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PRESENTACIÓN TOMO II

Los artículos agrupados en este Tomo II para el estudio de IECA, corresponden a aquellos temas que los 
estudiantes aprenderán acompañados por su profesor, durante las clases presenciales de la asignatura.

Los textos incluidos en este tomo II de los materiales de estudio para el ingreso a la carrera de abogacía tienen 
por objetivo acercar a los estudiantes a las nociones de estado, democracia y derechos humanos, entendiendo que 
las mismas se sostienen y relacionan mutuamente en el marco de la historia social y política. 

El tomo completo se dirige a iniciar al ingresante en el conocimiento jurídico, los modos de abordar el 
derecho y su puesta en acción a través de las prácticas profesionales concretas de los abogados. A esos mismos 
fi nes son incorporadas también nociones sobre lenguaje, tipos de estructuras y disciplinas jurídicas, y familias 
jurídicas, entendiendo que su conocimiento permitirá las herramientas y los marcos referenciales que ayudan 
tanto al estudio como a la práctica del derecho.
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CAPÍTULO I

INTRODUCCIÓN AL ESTADO 
Y A LA VIDA DEMOCRÁTICA

SECCIÓN I
Elementos introductorios

María Teresa Piñero

SECCIÓN II
Derechos Humanos y Activismo. 
Apuntes para una introducción

Lucas Crisafulli 

SECCIÓN III
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La presente sección intentará brindar un acercamiento al estudio del Estado y de la democracia, focalizan-
do la atención en su relación con el derecho, a partir de algunas conceptualizaciones y de un breve recorrido 
histórico sobre el proceso de constitución del Estado.

1. DEFINICIÓN DE ESTADO: CONDICIONES DE LA “ESTATIDAD”

Se han dado numerosas defi niciones de Estado, nosotros elegiremos una de tipo instrumental que nos per-
mita desplegar el papel que cumplen cada uno de los elementos del Estado en su dinámica. Esta decisión se basa 
en que existen numerosas defi niciones del mismo, que aunque no lo hagan explícito, representan una posición 
sesgada sobre su carácter, así ocurre cuando se defi ne al Estado como la “sociedad civil organizada” o la “na-
ción jurídicamente organizada” o el “instrumento de dominación burguesa”, que ponen el acento en uno de sus 
elementos, dejando de lado la dinámica particular que surge de la combinación de todos ellos.

Pero además porque uno de los grandes desafíos de una aproximación a la “vida democrática”, lo constituye 
el hecho de intentar romper con esa sensación de exterioridad con el que a veces es vivenciado el Estado; como 
un agente externo y abstracto que sólo impone dominación, como una mera fi cción o simplemente identifi cado 
con el gobierno.

Consideramos que la forma de superar este obstáculo es focalizando y analizando la idea del Estado como 
organización, tal como la presenta Heller (1934).

ESTADO: ORGANIZACIÓN POLÍTICA Y SOCIAL DE BASE TERRITORIAL Y SOBERANA 
QUE POR MEDIO DE UN ORDENAMIENTO NORMATIVO (EL DERECHO) ARTICULA 
LAS RELACIONES SOCIALES. 

Los ELEMENTOS del Estado están presentes en esta defi nición: territorio, derecho, pueblo y poder (Este 
último, aunque no mencionado, es el efecto de todos los elementos interrelacionados pero fundamentalmente 
porque la soberanía que detenta esta organización hace referencia al poder de la organización)

El Estado como toda organización tiene miembros (en este caso el pueblo), plan (derecho), espacio físico 
(territorio). Como toda organización se dirige hacia la unidad de acción, es decir organiza las actividades de las 
personas ajustándolas hacia la unifi cación para que sea cumplido el plan de esa organización. Para visualizar esto 
en la práctica, pensemos cómo constantemente estamos “ajustando” nuestras acciones en la dirección marcada 
por el Estado (pagamos los impuestos, hacemos el servicio militar (cuando es obligatorio), limpiamos nuestros 
espacios baldíos, asistimos a la escuela, allí aprendemos según un modelo de enseñanza pautado, etc.). La unidad 
es posible gracias al derecho, principal organizador de la vida social.

El Estado comparte las características y dinámica de la cualquier organización, pero es una organización 
singular, primero porque detenta el monopolio de la coacción de las leyes, (lo que veremos que se vincula a la 
idea de soberanía), las que son susceptibles de ser potencialmente obligatorias para toda la sociedad.

En segundo término, como es la organización con capacidad para fi jar las reglas generales y las normas en 
el sistema político-social operando y gobernando el sistema socioeconómico en su conjunto y fi jando las formas 

SECCIÓN 1

ELEMENTOS INTRODUCTORIOS
María Teresa Piñero *

*  Profesora titular Cát. "A" IECA.
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en la que los individuos se relacionarán entre sí, hace que los ciudadanos, en lo individual y lo social, no puedan 
evitar pertenecer a él (a menos que emigren y adopten otra nacionalidad). 

2. ELEMENTOS DEL ESTADO

Analicemos los ELEMENTOS1 de esta organización llamada Estado
1. Población: está constituida por la totalidad de los seres humanos que habitan el territorio del Estado, 

hayan o no nacido en él, los que se encuentran regidos por un derecho. El término población es utilizado más 
usualmente para referirse a cuestiones demográfi cas o estadísticas, respecto de los habitantes del Estado.

En cambio hablamos de PUEBLO para designar al grupo humano unido por elementos comunes. Estos ele-
mentos son de carácter objetivo: el estar ligados por un mismo derecho, habitar el mismo territorio, compartir 
tradiciones, lengua, una historia común, etc. El carácter subjetivo hace referencia a un sentido de pertenencia, 
vivido como tal por las personas. Esto hace que el pueblo sea una estructura histórica, vivenciada y reactualizada 
constantemente.

A veces se habla de pueblo identifi cándolo con nación, nosotros seguiremos a Heller en su distinción: La idea 
de NACIÓN tiene su origen en los acontecimientos de la Revolución Francesa en el siglo XVIII y a partir de allí 
adquirió un sentido más político que el de pueblo, haciendo referencia al pueblo (con los elementos objetivos y 
subjetivos mencionados) con una voluntad política relativamente unitaria de construir un Estado o de tener una 
incidencia decisiva en él. Como ejemplos, podemos mencionar al pueblo vasco, el que puede entenderse como 
una nación dentro de un Estado, pugnando por que se le reconozca como tal.

También las naciones de la ex Yugoslavia que luchaban por un Estado que respetara sus diferencias.
El concepto de pueblo y de nación son relativos, pues puestos a refl exionar podemos preguntarnos ¿cuán 

extendido y fuerte debe ser ese sentido de pertenencia para poder incluir en el concepto de pueblo a la totalidad 
de los habitantes de un Estado o de un grupo? ¿Todos los habitantes de un Estado viven de la misma manera 
el sentido de pertenencia y se sienten conectados con la misma intensidad? Cuándo hablamos de tradiciones 
comunes: ¿podemos considerarlas homogéneas?

Estas refl exiones han dado lugar a que algunos autores estimen que los conceptos de pueblo y nación, han 
adquirido un carácter romántico ya que por evocar al pueblo en alzas en la Revolución Francesa dispuesto a 
luchar por su libertad, los lleva a absolutizar dicho concepto, desconociendo la heterogeneidad de los grupos 
humanos, y hasta el carácter confl ictivo de la misma sociedad.

A menudo se ha defi nido al Estado como “nación jurídicamente organizada” confundiendo Estado y Nación 
y además desconociendo que en la vida real de los pueblos, Estado y Nación ni son sinónimos ni son correlativos. 
No siempre los Estados contienen en su seno grupos unidos por los elementos de carácter objetivo y subjetivo 
mencionados que puedan llamarse “pueblos” y que además tengan una voluntad política relativamente unitaria, 
que pueda designarlos como “naciones”. En la realidad vemos que pueden existir naciones sin Estado como por 
ejemplo, gran parte del pueblo judío antes de la constitución del Estado de Israel.

Pueden existir Estados con varios pueblos o el Estado con su fuerza integradora hacer de varios pueblos uno 
sólo como ocurrió al comienzo de la constitución de los Estados-Nación.

2. Territorio: comprende todo el ámbito físico donde el Estado ejerce su soberanía, donde tiene jurisdicción 
y donde posee dominio, incluyendo el suelo, el subsuelo, las aguas, el espacio. El territorio fi ja los límites de 
la soberanía de los Estados siendo el ámbito de validez del orden jurídico estatal. La base territorial marca que 
la competencia de poder del Estado no tiene límites dentro de su territorio, alcanza por igual a ciudadanos y a 
extranjeros y a residentes permanentes o transitorios.

3. Poder: cuando hablamos del poder del Estado nos referimos a esa capacidad de actuar de manera unitaria 
del Estado y que surge de la organización como un todo. De esta unidad de acción surge la capacidad de ejercer 
infl uencia, de mandar en forma efi caz, de hacer que se cumplan las normas. Este poder en el Estado como en toda 
organización, se despliega hacia adentro, hacia sus ciudadanos; y hacia afuera, hacia el exterior (otros Estados, 
organizaciones, etc).

1 No hay acuerdo entre los autores acerca de cuántos son los elementos de la organización estatal. Jellinek. por ejemplo considera que 
son tres: población, territorio y poder. Bidart Campos le agrega el gobierno. Fayt distingue entre elementos esenciales (población, 
territorio, poder y derecho) elementos modales (soberanía e imperio de la lev) (Justo López, 1987).
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Claro que hay grados de poder, así hay Estados que obviamente tienen más poder que otros, tanto a nivel 
interno como externo. Si buscamos las razones de la superioridad de poder de un Estado sobre otro, advertimos 
que la respuesta no es simple, ya que no puede ser atribuida causalmente a uno de los elementos del Estado, sino 
a la combinación de una manera determinada de esos elementos desde un punto de vista político e histórico. Por 
ejemplo: ¿Qué es lo que hace que EEUU tenga más poder que Argentina?: ¿la capacidad de sus gobernantes? ¿Las 
características de su pueblo? ¿las raíces de su historia? ¿el tipo de derecho que orienta de una manera determina-
da las conductas de sus ciudadanos? ¿la riqueza de su territorio? Podemos decir que una suerte de articulación 
política en la historia entre sus elementos, es lo que produce un efecto determinado de poder.

Esta combinación de sus elementos de una manera determinada en la historia de cada país, y que se evi-
dencia en las formas de actuación del Estado, hace que podamos decir que tal o cual Estado tiene poder y sin 
embargo buscando las razones de tal poder, no lo podríamos encontrar en uno sólo de los elementos tomado en 
forma aislada.

Otra cosa es el poder del gobierno: el gobierno se refi ere al grupo de personas que en un momento, toma 
las decisiones políticas que son potencialmente obligatorias para toda la sociedad. Constituye el poder político 
institucionalizado. El Estado ordena y regula la vida de los habitantes a través del gobierno, que actúa por me-
dio de las distintas instituciones que lo componen. El gobierno es el órgano de toda organización, encargado de 
“acomodar” las acciones de los hombres hacia la unidad según el plan de esa organización. Este órgano es quien 
representa hacia el exterior esa unidad del Estado (por ejemplo, cuando ante los organismos internacionales, 
aparece el “Estado Argentino” actuando de una manera determinada, y no los ciudadanos en forma individual).

El poder tiene dos dimensiones fundamentales: legabilidad y legitimidad.
Legalidad: decimos que el poder es legal cuando ha sido conferido y es ejercido en el marco de un derecho 

preexistente.
Este derecho confi ere poder al gobernante, por un lado porque su lugar institucional le otorga autoridad, 

ya que se supone que su poder le ha sido conferido por normas jurídicas. El poder, así su titularidad y ejercicio 
están sometido a normas jurídicas preconstituidas.

Por otra parte, las normas jurídicas confi eren poder ya que permiten orientar las acciones de los hombres, 
y para ello cuenta con la amenaza de la sanción que las normas prevén. Así el poder político depende del poder 
de las normas jurídicas. 

La legitimidad tiene dos niveles:
Legitimación: se refi ere al consenso o aceptación de la sociedad, surge de la capacidad del poder político 

de generarlo por medio del consentimiento voluntario o inconsciente de los miembros del Estado. Es crucial 
para un gobierno que grandes sectores de su pueblo crean que tiene autoridad y que es apropiado que 
deba tenerla. La forma de lograr el poder por este medio, depende de las cuestiones políticas, económicas, so-
ciales contextualizadas a una dinámica específi ca; así ciertas políticas del gobierno, tanto como el carisma y la 
capacidad de conducción del gobernante, la adecuación de las normas jurídicas a las expectativas de los grupos 
sociales y otras cuestiones pueden generar legitimación, esto es adhesión, consenso.2

 Legitimidad
  legitimación
  aceptación,
  consenso
 
  “lo legítimo” 
  vinculado a una 
  valoración ética

2 Utilizo los términos adhesión, consenso, aceptación en forma indiscriminada, a fi n de que sirva sólo para hacer una pequeña 
introducción a la cuestión, pero tanto en la ciencia política, jurídica, como en la sociología se plantean grandes distinciones sobre 
estos temas, así como debates interesantes, pero su abordaje excedería los objetivos de este trabajo.
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La legitimación es una cuestión de grados. No todos en un Estado estarán siempre de acuerdo, esto implicaría 
que las sociedades son homogéneas y carecen de confl ictos, lo que no es real.

Ahora bien, podemos dar un paso más e interrogarnos sobre otra cuestión vinculada al tema y que suscita 
debate en los fi lósofos y sociólogos políticos: que un gobierno cuente con apoyo social (que puede deberse al 
miedo, la indiferencia, la aceptación consciente, la costumbre, cuestiones sicológicas personales o colectivas o al 
apoyo decidido y voluntario), convierte en “legítimo” al gobierno? Aquí lo legítimo se entiende como lo “justo”, 
es decir como vinculado a valores sociales, y allí entramos en otro problema y es decidir que es lo “justo” en 
relación a lo que hace ese gobernante y además quién decide lo que es “justo”.

Para resumir, diremos entonces que de acuerdo con Garzón Valdéz (1986) es necesario distinguir la “legiti-
mación” de “lo legítimo”, lo primero se refi ere a la adhesión fáctica de la sociedad o de un grupo al gobernante, 
o al sistema político general, lo que puede deberse a innumerables causas. Y lo legítimo implica juzgar con con-
tenidos éticos ese sistema o la actividad de los que mandan. Para el autor es “legítimo” cuando se respetan los 
derechos humanos, sin los cuales no es posible pensar ningún plan de vida para ningún hombre en el mundo.

Para englobar ambos conceptos que hemos desarrollado, el de la legitimación y lo relativo a “lo legí-
timo” usaremos el término legitimidad.

Esta dimensión de la legitimidad es sumamente importante, por dos razones. Una porque ni el Estado ni el 
poder político pueden sostenerse por mucho tiempo apelando exclusivamente a la amenaza de la fuerza coac-
tiva del derecho, o bien si logran hacerlo, es probable que no puedan hacer cumplir todos los objetivos que se 
propongan. Segundo, porque allí donde se termina la legitimación o la califi cación de “lo legítimo” comienza el 
tema del derecho de resistencia, el de rebelión, revolución, o como quiera llamarse a las distintas manifestaciones 
del descontento popular.

Esto puede encauzarse por vías institucionales democráticas previstas por cada ordenamiento jurídico, o bien 
ser espontáneas con diferentes consecuencias o bien ser reprimidas como en los autorizaciones

Entonces la legitimidad es un recurso para explicar tanto el mantenimiento como la efectividad del poder y 
el poder que pueden tener los grupos sociales. La legalidad y legitimidad hacen a la esencia del poder permiten 
lograr de manera efectiva y duradera la unidad de acción para cumplir el plan de la organización.

La distinción entre el poder del Estado y el poder del gobierno tiene gran importancia e impacto en 
las relaciones entre gobernados y gobernantes. Un gobernante tiene poder en el Estado, pero no del Estado 
(que es el poder que surge de la organización estatal como un todo), ya que su poder es coyuntural y sujeto 
siempre a revisión. 

En los Estados democráticos los ciudadanos cuentan con las instituciones de la democracia participa-
tiva, como elecciones, revocatoria, plebiscito etc. y con recursos jurídicos para controlar y poner límites 
al poder del gobierno. Pero aún en los Estados autoritarios tampoco el gobernante tiene el poder del Es-
tado, ya que su poder siempre encuentra límites en las relaciones efectivas de poder en la sociedad (otros 
grupos de poder nacionales o internacionales que constituyen fuerzas con las que el poder que pretende 
ser absoluto deberá negociar o atender).

4. DERECHO: Cuando hablamos de Derecho nos referimos al Positivo, esto es al conjunto de normas jurí-
dicas creadas por el Estado para organizar la actuación del Estado y la sociedad. El Estado es la organización que 
tiene el monopolio legal de la fuerza, en tanto es el único que puede aplicarla cuando no se cumple el derecho, 
y esta fuerza coactiva del derecho le permite orientar las conductas de los individuos, a los fi nes de articular las 
relaciones sociales. Así derecho, sociedad y Estado se implican recíprocamente. El derecho, entonces, está pre-
sente en todo tipo de Estado, organizando sus elementos, dándole una determinada estructura e imprimiéndole 
una dinámica particular a las relaciones.

Dentro del Estado, para el gobierno el derecho es el modo habitual de su expresión, su lenguaje mismo, el 
medio esencial de su actividad.

En un Estado de Derecho, el Estado está constituido y funciona como una organización y dentro de él, los 
individuos y sus decisiones, representan y actualizan las competencias y facultades de órganos y cargos. A estos 
fi nes se requiere la sanción de normas generales que establezcan y regulen dichas competencias y facultades. 
Así el Estado se preocupa constantemente por la coordinación y dirección de sus propios actos, a través de ese 
tipo de mecanismos. Como efecto de este proceso se produce la sanción de un vasto cuerpo de Derecho Público.
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La otra dimensión del orden jurídico, el derecho privado, no da directivas para el funcionamiento de los 
órganos estatales, sino que más bien, fi ja marcos para la actividad autónoma de individuos que procuran satisfacer 
sus intereses privados. Pero también al tomar esas disposiciones el Estado establece qué intereses son dignos de 
apoyo, y en qué condiciones puede procurarse la satisfacción de esos intereses. Así también las consecuencias 
que se derivan de las transacciones de ese tipo. También el Estado fi ja los deberes y las prerrogativas que surgen 
de la propiedad de bienes y otros derechos, o del posicionamiento en roles de parentesco. Así en tanto se cumplan 
las condiciones fi jadas en términos generales por las leyes, se dice que los individuos tienen derechos, deberes 
y obligaciones y deben someterse a determinadas modifi caciones en sus relaciones mutuas.

Pero si todo derecho positivo es modifi cable, siempre es posible que la nueva legislación destruya derechos 
establecidos o perturbe a sus poseedores en su uso. Para evitarlo, ciertos principios legales sustantivos, se es-
tablecen en una posición legal más elevada, como normas “constitucionales”, negándose validez a las normas 
que se le opongan.

Por otra parte, los ciudadanos gozan de derechos en la esfera pública, del mismo modo que en la privada, y los 
órganos estatales tienen prohibido atentar contra esos derechos. El ciudadano está sometido al poder del Estado, 
pero de una manera limitada, y posee la garantía de sus derechos frente a cualquier intento de abuso del poder.

Respecto a la sociedad, el derecho cumple las funciones de instrumento de control, ya que encausa las con-
ductas en aras de la convivencia y de cambio social ya que puede coadyuvar a que el grupo o sociedad se vaya 
transformando a través del modelamiento de las conductas individuales o grupales. Por medio de estas funciones 
el derecho articula las relaciones sociales de una manera determinada, poniendo algún tipo de “orden” entre los 
distintos intereses contrapuestos, y a menudo confl ictivos en la sociedad. Si ese orden es justo o no es un debate 
interesante, esto es lo que hará que esa aspiración de toda organización, que es lograr el “bien común” de sus 
miembros se haga realidad. La ley de matrimonio igualitario en Argentina por ejemplo vino a legalizar situaciones 
que antes eran objeto de suspención y determinación.

El derecho es un vehículo importante de los valores, ya sea refl ejando los existentes en la sociedad, ya creán-
dolos o transformándolos al establecerlos como contenidos obligatorios a cumplir. Cuando mayor coincidencia 
exista en relación a los valores refl ejados en las normas, mayor será el cumplimiento espontáneo de las mismas, 
y en consecuencia, más legitimidad tendrá el derecho, el Estado y el gobierno.

SOBERANÍA

Un elemento vinculado al derecho es la SOBERANÍA y que distingue al Estado de cualquier otra organización. Consiste 
en el poder de ordenación territorial supremo y exclusivo.

El Estado es la única organización que tiene soberanía en tanto tiene el máximo poder de dictar leyes que sean obli-
gatorios para todos (no como en otro tipo de organizaciones, como en un club, por ejemplo que las normas que lo regulan 
sólo son obligatorias para quienes han decidido pertenecer al club).

Las palabras que mejor sintetizan a la soberanía son autonomía y autodeterminación. Estos conceptos se desarrollan en 
dos ámbitos, el interno: soberanía implica la capacidad del Estado de imponer el derecho y de resolver cualquier confl icto 
que altere la paz dentro de su territorio. Esto signifi ca que ningún grupo humano en el Estado puede tener un poder superior 
al del Estado mismo.

El ámbito externo es el referido a los espacios internacionales; así soberanía, en un sentido tradicional im-
plica el reconocimiento de que los Estados deben ser iguales e independientes, que pueden gobernar y decidir 
sobre sus políticas y que ningún otro Estado puede avasallar su competencia sobre su territorio y su población.

Los problemas limítrofes entre Estados vecinos son casos que involucran la Soberanía territorial en su 
ámbito externo.

La historia está plagada de ejemplos de Estados que reclaman y pelean por territorios que cada uno de ellos 
considera propios de su poder soberano. Algunos resolvieron estos confl ictos por cauces de negociación y otros 
sencillamente por la fuerza.

En la actualidad por efecto de la globalización, los Estados están cada vez más interconectados y por lo 
tanto el poder actuar de manera totalmente autónoma es limitado; de allí que muchos autores sostengan que está 
en crisis el concepto tradicional de soberanía. Así hoy se habla de pérdida de soberanía en un aspecto político, 
cuando determinadas decisiones políticas que se toman en un país y que afectan a sus ciudadanos, están condi-
cionadas por organismos externos o por acciones de otros Estados.
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Un tema importante vinculado a la soberanía es que en los Estados Democráticos se considera que el porta-
dor de la soberanía es el pueblo, de allí que se habla de soberanía popular. Esto implica que si bien la soberanía 
como poder máximo es inherente al concepto de Estado, y que en determinados momentos es el gobierno el que 
ejerce dicha soberanía en casos puntualmente confl ictivos, es el pueblo el que le reconoce el derecho de ejercerlo 
y tiene el control sobre el mismo a través de los mecanismos democráticos: elecciones, consultas populares, 
plebiscitos y otros propios de la democracia representativa.

Por medio del derecho de toda organización podemos hacer un recorrido sobre el plan de esa organización y sobre los 
valores que el grupo social tiene o que se pretenden construir. El plan integral de la organización estatal se encuentra en su 
Constitución Nacional, allí están fi jados sus objetivos, los valores que conformarán las normas de su pueblo y por lo tanto 
la manera en qué se relacionaran los distintos elementos del Estado.

LA CONSTITUCIÓN DE LA NACIÓN ARGENTINA

La estructura de la Constitución

La Constitución de una Nación es:

• Ley escrita de carácter supremo, a la que deben subordinarse todas las demás leyes, por-
que enuncia los derechos de los habitantes del Estado y establece la forma de organización 
del Gobierno.

• La que le otorga identidad a una nación, permitiéndole que se diferencie de otra nación.
• La forma de organización social y política, con la separación y el control de los órganos del 

Estado para evitar el abuso del poder.
• La que refl eja un conjunto de valores y creencias que se consideran deseables para organizar la 

vida en la sociedad.

La Constitución Nacional se compone de un Preámbulo y de dos partes bien distintivas

ESTRUCTURA DE LA CONSTITUCION NACIONAL

PREÁMBULO
Establece los grandes principios y 
objetivos que tuvieron los consti-
tuyentes al redactarlo en 1853.
Comprende los valores funda-
mentales a los que la sociedad 
argentina debe aspirar: LA PAZ, 
LA JUSTICIA, LA SOLIDARI-
DAD, LA LIBERTAD

PARTE
DOGMÁTICA
Contiene las declaraciones, los 
derechos y las garantías de los 
ciudadanos. Las declaraciones 
son los enunciados mediante los 
cuales se sientan las bases de la 
organización del país

PARTE
ORGÁNICA
Establece la organización del 
gobierno como órgano del 
Estado



Introducción a los Estudios de la Carrera de Abogacía 17

LAS AUTORIDADES DE LA NACIÓN
La Constitución Nacional Argentina establece en su art. I° la forma de gobierno representativa y republicana.
Representativa signifi ca que el gobernante no es el titular del poder, sino que el poder reside en el pueblo. Por 

eso ejerciendo la soberanía popular elige a quienes ocupan los órganos de gobierno; sus representantes. Forma de 
gobierno republicana signifi ca que todo lo que hace al gobierno de la comunidad pertenece a todos sus miembros 
(res pública viene del latín: cosa común) y se asocia con democracia (gobierno del pueblo).

En una república, el poder se encuentra dividido en tres órganos, el PODER LEGISLATIVO, EL PODER 
EJECUTIVO Y EL PODER JUDICIAL, cada uno con sus funciones e independientes uno de los otros. La división 
de poderes tiene la fi nalidad de evitar la concentración de poder en un órgano y el ejercicio abusivo del mismo.

• Poder Legislativo: encargado de la función legislativa, es decir establecer las normas generales y abstrac-
tas que organizan la vida de la sociedad, estableciendo derechos y obligaciones de sus integrantes.

• Poder Ejecutivo: encargado de la función administrativa o ejecutiva, que se manifi esta en la facilitación, 
organización y mejor distribución de los recursos necesarios para que el grupo como tal logre sus obje-
tivos y para ello procura el cumplimiento de las normas generales establecidas por el poder legislativo. 
Tiene también algunas funciones legislativas.

• Poder Judicial: encargado de la función jurisdiccional, es decir de hacer cumplir (incluso por la fuerza) 
las normas establecidas como obligatorias en una sociedad cuando ellas no son acatadas o cuando surgen 
confl ictos respecto de la aplicación de las mismas para el discernimiento de derechos y obligaciones de 
los involucrados.

3. PROCESO HISTÓRICO DE FORMACIÓN DEL ESTADO EN EUROPA Y SUS TRANSFORMACIO-
NES: MODELOS DE ESTADO

El Estado3, en el sentido de organización político- social de carácter unitario, es un producto de la cultura 
de Occidente que se plasma a partir del Renacimiento, en la Modernidad. Con anterioridad a esta época no 
puede hablarse propiamente de “Estado”. Existió, obviamente, la relación gobernantes-gobernados, pero se dio 
de una manera muy diferente si la comparamos con la que se efectiviza en la actualidad; esto quiere decir que 
las organizaciones políticas antiguas, como la de los griegos y medievales, como la de los romanos, fueron muy 
distintas a la que posteriormente -y hasta nuestros días se denominaría “Estado”.

Pero además hablamos de la constitución de los Estado-Nación, esto implica que las nuevas organizaciones 
políticas que surgirán en Europa, no se limitarán a concentrar el poder de manera unitaria, sino que en función 
de ese objetivo, impulsan lazos culturales, de tradición, de valores en el grupo humano, respecto de los grupos 
étnicos existentes, dando paso, en un largo proceso que se evidencia a partir del siglo XVIII, a la idea de “Nación”.

Entre el paso de la Edad media y el Renacimiento se producen múltiples procesos históricos, políticos, 
económicos etc. que transforman la idea de cómo organizar la vida de los grupos humanos. En la Edad media 
los pueblos y ciudades eran unidades relativamente autónomas con su propia forma de organización, y sus redes 
de poder (llamadas poliarquías), estructuradas por el llamado feudalismo4  que impedían, que en la práctica, el 
Emperador (máxima fi gura simbólica de poder político de la época) ejerciera un control y dominio sobre todos 
sus territorios y las personas que la habitaban y lo trabajaban.

No había un derecho unitario ya que por las sucesivas invasiones de los pueblos entre si, había una gran 
dispersión jurídica. Además no existía una burocracia, en el sentido de funcionarios organizados con roles defi -
nidos que cumplieran funciones pautadas por el Estado para organizar la vida social. 

Como señala Heller (1934, 145), “la palabra “Estado” designa certeramente una cosa totalmente nueva 
porque a partir del Renacimiento y en el continente europeo, las poliarquías, que hasta entonces tenían un ca-

3  Se afi rma que fue Maquiavelo quien introdujo en la literatura científi ca la voz Estado en el siglo XVI.
4 El feudalismo se caracterizó por la existencia de estructuras creadas por los “señores” (podían ser condes, barones, duques, príncipes, 

etc.) que poseían poder sobre determinados territorios donde establecían una relación de vasallaje entre el señor y sus vasallos. El 
señor era una autoridad que brindaba protección y acceso a una porción de tierra, y recibía a cambio la lealtad absoluta de los vasallos 
y su apoyo para las luchas.
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rácter impreciso en lo territorial y cuya coerción era fl oja e intermitente, se convierten en 1. unidades de poder 
continuas y claramente organizadas, con un solo ejército que era permanente, 2. una única y competente jerarquía 
de funcionarios y 3. un orden jurídico unitario, imponiendo además a los súbditos el deber de obediencia con 
carácter general.

"A consecuencia de la concentración de los instrumentos de mando (militares, burocráticos y económicos) 
en una unidad de acción política -fenómeno que se produce primeramente en el norte de Italia debido al más 
temprano desarrollo que alcanza allí la economía monetaria-, surge aquel monismo de poder, relativamente 
estático, que diferencia de manera característica al Estado de la Edad Moderna del territorio medieval” (Heller, 
1934:40)

Mencionamos la economía capitalista y fue Weber (1989) quien afi rmó la importancia de su formación 
consciente y racional para lograr concentrar el poder de esta nueva organización, lo que se logra fi nalmente a 
través de la alianza entre el monarca y la nueva clase social: la burguesía, formada en el marco de los nuevos 
valores “modernos”, y sujetos preciados de la rueda económica capitalista (eran los que compraban y vendían). 
La burguesía clamó por un gobierno fuerte, ante la inseguridad provocada por los constantes problemas entre los 
nobles y la monarquía, y por ello se acercaron al rey. A su vez, éste encontró en la burguesía una nueva fuente de 
fi nanciamiento sustituyendo a la antigua nobleza que cumplía ese papel, pero que lo hacía a cambio de férreos 
controles que le quitaban poder al monarca.

Esta concentración de poder caracteriza al Estado como una unidad de dominación independiente en lo exterior 
e interior, que actúa de modo continuo con medios de poder propios y claramente delimitada tanto territorial como 
socialmente; es decir, operando independientemente sobre personas determinadas en un territorio determinado.

Aparece concomitantemente, la idea de una pluralidad de Estados soberanos, coexistiendo con una igual 
consideración jurídica; a diferencia de la Edad media en que todas las formaciones políticas de Europa se con-
sideraban más bien subordinadas al Emperador.

Como organización nueva hablamos del Estado, siendo la monarquía absoluta el tipo de gobierno predomi-
nante en Europa entre los siglos XVI y XVII, tipifi cando la forma de Estado Absolutista, siendo ejemplos de 
su tipo de gobierno el representado por los Reyes Católicos en España, Enrique VIII en Inglaterra y Luis XIV en 
Francia. En este período, en la práctica Estado y soberano son una sola cosa. La monarquía justifi caba su poder 
en la tradición que lo consideraba como de origen divino: esto signifi có la creencia generalizada de que la con-
centración de poder en la persona del monarca le está legada por Dios, y que sólo ante él responde por sus actos.

Para la formación de esta nueva organización unitaria, desde el punto de vista jurídico fue muy importante la 
idea de un derecho único, frente a la disgregación jurídica, la falta de codifi cación y la inseguridad en el derecho 
que caracterizaba los períodos anteriores. Por ello se toma al Derecho Romano, sistematizado por la burocracia 
justiniana que comienza a expandirse como “derecho cierto” desde fi nes del siglo XV. Esto trajo la necesidad de 
encomendar la justicia a funcionarios especializados formados en el Derecho Romano en las Universidades del 
norte de Italia. Estos funcionarios permitieron la creación de una jurisdicción relativamente previsible basada 
en normas racionales, viniendo a crear el concepto de seguridad jurídica, puntal del nuevo Estado, sustitu-
yendo a los tribunales integrados por personas sin preparación, quienes juzgaban según el sentido jurídico y los 
precedentes. La codifi cación y la profesionalización de la función de aplicar y ejecutar el derecho, eliminaron la 
idea del “derecho del más fuerte”, e hicieron posible la concentración del ejercicio legítimo del poder físico en 
el Estado, fenómeno que, con razón, se señala como una característica típica del Estado moderno.

Pero en la práctica esta nueva seguridad jurídica que signifi caba “igualdad de los hombres frente a la ley”, 
tenía sus implicancias, así sostiene Heller (1934, 153):

 “La concentración de los medios de dominación y especialmente de la creación jurídica, en las 
manos del rey absoluto de una unidad jurídica, iban de hecho acompañadas necesariamente de una 
mayor igualdad jurídica formal. Esta igualdad jurídica que, en su aspecto político, no signifi caba al 
principio otra cosa sino que los súbditos todos, sin distinción de clase o nacimiento carecían de dere-
chos políticos frente al rey, expresa luego, además, que la ley del monarca es igualmente obligatoria 
para todos los súbditos”.
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4. ESTADO DE DERECHO LIBERAL. ESTADO SOCIAL DE DERECHO

En los siglos posteriores se producen serias reacciones sociales a este poder absoluto del monarca, cuestio-
nando el desconocimiento real de los derechos de las personas, la falta de participación política y representatividad 
en el poder, así como la imposición autoritaria de un modelo de sociedad5.

Paralelamente, se presenta un crecimiento de los pensadores políticos que problematizan el orden político 
y social existente, y proponen otras formas de entender a la sociedad y al Estado cita, introduciendo nuevos 
temas, que provocan una ruptura con la forma de pensar de la Edad Media; como la legitimidad del 
poder, el consenso de los individuos como sustancia de las obligaciones, el derecho de resistencia política 
ante la autoridad, la soberanía del pueblo, etc.3. El núcleo del pensamiento sigue la tendencia moderna de 
propender a la construcción racional del orden social, que permita la limitación del poder y el asegura-
miento de algunos derechos de las personas. En el cuerpo teórico de la época comienza un traslado desde 
la “soberanía del monarca” (identifi cado con el Estado) a la "soberanía del pueblo".

Tanto las demandas sociales, el nuevo pensamiento teórico, como la reacción de los gobernantes atendiendo 
a estas demandas o siéndoles impuestas por la fuerza, hacen que en un lento proceso, se vaya transformando el 
Estado y su derecho.

Poco a poco se va construyendo el Estado de Derecho, a partir del siglo XVIII y fundamentalmente afi anzán-
dose a lo largo del siglo XIX. Nueva forma de Estado, que conserva las características del Estado Moderno como 
organización pero que constituye la reacción espontánea e institucionalizada frente a las monarquías absolutas. 
Espontáneas ya que se producen estallidos sociales, las llamadas “revoluciones burguesas” atacando el poder y 
reclamando los derechos individuales. Institucionalizadas porque se van creando las instituciones necesarias y 
nuevas para dar cabida a estas demandas sociales, por medio del “constitucionalismo”.

Este fue un movimiento que propugnó establecer en un documento escrito (las Constituciones) la sujeción 
del Estado a la ley asegurando para ello protección de los derechos individuales de las personas y la división de 
poderes, como elementos puntales del Estado de Derecho.

La idea básica es que el derecho debe limitar el ejercicio del poder en las sociedades y para ello se instituyen 
normas jurídicas que organicen y limiten el poder del Estado y además que aseguren garantías jurídicas para el 
ejercicio real de los derechos individuales. La democracia comienza a construirse, aunque con serios desafíos 
y limitaciones.

El hecho histórico que hace extender este movimiento por todo el mundo europeo occidental, es la Revolu-
ción Francesa. Así en la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano aprobada por la Asamblea 
Constituyente en 1789 dada por los «Representantes del pueblo francés constituido en Asamblea Nacional», se 
establecen los principios sobre los cuales se asienta todo Estado de derecho: «La sociedad en que la garantía 
de los derechos no está asegurada ni la separación de poderes determinada carece de Constitución» (art. 16)6.

Es necesario que nos detengamos un poco en la formación del Estado de Derecho, ya que las características 
que allí lo identifi can, son las que hoy aún perviven.

Las Constituciones de la época, nacidas al calor del “constitucionalismo” que como dijimos confi gurarán el 
instrumento organizador del Estado de Derecho, contienen:

1. Primacía de la ley que regula toda actividad estatal, tanto la esfera ejecutiva como jurisdiccional: entién-
dase ley en sentido formal, o sea elaborada por los órganos legislativos del Estado; en las democracias 
liberales, por el Parlamento. Los ciudadanos son iguales, formalmente, ante la ley. Esta ley es entendida 
como manifestación de la soberanía popular, o sea es el pueblo quien elige a sus representantes para 
crearla y aplicarla.

2. Un sistema jerárquico de normas que realiza la seguridad jurídica y que se concreta en el rango diverso 
de las distintas normas y en su correspondiente ámbito de validez.

3. Legalidad de la administración, estableciéndose el sistema de recursos correspondientes ante ella.

5  Aunque con variantes entre sí, nos referimos a Bodín, Hobbes, Locke, Rousseau y otros.
6 Las disposiciones más importantes que constituyen la base ideológica del ideario de la revolución son: El objeto de toda asociación 

política es la conservación de los derechos del hombre, La libertad consiste en hacer todo lo que no perjudique a otro, Los límites a 
la libertad sólo pueden provenir de la ley, Debido proceso legal, Libertad de expresión y conciencia, Repartición proporcional de las 
cargas públicas, La propiedad es un derecho inviolable y sagrado.
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4. Separación de poderes como garantía de la libertad o freno de posibles abusos. Esta separación se inter-
preta de maneras distintas y es receptada con modalidades diferentes en las constituciones.

5. Reconocimiento de la personalidad jurídica del Estado, que mantiene relaciones jurídicas con los ciu-
dadanos.

6. Reconocimiento y garantía de los derechos fundamentales que se incorporan al orden constitucional.
7. Control de constitucionalidad de las leyes. Este control se efectúa de distintas maneras según los sis-

temas políticos, pero en todos existe el principio de que los órganos constituidos (Poder Legislativo, 
Ejecutivo y Judicial) nada pueden disponer que contraríe a la Constitución; esto se denomina “principio 
de supremacía constitucional”.

A este primer modelo de Estado de Derecho se lo designa con el nombre “Estado de Derecho Liberal” ya 
que su aparición estuvo acompañada por una corriente de pensamiento que fue cuestionador del poder absoluto 
y de sus pretensiones divinas, que pretendió restringir los poderes del Estado y defender los valores de la tole-
rancia y el respeto por la vida privada; fue defensor de los Estados constitucionales, de la propiedad privada y 
de la economía de mercado competitivo (Pinto, 1995:147).

Este liberalismo era la expresión ideológica de la clase burguesa; así los derechos considerados “naturales”: 
vida libertad y propiedad privada y sus derivados: participación política, igualdad ante la ley, libertad de contratar, 
de asociación, de domicilio etc., estaban cortados a la medida de las necesidades del señor burgués.

Entonces se vinculan íntimamente en su origen y desarrollo las formas del Estado de derecho y del 
Estado liberal. El Estado de derecho comienza siendo, y lo será durante todo el siglo XIX y primeros de-
cenios del XX, Estado liberal de derecho, es decir expresión jurídica del liberalismo (Díaz, 1996).

Indudablemente que el Estado de Derecho signifi có un avance importante en términos de reconocimiento 
de derechos y en participación popular, pero esto no permite afi rmar que se vivía ya en democracia.

El Estado de Derecho Liberal no debe identifi carse con la democracia. La democracia, en su sentido más 
primitivo y generalizado (que algunos llaman “formal”) implica el reconocimiento institucional de la participa-
ción del pueblo en el poder a través del sufragio universal, y esto fue un largo proceso en la historia signado por 
las luchas de los pueblos por obtener este derecho. El sufragio universal se generaliza después de la Segunda 
Guerra Mundial, siempre que contemos sólo a los varones, pues la inclusión de las mujeres con su derecho a 
voto, fue bastante después.

Pero tampoco el Estado de derecho debe identifi carse con el Estado liberal, éste es una modalidad de aquél, 
pero no lo agota. Por ello podemos hablar luego de otro modelo de Estado, “Estado Social de Derecho” o 
“Estado del Bienestar”, que surge a partir de la crisis del año 1930 y se extiende después de la Segunda Guerra 
Mundial, y que conserva la idea básica de ajustar el actuar del Estado y la sociedad al derecho, la de poner límites 
al poder y asegurar derechos básicos de las personas, más otras cuestiones que vemos a continuación.

El Estado del Bienestar (Welfare State) encuentra sus raíces en las luchas obreras del siglo XIX contra los 
efectos de la revolución industrial, en tanto entendido como emergente del modelo burgués de priorizar el capital 
por sobre el trabajo. Es en el siglo XIX cuando comienza a observarse que el “libre” juego del mercado lejos de 
satisfacer las demandas de la sociedad, produce una creciente desigualdad económica y social, pero no es hasta 
después de la Segunda Guerra Mundial que se habla del Estado del bienestar.

Se puede sostener atendiendo sólo a los hitos más importantes que, históricamente, la confl uencia combi-
nada del sufragio universal, la Primera Guerra Mundial, la crisis económica de 1929 y la presión creciente del 
movimiento obrero provocan el colapso del Estado liberal. Esto puede comprenderse, ya que la acumulación de 
estos cuatro factores debía tornar necesariamente inviable la estructura jurídico-política de ese Estado liberal, 
basada en el sufragio de las clases poseedoras y con competencias restringidas. Además debemos contar con la 
infl uencia del marxismo, la aparición y consolidación de la socialdemocracia y el socialcristianismo como op-
ciones democráticas transformadoras del orden social, y que encuentran gran anclaje en los gobiernos europeos7.

7 Con mayor precisión, se puede decir que la formulación de la concepción del «Estado social de derecho» corresponde a Hermann 
Heller, quien a su militancia socialdemócrata unía la condición de ser uno de los más destacados estadistas de teoría política y del 
Estado entre los años veinte y treinta (García Pelayo, 1980). 

 Heller admite ya en esa época que el Estado de derecho y la posibilidad misma de un sistema democrático se encontraban en crisis, 
ya que la hegemonía de los intereses de los estratos dominantes los habían convertido en sistemas que no signifi caban nada y eran 
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Así como los liberales habían señalado reiteradamente, la implementación del sufragio universal implicaba 
el peligro de que acabaran determinando la constitución política del Estado las clases desposeídas. En la realidad, 
su efectivización paulatina erosionó las bases del modelo liberal, que sólo podía funcionar coherentemente en 
el marco de una democracia restringida.

Es de destacar que, en el período comprendido entre las dos guerras mundiales se produce también la crisis 
económica de 1930, sus problemáticos efectos y un extensísimo paro obrero, con la consiguiente profundización 
de las luchas sociales y sus efectos en las instituciones políticas. Asimismo se inició en este período la insta-
lación de los totalitarismos (fascismo- nazismo), el hundimiento de la idea misma del Estado de derecho y la 
consiguiente catástrofe de la Guerra Mundial.

Este modelo de Estado se caracterizó por incluir la cuestión social en la agenda del Estado e institucionali-
zarla mediante el llamado “constitucionalismo social”, corriente de pensamiento que promovió las reformas de 
las constituciones de los Estados para incluir los derechos de los trabajadores.

Pero además signifi có un viraje ideológico respecto del anterior modelo de Estado, ya que las reformas 
presuponían un Estado fuertemente interventor en lo económico, en lo jurídico, en lo social, a fi n de lograr un 
equilibrio más justo en la sociedad, ya que presupone que el anterior modelo de Estado era inequitativo en la 
distribución de la riqueza. Esto propone grandes diferencias con el modelo anterior de corte liberal, en que el 
Estado debía minimizarse y dejar el equilibrio de la sociedad sujeto a las reglas del mercado.

Según Picó (1990) en el Estado de bienestar el poder político se emplea para modifi car con medios legisla-
tivos y administrativos el juego de las fuerzas del mercado en tres aspectos: a. Garantizando a los individuos y 
a las familias una renta mínima. b. Reduciendo la inseguridad social, instrumentando los medios para que cada 
ciudadano pueda hacer frente a difíciles coyunturas (enfermedad, vejez, paro, etcétera). c. Garantizando a todos 
las mejores prestaciones posibles en relación a un conjunto de servicios.

Se estableció como una obligación de Estado llevar a cabo las acciones que aseguren al hombre las posibi-
lidades de existencia que no puede asegurarse por sí mismo. La satisfacción de las condiciones básicas de exis-
tencia y la esperanza de una mejora constante de tales condiciones constituyen el fundamento de la legitimidad 
del sistema y el logro del consenso.

Este modelo de Estado entra en crisis en la década del 70 por numerosos acontecimientos; se trató de una 
crisis económica generalizada que disminuyó las posibilidades de prestaciones amplias del Estado, y que llevó a 
que los países tomaran diversas opciones políticas de distintos cursos. En algunos se instituyó el neoliberalismo, 
siendo Thatcher en Inglaterra y Reagan en Estados Unidos los ejemplos a expandir de la salida neoliberal a la 
crisis. En otros se profundizó con reformas, el modelo socialdemócrata típico del Estado del Bienestar, como 
Austria, Suecia, Finlandia etc.

En América Latina en general, debemos aplicar otras categorías de análisis, pues no podemos decir que se 
hayan replicado los modelos europeos sin distinciones, por el contrario las historias fueron muy distintas desde 
la propia constitución del Estado. En general el modelo del bienestar en la región fue llamado modelo “nacio-
nal-popular” para hacer referencia a las particulares características de su implementación, así también debemos 
decir que frente a la crisis de este modelo, en general se adoptaron salidas de corte neoliberal, especialmente 
durante los años noventa.

 

incapaces de oponerse a los dos frentes en que se desplegaba la irracionalidad. Por una parte, la irracionalidad del sistema capitalista 
y sus consecuencias, no sólo económicas, sino también sociales y políticas negativas, las cuales el Estado formal de derecho encubría. 
Y por otra parte, el peligro de la instauración de la irracionalidad fascista. Para este autor, la solución no residía en el abandono del 
Estado de derecho, sino en otorgarle a éste un contenido económico y social, realizando dentro de su marco un nuevo orden laboral 
y de distribución de bienes. En síntesis, sostenía una alternativa válida y superadora de la anarquía económica y a la inequidad e 
injusticia del Estado liberal y de la dictadura fascista (Heller, 1991).
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 MODELOS DE ESTADO

  Estado Moderno Absolutista
  Estado de Derecho

   Estado Liberal de Derecho 
   Estado Social de Derecho 
   Estado postsocial

5. FORMACIÓN DEL ESTADO NACIÓN EN LATINOAMÉRICA

Entendemos que el proceso de construcción del Estado Nación en la región latinoamericana, y específi -
camente argentina ha sido distinto al europeo. Se pueden marcar muchas diferencias; desde el origen de las 
poblaciones, la inexistencia de monarquías y de una burguesía en estas tierras, hasta el hecho de que nuestras 
primeras instituciones de gobierno-las que nos organizaron- eran foráneas. Y muchas otras cuestiones. Pero las 
diferencias pueden ser sólo anecdóticas sino tenemos claridad de nuestra posición al tratarlas. Si pretendemos 
explicar nuestras realidades debemos estudiar nuestras especifi cidades descartando el pensamiento eurocéntrico, 
esto es aquel que resulta de sostener que el progreso y el desarrollo de un pueblo debe ser analizado, explicado 
y diseñado de acuerdo a los cánones de lo que, según ese pensamiento, se estiman “los países desarrollados”.

Seguimos a Bonetto (2015) cuando sostiene que para abordar la cuestión estatal en Latinoamérica hay que 
considerar la condición periférica de ésta y vincularla con la característica colonial de su emergencia. “Nadie 
escapa a esta experiencia, los nativos originarios, llamados indígenas, los mestizos, criollos, los descendientes de 
los barcos, nadie escapa a este acontecimiento violento de instauración de institucionalización, de dominación, 
de confi guración societal y de aculturación que es la vivencia múltiple de la colonialidad” (Prada Alcoreza, 
2011:4, op. Cit. Bonetto)

Por ello, la estructura de poder se organizó sobre el eje colonial. La descolonización sólo hubiera podido 
ser alcanzada por un proceso de democratización de la sociedad y el Estado, situación que no se produjo en la 
región. Esta estrategia, se diferencia de la constitución del Estado Nación europeo, construido como expresión 
de una tendencial homogenización de la población y cierto paulatino grado de democratización.

Revisando los análisis sobre el tema desde los enfoques de la descolonización, se advierte, que en América 
Latina, la perspectiva eurocéntrica fue adoptada por los grupos dominantes como propia, esto los llevó a imponer 
el modelo europeo de formación del Estado –Nación para estructuras de poder organizadas alrededor de rela-
ciones coloniales de conformaciones distintas a las europeas, con otros confl ictos de dominación y resistencia.

Estas consideraciones nos abren camino para sostener, coincidiendo con Prada Alcoreza (2010), que el Estado 
en la región ha sido el gran instrumento de colonización desde la conformación de los aparatos administrativos 
coloniales hasta las formas más modernas de Estados republicanos. Por otra parte, el problema colonial no es, 
como algunos sostienen, sólo privativo de las sociedades con fuerte densidad demográfi ca indígena. La acultura-
ción la sufren las sociedades sin importar las diferencias étnicas, impacta al prescribir modelos europeos para el 
análisis de los Estados regionales, e impedir pensar desde la propia y diferente identidad. La introducción de la 
lógica eurocéntrica que lo hizo posible, le da sus formas de existencia todavía hoy, en la colonialidad del poder, 
pero sobre todo del saber y del ser. 

Así como sostiene Argumendo (2004, 250-251)

“La forma de Estado da cuenta de la particular articulación política, económica, social y cultural 
de cada realidad nacional en un momento histórico…en sociedades como las latinoamericanas, al-
tamente segmentadas en las tradiciones culturales y en la redistribución de la riqueza y el poder, se 
han encontrado graves obstáculos para la construcción de formas estatales capaces de alcanzar un 
consenso nacional de base”.
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Oscar Oszlak, (1985) en su trabajo “La formación del Estado argentino”, aborda las maneras en que en 
Argentina se desarrollaron las capacidades básicas, que reconoce constitutivas de la forma Estado, y que en la 
dinámica de la historia se van formando no libre de tensiones.

Las capacidades a las que alude son:
Capacidad de:
1. Institucionalizar la autoridad: imponiendo una estructura de poder político que asegure el monopolio de 

la coacción física legítima, para ello requiere la creación de un derecho positivo. Podemos pensar en los 
poderes institucionalizados en el Estado (autoridades establecidas en la Constitución.

2. Diversifi car su control: creando para tal fi n instituciones públicas con cierto grado de profesionaliza-
ción y control centralizado sobre sus actividades, con reconocida legitimidad para extraer establemente 
recursos de la sociedad. Así incluimos a la Administración Pública general del Estado; desde la AFIP, 
Aduana, Fuerzas Armadas, Rentas, etc.

3. Internalizar una identidad colectiva, mediante la emisión de símbolos que refuercen los sentimientos 
de pertenencia y solidaridad social, que por un lado brinde un mecanismo ideológico de control, y por 
otro facilite la comunicación entre los miembros de la sociedad creando un marco común de referencia. 
Aquí nos acercamos a los conceptos problemáticos de “pueblo” y “nación”.

4. Externalizar su poder: obteniendo reconocimiento como unidad soberana dentro de un sistema de rela-
ciones interestatales. Concepto vinculado a soberanía externa (como se verá más adelante). El reconoci-
miento formal de la existencia de un Estado por sus pares, es la manifestación más clara de la externalidad 
de su poder, pero podemos pensar otras que hablan sobre los grados de su poder: la fi rma de tratados 
internacionales, la participación de los Estados como miembros de organizaciones internacionales, en 
la ONU, en la OMC, la posibilidad de obtener préstamos internacionales, etc.

Estas condiciones de la estatidad se van adquiriendo en un proceso histórico complejo, que entrecruza 
dimensiones sociales, políticas y económicas. Un Estado no se construye por decreto, ya que la formación del 
Estado es un aspecto constitutivo del proceso de construcción de la sociedad.

La forma cómo se combinan dichos elementos en un proceso histórico constituye un determinado “orden 
social”. La economía capitalista fue un elemento decisivo, tal como lo estableció primigeniamente Weber, a la hora 
de constituir ese orden social. Así Oszlak afi rma que defi nido el Estado como una organización de articulación de 
relaciones sociales, es difícil pensar en relaciones más necesitadas de articulación y garantía de reproducción que 
las implicadas en una economía de mercado; porque para ello deben crearse espacios productivos, movilización 
de agentes sociales, relaciones de producción e intercambio, normas para la distribución del producto social, 
etc., es decir que hay que direccionar el Estado en el sentido marcado por las relaciones económico-capitalistas 
y esto va afectar la manera en que se conforma el otro polo del Estado: “La Nación”. 

Esto presupone organizar relaciones que serán problemáticas, por ello cuando se habla de Nación como 
“pueblo unido” se está falseando una realidad, y es que, siguiendo a Oszlak, la nación se construyó sobre 
el eje de las diferenciaciones de intereses capitalistas en un espacio. Y esto impide pensar un cuerpo unido 
y homogéneo, pues, desde el principio de la formación del Estado, la economía se constituyó en una arena 
de negociación y confl icto.

Acostumbramos a pensar en el concepto de nación como un pueblo que tiene un cierto grado de organicidad 
u organización, pero existen otras defi niciones de nación que atiende no a su supuesta unidad, sino que por el 
contrario aparece como una idea problemática pues según Oszlak “La Nación” tanto en el continente europeo 
como en el argentino se construyó a partir del funcionamiento de la economía de mercado. Y esto trae ciertos 
efectos sobre la idea de nación. De allí que advierte el autor, que en la nación se evidencian dos planos: el plano 
material: las múltiples relaciones sociales surgidas de la diferenciación de sus intereses en base a las relaciones 
capitalistas (entre tantas relaciones podemos mencionar: entre productores y consumidores, entre empleados y 
empleadores, entre campesinos y arrendatarios, entre los productores rurales y los empresarios del puerto, etc ). 

Y por otro lado el plano ideal, referido a la creación de símbolos y valores generadores de sentimientos de 
pertenencia, que tienden un “arco de solidaridades” (según expresión de O’Donnell) por encima de los variados 
y antagónico intereses de la nación que surge de su sentido material. Por ejemplo, el delantal blanco en las es-
cuelas es un símbolo de la unidad y construcción de la Nación argentina. La obligación del delantal blanco en 
las escuelas en Argentina, a partir de la ley de educación laica, intentaba crear un sentido de igualdad entre los 
alumnos que permitía eludir las diferencias de clase económica entre ellos y de origen (nacionales e inmigrantes). 
Uniformaba la diversidad.
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Entre algunos de los temas problemáticos en la constitución de nuestro Estado-nación Oszlak considera 
que la identifi cación con la lucha emancipadora presente en los primeros años posteriores a la independencia 
fue un precario componente idealista de la nación (plano ideal) insufi ciente para producir condiciones estables 
de integración nacional. 

En cuanto a la base material de la nación, estima que recién comenzó a conformarse con el surgimiento de 
oportunidades para la incorporación de las economías locales al sistema capitalista mundial y el consecuente 
desarrollo de intereses diferenciados e interdependientes generados por tales oportunidades. Esto generó un 
patrón de relaciones sociales que marcó la vida de los Estado en la región.

“Elementos tan variados como el desarrollo relativo de las fuerzas productivas, los recursos naturales 
disponibles, el tipo de relaciones de producción establecidas, la estructura de clases resultante o la inserción 
de la sociedad en la trama de las relaciones económicas internacionales, contribuyen en diverso grado a 
su conformación y le dan una especifi cidad a ese Estado y sociedad” (Oszlak: 1999, 14).

6. DEMOCRACIA

La palabra democracia es usada en varios sentidos. En primer lugar, y en su forma más utilizada desde la 
antigüedad, hace referencia a una forma de gobierno, es decir a quién gobierna. Los griegos, quienes en el mundo 
occidental instauraron la democracia como forma de gobierno, cuya época de esplendor fue en el siglo VA.c. 
llamaban democracia al gobierno del pueblo. El mismo vocablo proporciona ese signifi cado; así demos signifi ca 
“pueblo” y kratos “autoridad”.

En el origen mismo del vocablo se impone vincular democracia a un modo de convivencia dentro del grupo 
con actitudes y comportamientos adecuados; así el diálogo, la deliberación, el debate, la búsqueda del consenso, 
el respeto por el otro, la libertad en sus diferentes formas, la igualdad, la tolerancia, etc., son valores ínsitos a la 
idea de democracia. Cuando se habla de “sociedades democráticas” se hace referencia justamente a este estilo de 
convivencia que se irradia en las prácticas organizativas, en las instituciones y en las personas en su vida diaria, 
trascendiendo la idea de forma de gobierno.

A pesar de esto, como la palabra democracia no siempre fue entendida de la misma manera, a menudo se 
presentaron objeciones a su sentido 8. Por ello dentro del pensamiento político el problema de la clasifi cación de 
las formas de gobierno y el de la determinación de cuál es la mejor ha sido una cuestión central (¿monarquía? 
¿aristocracia? ¿república? etc.).

Robert Dahl, un estudioso de la democracia, afi rma que si bien el término democracia parece muy claro, 
sus dos componentes plantean dos problemas básicos: qué o quiénes constituyen el pueblo y qué signifi ca que 
ellos gobiernan. Por ejemplo, no todo el pueblo, tal como lo entendemos hoy, participaba de la democracia en 
Grecia, así si bien constituye el primer ejemplo de una sociedad que delibera explícitamente sobre sus leyes y 
participa en su construcción, el concepto de pueblo estaba restringido ya que sólo eran ciudadanos los varones 
adultos libres atenienses, estando excluidas las mujeres, los esclavos y los extranjeros.

El concepto de quiénes integran el pueblo es central, así a lo largo de la historia vemos que la lucha de los 
grupos sociales ha sido por la conformación de un concepto inclusivo de democracia y esto iba de la mano de la 
ampliación de los derechos de los hombres. Desde la Revolución Francesa en adelante se instituye la idea de que 
los derechos van unidos a una ampliación de la ciudadanía para poder participar en el gobierno. Los primeros 
derechos reclamados y reconocidos estuvieron vinculados a la realización de los ideales de libertad y de igualdad, 
frente a la opresión del poder absoluto.

Sólo quienes cumplían determinados requisitos sociales y económicos para el ejercicio efectivo de la ciu-
dadanía, tales como: propiedad, ingreso, educación, gozaban de esos derechos. Un hito importante lo constituye 
la lucha por modifi car el llamado voto censitario, por el cual sólo los propietarios, contribuyentes impositivos, 
podían elegir y ser elegidos. Las luchas obreras del siglo XIX ven en el reconocimiento al derecho de asociación 

8  Aunque con distintos argumentos, ya Platón y Aristóteles consideraban a la democracia como una forma desviada, impura o injusta 
de gobierno. Burdeau afi rma que en épocas de la Revolución Francesa el lenguaje de la época atribuía a la palabra democracia un 
sentido peyorativo, destinado a evocar la pasión popular y los arrebatos demagógicos (Justo López, 1996: 151)
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y en la extensión del derecho de sufragio las armas para la obtención de las mejoras sociales, así el voto universal 
será una de las grandes conquistas de la humanidad en la extensión de la democracia.

Como forma de gobierno, la palabra democracia hace referencia, entonces, a que el poder político perte-
nece en derecho a la población adulta toda y no a un grupo específi co y limitado de gente. Se considera que el 
poder político deriva de la soberanía popular y que quienes ejercen dicho poder político son los representantes 
del pueblo elegidos en elecciones (democracia representativa). Así la democracia aparece como un método para 
determinar la voluntad de la mayoría; y esto según Bobbio (1989) es una defi nición formal de democracia, 
porque no nos dice nada acerca del contenido efectivo que luego puede ser instaurado y desarrollado según ese 
método, a lo que debe contraponerse una defi nición sustancial de la democracia que se refi ere al contenido de 
las decisiones, a los derechos que se reconocen a la ciudadanía. Más derechos, más democracia. 

El régimen democrático como régimen político es un concepto más amplio y dinámico que el de forma de 
gobierno. Si bien hay diferentes versiones sobre su signifi cado, en general podemos decir que el concepto de 
régimen político se refi ere a los patrones y reglas formales e informales que determinan las “modalidades reales” 
de acceso y ejercicio del poder político. Nitti (Justo López, 1996, 178) afi rma “Aun cuando las organizaciones 
formales sean las mismas, la vida política, los actores, los modos de interpretar y aplicar la ley y las costumbres 
son distintas”. De aquí que la naturaleza de un régimen político resulte no sólo de su organización, sino también, 
y sobre todo, del modo como se traduzca esta organización en la realidad”. 

Pongamos un ejemplo de un elemento del régimen político: las llamadas “listas sábanas” se arman sobre 
una regla formal del régimen político de acceso al poder de los candidatos de los partidos políticos (está regu-
lada por el sistema electoral de nuestro país), ahora, la forma en que se eligen los candidatos para integrar las 
listas sábanas dentro de cada partido, puede estar determinada por una regla formal (si hay internas partidarias 
reguladas por una norma jurídica) o puede constituir una regla informal si no la hay y la práctica determina la 
forma de elegir los candidatos, y ambas formas son integrantes de la dinámica del régimen político de un país

Entonces, el régimen político tiene que ver con los sistemas de representación, las modalidades de división 
y/o superposición de poderes, las formas de organización de los intereses, las maneras de interpretar y aplicar el 
derecho, los conjuntos de derechos y obligaciones asociados con la ciudadanía, entre otras cuestiones.

Sólo un régimen democrático puede asegurar grados reales y aceptables de representatividad de quienes 
temporalmente ejerzan el poder político, esa representatividad está dada por la relación entre mayoría y minoría 
que establezcan los sistemas electorales en un determinado lugar y que como régimen deben garantizar el acceso 
de las minorías al poder.

Aquellos que votan son los mismos que tienen derechos a ser electos: los ciudadanos políticos. Los derechos 
políticos son la puerta de acceso a la democracia y la puerta de entrada para el resto de los derechos pues implican 
básicamente el derecho a la participación en la toma de decisiones (así cuantos más derechos o extensos sean 
los políticos más posibilidades habrá que los ciudadanos puedan luchar por la ampliación o real vigencia de sus 
derechos civiles y sociales).
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SECCIÓN 2

DERECHOS HUMANOS Y ACTIVISMO
APUNTES PARA UNA INTRODUCCIÓN9

Lucas Crisafulli10

1. INTRODUCCIÓN

El avance ético de una comunidad se produce cuando existen mecanismos efectivos que evitan el sufrimiento 
de sus miembros. En contrapartida, el retroceso ético sucede cuando por acción u omisión se provoca el sufri-
miento sea de forma deliberada o de forma desinteresada. Es en esa tensión que parece tan sencilla pero que en 
realidad es muy compleja en la que se juegan los derechos humanos.

En cuanto a la idea de cuál es la fuente de los derechos humanos existen distintas posiciones. En general se 
considera que le corresponden a la persona humana por su calidad de tal, y entonces los derechos humanos se 
cimentan ya sea en principios universales cuya fuente es Dios, o bien en principios que están en la naturaleza 
racional del hombre. 

Pero en todos los casos resulta relevante poder pensar que es en la memoria de los pueblos donde anida el 
núcleo de la defensa de los derechos; en la convicción de no querer repetir un gran sufrimiento colectivo. El 
dolor de los demás puede suscitar la compasión de otros, pero la sola compasión no produce derechos. Como 
dice Susan Sontag (2003:44): “La compasión es una emoción inestable. Necesita traducirse en acciones o se 
marchita. La pregunta es qué hacer con las emociones que han despertado, con el saber que se ha comunica-
do.”. Entonces ¿Cómo traducir la inestabilidad de las emociones en acciones? Con el activismo, es decir, con la 
acción organizada de forma colectiva reunida en torno a la conquista de derechos, pues para que la compasión 
sea fuente productora de derechos se requiere la acción.

Porque si hay algo coetáneo a la historia de los derechos humanos es su violación. Por ello una mirada 
histórica también nos permite complejizar la noción de los derechos humanos, pues tras el disfrute y ejercicio 
de un derecho, se encuentra toda una historia de lucha por su conquista, que está lejos de ser pacífi ca. Seríamos 
necios si no reconociéramos que existen gobiernos que posibilitan ciertas luchas que hacen viable la conquista 
de derechos y otros gobiernos que trabajan empecinadamente para evitar que cualquier colectivo conquiste sus 
derechos porque como sabemos, la falta de derechos de muchos permite sostener los privilegios de unos pocos. 
Los privilegios son siempre a pesar de otros e incluso, contra otros. En cambio los derechos son siempre con otros.

2. LA HISTORIA

No siempre se entendió lo mismo por el término derechos humanos. El concepto ha variado con el tiempo y 
por supuesto que también en distintas latitudes ha signifi cado otra cosa. Para entender la historia de los derechos 
humanos partiremos de una noción que hemos utilizamos anteriormente, la categoría de unfi nished, que puede 
ser traducido como lo inacabado. 

“Creemos que los derechos humanos son una praxis que no tiene fi n. Su historia nos permite advertir 
las idas y vueltas en el reconocimiento de derechos, comprender que la historia se asemeja más a una 

9 Para este trabajo se contó con la supervisión de la Titular de la Cátedra A del IECA Dra. María Teresa Piñero. Fue asimismo puesto a 
consideración de los Titulares del IECA, Prof. Daniel Barrionuevo y Dra. María Eugenia del Río. De igual manera fue sometido a un 
referato informal a cargo de la Dra. María del Carmen Cerutti quien emitió un informe muy favorable. 

10 Abogado egresado de la UNCórdoba. Docente invitado del Seminario Introducción al análisis de los Derechos Humanos. Vulneración. 
Historia y Reconocimiento. Miembro de la Cátedra de Criminología. Coordinador del Núcleo de Estudios e Intervención en Seguridad 
Democrática de la Facultad de Filosofía y Humanidades. Sus temas de interés son los derechos humanos, las políticas de seguridad y 
los sistemas penales desde una mirada crítica. lucascrisafulli@hotmail.com
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madeja de hilo enredada que a una línea ascendiente con algún sentido. La historia de los derechos 
humanos nos permite entender el ser-siendo de las prácticas y discursos y que lo que hoy llamamos 
presente no es sino otro capítulo del pasado que se contará en el futuro. Los derechos humanos son 
al fi n de cuentas ese proceso histórico de lo inacabado. (Crisafulli, 2018:33)

Lo que en un momento puede ser legal, en otro se transforma en ilegal. La esclavitud durante los siglos XV 
al XIX fue legal y se transformó en ilegal y violatorio de los derechos humanos más adelante. Es interesante 
entender que no sólo el concepto de legalidad ha variado en el tiempo, sino incluso el concepto de justicia o, si 
se quiere, los marcos de referencia para juzgar una acción como justa o injusta.

Lo que la historia de la humanidad ha variado también es una larga discusión sobre qué se entendió por per-
sona y eso, necesariamente, repercute en el contenido de los derechos humanos. Como dice Zaffaroni (2016:121): 
“Somos una especie muy rara, hemos necesitado llegar a 194811 para juntar a todos los países y declarar que 
todo ser humano es persona. Nunca hubo una asamblea universal de caballos, de perros o de gatos declarando 
que eran caballos, perros o gatos.”

Parece una obviedad pero no siempre se consideró a todos los seres humanos como personas. La hipótesis 
que planteamos es que todas las violaciones a los derechos humanos (por ejemplo: en el ámbito de los civiles 
los atentados contra la vida; en los políticos los relacionados con el derecho al voto; en los sociales cuestiones 
referidas a la educación o al trabajo) tienen en común la falta de reconocimiento del Otro, por lo menos de dismi-
nuirle humanidad. Para ello han existido una serie de discursos legitimantes de la “menor humanidad”, o – más 
grave aún- de la “no-humanidad” directamente. 

Por ejemplo el fi lósofo inglés David Hume decía que los negros pueden desarrollar ciertas habilidades propias 
de las personas, como el loro consigue hablar algunas palabras. Voltaire pensaba que los negros eran inferiores a 
los europeos, pero superiores a los monos. Con los pueblos originarios de América pasó otro tanto. La Junta de 
Valladolid de 1550 enfrentó las posiciones de Bartolomé de las Casas con las de Juan Ginés de Sepúlveda sobre 
si los indígenas tenían o no alma. 

Lo que estaba en discusión, tanto en las expresiones racistas de Hume y Voltaire como en la posición de 
Sepúlveda era el grado de humanidad de ese Otro. Disminuirle humanidad los hacía pasibles de castigos físi-
cos, explotación y hasta su muerte sin mayores consecuencias. Si el Otro es menos humano (o directamente no 
humano) se lo puede construir como enemigo y vulnerar así sus derechos. Eso implica que la historia de la vio-
lación a los derechos humanos es la historia del largo proceso de cómo personas animalizaron a otras personas 
para servirse de ellas, ya sea asesinándolas en nombre de un proyecto político o religioso o explotándolas para 
justifi car la esclavitud.

La campaña del desierto llevada adelante por las elites criollas en Argentina era justifi cada en el salvajismo 
de los indígenas12. Pero también la Shoá se sucedió porque muchos creyeron que el pueblo judío pertenecía a 
una raza inferior. El discurso de la jerarquía entre las razas ha permitido la dominación de aquellas consideradas 
como inferiores por parte de la autoconsiderada superior. Cuando hablamos de dominación nos referimos a la 
prohibición de casamientos entre ambos pueblos, a los horrores de Auschwitz, a los espantosos experimentos 
con bebés del médico nazi Joseph Mengele y a toda una maquinaria infernal de las peores violaciones a los 
derechos humanos. 

Incluso en la actualidad pensemos en las violaciones a los derechos humanos por aplicación del gatillo fácil. 
En la violencia machista contra las mujeres también existe una falta de reconocimiento de la Otra. El patriarca-

11  Se refi ere al año que, en el marco de la Organización de las Naciones Unidos y como consecuencia de la segunda guerra mundial y 
de los horrores del nazismo, se sancionó la Declaración Universal de los Derechos Humanos. 

12  Domingo Faustino Sarmiento escribió el 25 de noviembre de 1876 en el diario El Nacional: “¿Lograremos exterminar a los indios? 
Por los salvajes de América siento una invencible repugnancia sin poderlo remediar. Esa canalla no son más que unos indios 
asquerosos a quienes mandaría colgar ahora si reapareciesen. Lautaro y Caupolicán son unos indios piojosos, porque así son todos. 
Incapaces de progreso, su exterminio es providencial y útil, sublime y grande. Se los debe exterminar sin ni siquiera perdonar al 
pequeño, que tiene ya el odio instintivo al hombre civilizado”. El discurso de Sarmiento iba en consonancia en términos ideológicos 
con el sostenido en su momento por el padre de la antropología evolucionista Lewis Morgan (quien planteaba la existencia de salvajes, 
bárbaros y civilizados), las ideas racistas del evolucionista Herbert Spencer y las del criminólogo positivista italiano Cesare Lombroso, 
que estudiaba la existencia de delincuentes natos en virtud de las características físicas de las personas. Lo interesante es que no solo 
se trataron de discursos o discusiones teóricas, sino que muchos de sus postulados fueron llevados a la práctica y constituyeron las 
tragedias de la humanidad del siglo XIX y XX. 
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do es precisamente un sistema que distribuye poder de forma diferenciada según la pertenencia de género. En 
los casos extremos, el hombre cumpliendo el mandato machista se asume en dueño de la vida y la muerte de la 
mujer; la cosifi ca por considerarla menos humana y entonces ejerce ese acto de poder que es la violencia física, 
a veces letal, a veces sexual, a veces todo junto. Como dice Rita Segato (2016), el varón termina ejerciendo el 
poder de dueñidad sobre la mujer13. 

Todo acto por el cual se le quita humanidad al Otro está legitimado por algún discurso que le disminuye la 
humanidad. El racismo14, el colonialismo, la tolerancia cero15, la doctrina de la seguridad nacional16, el patriar-
cado17, fueron y son discursos amparados en una relación con el Otro a través de la dominación, una relación 
jerarquizada de humanidad. Parafraseando a Emanuel Levinas, estos discursos han operado como verdaderos 
espejos distorsionantes que atrofi aron el verdadero rostro del Otro, su rostro que me impide matarle, dominarle, 
explotarle, el rostro que me hace reconocerle en igualdad de derechos.18

3. LA GENERACIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS

La historiografía clásica nos enseña que los Derechos Humanos son una creación moderna que nacieron con 
la revolución francesa en 1789 y de la Declaración de Independencia de los Estados Unidos en 1776. Podemos 
denominar a esta mirada como occidentalocéntrica o más específi camente eurocéntrica, centrada en la historia 
de Europa al punto que a la historia de América anterior al siglo XV le dice pre-colombina. Desde esta visión se 
construye una clasifi cación de los derechos humanos en torno a cuál fue la historia europea de su reconocimiento. 

Derechos humanos de primera generación: nacidos hacia fi nales del siglo XVIII y principios del XIX. 
Son los derechos civiles a la vida, la libertad y la propiedad (derechos que el fi lósofo liberal John Lock llamaba 
derechos anteriores al Estado) y derechos políticos a elegir y ser elegido. Implican obligaciones negativas para 
el Estado y se establecieron a partir de la revolución francesa y la independencia de los Estados Unidos. 

13 La Antropóloga Rita Segato plantea al respecto: “La violencia patriarcal, es decir, la violencia misógina y homofóbica de esta plena 
modernidad tardía —nuestra era de los derechos humanos y de la ONU— se revela precisamente como síntoma, al expandirse sin 
freno a pesar de las grandes victorias obtenidas en el campo de la letra, porque en ella se expresa de manera perfecta, con grafía 
impecable y claramente legible el arbitrio creciente de un mundo marcado por la «dueñidad», una nueva forma de señorío resultante 
de la aceleración de la concentración y de la expansión de una esfera de control de la vida que describo sin dudarlo como paraestatal” 
(2016:17)

14 Entendemos por racismo a la “ideología que esencializa atributos físicos o étnicos de un grupo humano, atribuyéndole caracteres 
sociales o culturales por su adscripción a una “raza”, con el fi n de inferiorizarlos” (Crisafulli, 2015:183). En cada país el fenómeno 
racista asume diferentes características. Por ejemplo en Argentina podemos hablar de un neorracismo en el que mixtura pertenencias 
étnicas (mestizo, morocho), características sociales (pobre) y una socieestética vinculada con la cultura popular, en Córdoba el cuar-
tero y en Buenos Aires la cumbia. Véase Crisafulli, Lucas (2015): 2El martillo y la policía: hacia la tolerancia cero y el racismo” en 
BISIG, Elinor (2015) – Directora – : Jóvenes y Seguridad. Control Social y estrategias punitivas de exclusión. El Código de Faltas de 
la Provincia de Córdoba. Centro de Investigaciones Jurídicas y Sociales de la facultad de Derecho, UNC, Córdoba. 

15 Fue una teoría de seguridad aplicada en Nueva York en los años 90 e importada hacia Córdoba a través del Manhattan Institute. Se 
trata de reprimir fuertemente las pequeñas incivilidades como contravenciones o delitos menores porque se cree que se llegarán a 
prevenir delitos más graves, por eso se habla de tolerancia cero. Lo cierto que, más allá de ser un discurso que implicó violación a los 
derechos humanos, no hizo disminuir los hechos delictivos. Carlos Medina, director ejecutivo del Manhattan Institute, al momento 
de su visita a Córdoba para fi rmar un convenio de asesoramiento, declaró en los medios de prensa: “los chicos limpiavidrios y las 
prostitutas forman parte del terrorismo urbano que debilitan el Estado de Derecho”

16 Doctrina de la seguridad nacional es un concepto utilizado para defi nir ciertas acciones de política exterior de Estados Unidos ten-
dientes a que las fuerzas armadas de los países latinoamericanos modifi caran su misión para dedicarse con exclusividad a garantizar el 
orden interno, con el fi n de combatir aquellas ideologías, organizaciones o movimientos que, dentro de cada país, pudieran favorecer 
o apoyar al comunismo en el contexto de la Guerra Fría, legitimando la toma del poder por parte de las fuerzas armadas y la violación 
sistemática de los derechos humanos.

17 Existen muchas defi niciones pero podemos decir que es el sistema que distribuye de manera diferenciada derechos y privilegios según 
la pertenencia a un sexo, un género y una orientación sexual. Implica el predominio del varón heterosexual cisgénero por sobre mujeres 
cis y transgénero, varones trans y gays.

18 Reconocer al Otro implica reconocer una dualidad que es inherente a esa interrelación: la igualdad y la diferencia. El rostro del Otro–dirá 
Emmanuel LEVINAS– genera en el mismo una sensibilidad irreductible a un mero proceso cognitivo. El rostro conmueve y convence 
de estar frente a un igual que es un distinto. Reconocer que solo es Otro por su igualdad y solo me completa por su diferencia. “El «No 
matarás» que esboza el rostro en el que se produce el Otro, somete mi libertad a juicio” (LEVINAS, 2002:308). En otras de sus obras 
LEVINAS (2000:72) propone más directamente que “El rostro es lo que no se puede matar, o, al menos, eso cuyo sentido consiste en 
decir: «No matarás».”
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Derechos humanos de segunda generación: nacidos por las revueltas populares de fi nales del siglo XIX 
y principios del XX. Su reconocimiento jurídico viene de la mano del llamado constitucionalismo social nacido 
en México, con posterioridad a la Revolución Mexicana y que implicó incorporar a la Constitución, además de 
los derechos de primera generación reconocidos por el liberalismo decimonónico, los derechos económicos, 
sociales y culturales que implican obligaciones positivas para los Estados, los cuales se ven obligados a que 
realizar políticas públicas concretas para hacer efectivo estos derechos.

Derechos humanos de tercera generación: Surgen en la doctrina internacional entre la década del ́ 70 y del 
´80 del siglo XX. Su titularidad no le pertenece a una persona en particular (como los derechos civiles, políticos, 
económicos, sociales y culturales) sino a un conjunto indeterminado de personas. También son llamados derechos 
difusos, no porque no se sepa qué son, sino porque son difusos sus titulares, un colectivo de personas. Su viola-
ción no afecta a una persona, sino a una comunidad. Por ejemplo, la vulneración al derecho a un medio ambiente 
sano afecta a un conjunto de la población. Tienen como objetivo primordial incentivar el progreso social y elevar 
los niveles de vida de los pueblos. Por ejemplo el derecho a un medio ambiental sano o el derecho al desarrollo. 

Derechos humanos de cuarta generación: los derechos humanos de cuarta generación, desarrollados a fi nales 
del siglo XX y principios del XXI, protegen el acceso a las nuevas tecnologías de la ciudadanía. El ciberespacio, 
junto a las nuevas tecnologías, se presenta como un nuevo mundo, omnipresente donde surgen nuevos derechos, 
o los derechos tradicionales, toman una nueva dimensión. Nos referimos al derecho al acceso a la tecnología, la 
libertad de expresión en las redes, el derecho a la libre distribución de la información. Derecho al habeas data, 
el llamado derecho al olvido en los motores de búsqueda, el derecho a la identidad digital y protección de datos 
son parte de estos derechos de cuarta generación. 

El orden de estas cuatro generaciones de derechos, creadas por el checoslovaco Karel Vašák, ex Director 
de la División de Derechos Humanos y Paz de la UNESCO, tiene como epicentro la historia de Europa, pues en 
América no es cierto que los derechos humanos comenzaron con los civiles y mucho menos aún con los políticos, 
que fueron conquistas ya adentrado el siglo XX (para varones con la ley del voto secreto, universal y obligatorio 
de 1912 y para las mujeres con la ley de voto femenino). 

Como plantea Zaffaroni (2018:94)

“Para América Latina esto que ellos consideran el derecho al desarrollo como derecho de tercera 
generación es nuestro derecho humano de primera generación. ¿Por qué? La primera condición del 
desarrollo es la independencia, de modo que nuestros primeros héroes de Derechos Humanos han sido 
José de San Martin, Simón de Bolívar, Antonio José de Sucre, Mariano Moreno. Es decir, nuestros 
libertadores, que por otra parte eran muy conscientes de otros Derechos Humanos que después se 
han negado, fueron liberales convencidos de la idea de su tiempo y además una idea que vivencia-
ban. Nuestros ejércitos libertadores eran pluriétnicos, nunca hubo discriminación racial por parte 
de nuestros primeros héroes de los Derechos Humanos y efectivamente nuestra historia en cuanto a 
los Derechos Humanos está íntimamente vinculada al colonialismo.”

Un capítulo especial sobre la era de las revoluciones lo merece Haití, único país del continente en el cual los 
negros hicieron la revolución. La independencia haitiana de los franceses se proclamó de forma contemporánea 
a la abolición de la esclavitud. 

En 1789 la Asamblea de la revolución francesa sancionó la Declaración de los Derechos del Hombre y del 
Ciudadano que establecía que todos los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Sin embargo, 
pese a que Haití era una colonia francesa, los esclavos negros en Haití tuvieron que entender, a fuerza de yugo y 
látigo, que ellos no ingresaban a la categoría de hombres que proclamaba la famosa declaración. En Haití tuvieron 
que hacer su propia revolución, una revolución negra, la primera de toda Latinoamérica en 1804, sancionando 
su Constitución política un año después e incorporando el artículo 14 que establecía: “Todos los ciudadanos, de 
aquí en adelante, serán conocidos por la denominación genérica de negros”. 

Sin embargo cuando la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano nacida pos revolución 
francesa de 1789 proclamaba el derecho a la libertad y a la propiedad de todos los hombres, antes que permitir 
la abolición de la esclavitud de los negros en Haití –a quienes el sentido común dominante y los regímenes ju-
rídicos los consideraba cosas muebles– terminó perfeccionando el título de propiedad de los hombres blancos 
franceses –a quienes el sentido común dominante consideraba hombres– por sobre las personas esclavizadas. 
En otras palabras, la Declaración no hizo más personas a los negros esclavos habitantes de Haití, aunque sí más 
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propietarios a los grandsblancs. Una vez más el dilema universal de a quién considerar persona o, más complejo 
aún, del grado de personalidad que le reconozco a ese Otro. 

No es un dato menor en cómo los derechos humanos pueden también ser usados de forma hegemónica para 
provecho de grupos dominantes. La revolución francesa solo otorgaría derechos a la burguesía, y no a los pro-
letarios franceses o a los esclavos negros de las colonias. Libertad, igualdad, fraternidad y aseguramiento de la 
propiedad solo para blancos, franceses, propietarios y varones, y eso implicaba seguir sosteniendo la esclavitud 
en las colonias como uno de los negocios más prósperos. 

4. EL PROCESO DE INTERNACIONALIZACIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS

El proceso de internacionalización de los derechos humanos alcanza su máxima institucionalización en 1945 
con la fi rma de la Carta de las Naciones Unidas, que da nacimiento a la Organización de las Naciones Unidas, 
conocida como ONU.

Frente a los horrores del nazismo, al fi nalizar la II Guerra Mundial en 1945, las potencias victoriosas deci-
dieron crear un organismo supraestatal que intentara evitar horrores como los cometidos por el nazismo.

La Carta de Naciones Unidas del 26 de Julio de 1945 constituye “la primera norma jurídica positiva que 
consagra las obligaciones para los Estados en relación con los derechos humanos, además de constituirse en 
el fundamento de cooperación internacional en el respeto universal de los derechos humanos y su efectividad.” 
(PINTO, 2009:15-16).

Sin embargo, era necesaria la creación de mecanismos internacionales que fueran previstos antes de que 
ocurrieran estas masacres. Así, en 1948 se sancionó la Convención para la Prevención y Sanción del delito de 
Genocidio, redactada por los aliados vencedores de la segunda guerra mundial. 

Sin embargo, siempre es más fácil ver la paja en el ojo ajeno que la piedra en el propio, máximo, cuando en 
el ojo ajeno había una roca. Las potencias victoriosas de la Segunda Guerra Mundial también habían cometido 
crímenes que podrían ser alcanzados por este nuevo derecho internacional de los derechos humanos. Por ello, 
cuando se sancionó la Convención para la Prevención y Sanción del delito de Genocidio, las potencias mundiales 
tuvieron especial cuidado que la defi nición de genocidio encajara perfectamente en los crímenes del nazismo, pero 
a su vez, excluyera los crímenes propios. Así se dejaron fuera de la defi nición las dos bombas atómicas lanzadas 
por EEUU en Hiroshima y Nagasaki, los crímenes cometidos por Stalin en los gulags de Siberia, y las atrocidades 
cometidas y que cometerían las potencias imperiales europeas en sus colonias en África y Asia, como Inglaterra 
en India, Bélgica en el Congo o Francia en Argelia. 

El término genocidio es obra del jurista polaco Raphael Lemkim, para quien el núcleo duro del concepto se 
encontraba en la matanza de un grupo para su aniquilamiento o para imponer el terror. Para Lemkim un geno-
cidio podía ser perpetrado para exterminar grupos políticos. Sin embargo y luego de arduas discusiones durante 
dos años, la expresión grupo político quedó excluida de la defi nición de genocidio de la Convención para la 
Prevención y Sanción del delito de Genocidio, no por meras disquisiciones epistemológicas sino para evitar que 
esta nueva categoría de lo abyecto comprendiera las acciones que desarrollaron y desarrollarían alguno de los 
Estados miembros. 

5. DERECHOS HUMANOS EN ARGENTINA

Si bien Argentina participó de las discusiones de los instrumentos internacionales en materia de Derechos 
humanos y aprobó todas las declaraciones, tratados y pactos, la discusión sobre los derechos humanos comenzó 
a cobrar protagonismo durante la última dictadura cívico militar.

En la historia de nuestro país y anterior a los horrores del genocidio hubo activismo en torno a la lucha por 
derechos, sobre todo por el derecho al desarrollo, derechos laborales y derecho a la educación. Cabe mencionar 
aunque por supuesto no de forma exhaustiva, el proceso de independencia llevado adelante por nuestros padres 
fundadores como San Martín, Belgrano o Güemes, quienes exigieron el derecho al desarrollo vinculado con la 
independencia. Sus nociones de libertad estaban fuertemente ligadas a la independencia de las potencias coloniales. 

También cabe mencionar la gesta heroica de los reformistas en Córdoba en 1918 que pelearon por el derecho 
a la educación. No menor resultan todas las luchas de trabajadores por conquistar sus derechos, desde los hechos 
de la semana trágica, los de la Patagonia rebelde o el Cordobazo. 
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Sin embargo ninguna de esas luchas fue realizada desde la semántica de los derechos humanos, por más 
que independencia, educación y trabajo hayan sido derechos humanos. Fue otro el discurso que aglutinó esas 
formas de activismo. 

Si bien existían organizaciones importantes de derechos humanos en Argentina antes del golpe de 1976 como 
la Liga Argentina por los Derechos del Hombre (fundada en 1937), el Servicio de Paz y Justicia – SERPAJpor sus 
siglas, de inspiración ecuménica y cristiana– y la Asamblea Permanente por los derechos humanos – fundada 
en 1975 mediante la autoconvocatoria de personas provenientes de los más diversos sectores sociales, políticos, 
intelectuales, sindicales y religiosos – la mayoría de ellas se organizaron con motivo de la dictadura. Incluso 
las ya creadas como las mencionadas orientaron sus reclamos a nivel interno y también internacional en contra 
de la dictadura. Se funda así la Asociación de Familiares de Detenidos Desaparecidos por Razones Políticas en 
septiembre de 1976. 

En 1977, un grupo de madres, que ya había peregrinado por comisarías, iglesias, cuarteles y dependencias 
del Estado, se congregaron en la Plaza de Mayo para pedirle al presidente por el paradero de sus hijos. Una de 
sus fundadoras, Azucena Villafl or propuso entonces: “Individualmente no vamos a conseguir nada. ¿Por qué 
no vamos todas a la Plaza de Mayo? Cuando vea que somos muchas, Videla tendrá que recibirnos.” Como el 
gobierno militar había decretado el estado de sitio19, los militares que custodiaban la plaza les exigían circular, 
por lo que decidieron caminar en círculo en torno a la pirámide central de Plaza de Mayo. Para reconocerse, 
comenzaron a utilizar un pañuelo blanco en la cabeza, echo en un principio con tela de los pañales que se usaban 
para bebés, representando así a los hijos. Los pañuelos y las rondas de los jueves se transformaron en un hito de 
los derechos humanos en Argentina y todo un símbolo, hasta el día de hoy, de resistencia pacífi ca a la tiranía.

Las Madres reclamaban por el paradero de sus hijos, y luego por los hijos de sus hijos, también desapare-
cidos, naciendo así Abuelas de Plaza de Mayo. Se aglutinaron en torno al derecho humano a la identidad de los 
niños que fueron apropiados por los miliares. 

Abuelas y Madres de Plaza de Mayo constituyen un ejemplo histórico mundial (reconocidas en el mundo por 
organizaciones internacionales) de la lucha no violenta aglutinada bajo el discurso de los derechos humanos como 
forma de reclamo al Estado. Con el fi n de la dictadura en 1983, a las clásicas consignas de lucha se sumaron las 
de “Juicio y Castigo” y la de “treinta mil compañeros detenidos desaparecidos. Presentes. Ahora y Siempre.” 
Que ya forman parte de la memoria social argentina.

Es destacable que todos los organismos de derechos humanos bregaron siempre por verdad y justicia mediante 
el encarcelamiento de los responsables del terrorismo de Estado. Inicialmente no pidieron ni cometieron actos 
de venganza. Por eso fueron ejemplos mundiales de la lucha pacífi ca por los derechos humanos.

Podemos decir que Argentina con las luchas sociales del movimiento anarquista, sindicalista y estudiantil de 
principios del siglo XX y con las transformaciones operadas por los partidos al poder radical y peronismo, luego 
del voto universal, tiene una larga tradición de luchas sociales que diversas represiones policiales y proscripciones 
políticas a lo largo y ancho del territorio intentaron acallar y domesticar. Esas luchas por conquistar derechos 
produjeron transformaciones en la forma en la que se repartió la renta (la ganancia de lo producido socialmente).

 Reconocer el derecho la gratuidad de la educación superior por ejemplo, implica que el Estado debe em-
bridar el capital en otras áreas para lograr los recursos necesarios para mantener a las universidades. Lo mismo 
sucede con la salud pública y con casi todos los derechos sociales: cuestan dinero que el Estado debe administrar. 

Desde esta perspectiva proponemos pensar a la última dictadura cívico-militar como un genocidio que tuvo 
como objetivo producir aniquilamiento, sumisiones y terror y cuyos destinatarios no solo fueron las víctimas 
directas de la desaparición, tortura y muerte sino también todo el cuerpo social, pues el genocidio en Argentina 
apuntó a producir transformaciones de las identidades grupales. Primeramente modifi cando de facto y abrup-
tamente la forma de distribución de la renta mediante la aplicación de las políticas neoliberales de apertura 
y liberación de los mercados en detrimento de los derechos sociales, lo que produjo una recuperación de las 
ganancias empresarias y una disminución real de los salarios. En segundo lugar intentó borrar de la memoria la 

19  El Estado de sitio es un instituto contemplado en la misma Constitución Nacional que establece, por una situación de emergencia y 
por un tiempo determinado, se suspendan las garantías constitucionales. Dice el artículo 23 de nuestra C.N.:“En caso de conmoción 
interior o de ataque exterior que pongan en peligro el ejercicio de esta Constitución y de las autoridades creadas por ella, se declarará en 
estado de sitio la provincia o territorio en donde exista la perturbación del orden, quedando suspensas allí las garantías constitucionales. 
Pero durante esta suspensión no podrá el presidente de la República condenar por sí ni aplicar penas. Su poder se limitará en tal caso 
respecto de las personas, a arrestarlas o trasladarlas de un punto a otro de la Nación, si ellas no prefi riesen salir fuera del territorio 
argentino.” Corresponde al Congreso de la Nación decretarlo o al presidente en caso que el Congreso se encuentre de receso. 
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forma en que las luchas sociales lograron conquistar derechos. En este sentido el genocidio en Argentina intentó 
producir la desmovilización de la sociedad al tiempo que intentó mercantilizar los derechos. Por eso no fue solo 
una dictadura, sino más bien una práctica de control social para modifi car las relaciones sociales y las identidades 
colectivas, es decir, genocidio20. 

6. CONFLICTO DE DERECHOS

Los derechos en sentido subjetivo son facultades o prerrogativas que se encuentran positivizadas en el or-
denamiento jurídico y que dan a su titular, potestad para reclamar su cumplimiento. En el marco de los derechos 
humanos son las personas quienes pueden exigir su cumplimiento. La existencia de un derecho implica como 
contrapartida una obligación. En el caso de los derechos humanos es el Estado el principal destinatario de los 
deberes y son los individuos y los grupos sociales los destinatarios delos derechos. Decir que Juan tiene derecho 
a la educación implica que el Estado debe garantizarle a Juan el acceso a una educación de calidad. Siempre, 
tanto en los derechos civiles y políticos como en los derechos económicos, sociales y culturales, implican una 
serie de cargas y obligaciones positivas y negativas que tiene el Estado. En el caso de la educación, deberá el 
Estado construir escuelas, dotarlas de recursos, contratar docentes y garantizarles un salario justo, deberá ser 
accesible dicha escuela para Juan (accesibilidad física, territorial, intelectual, etc.). 

Sin embargo, puede existir confl icto entre un derecho y algún otro interés o un confl icto entre dos derechos.
¿Qué sucede cuando existe confl icto entre el cumplimiento de un derecho y algún otro interés? ¿Prevalece 

el derecho o ese otro interés? Esto es lo que Ronald DWORKIN llama casos fáciles pues equipara los derechos (en 
sentido subjetivo) como verdaderas cartas de triunfo, utilizando la metáfora de la baraja: frente a un confl icto 
entre algún derecho y otro interés genérico como el bien común o la noción de mayorías, debe primar siempre 
el naipe de los derechos. Para que los derechos tengan valor, sean en serio, estos deben prevalecer siempre. 
Ampliando este concepto, Roberto GARGARELLA (2006:17) plantea:

“No es que los derechos encuentran su límite en la idea de bien común, sino que cualquier reclamo hecho 
en nombre del bien común encuentra su límite en la idea de los derechos. Los derechos son los que están en el 
centro, y los que fi jan los límites que los demás reclamos vagos y generales deben encontrar”. 

Tanto DWORKIN como GARGARELLA plantean que son los derechos individuales los que triunfan sobre cualquier 
reclamo abstracto tal como el bien común, la efi ciencia económica o la seguridad. Por ejemplo, en el ámbito 
carcelario es bastante común la vulneración de derechos so pretexto de un motivo bastante vago como la seguri-
dad. Así, la seguridad, casi de forma mágica, termina justifi cando las celdas de castigo, las medidas de sujeción 
violatorias de la dignidad humana para el traslado de reclusos y la falta de derechos como la educación o la salud 
apelando a la seguridad. Si la educación es un derecho que tiene el interno, jamás podría menoscabarse, reducirse 
o limitarse en base a la seguridad, sino que precisamente es la seguridad la que encuentra su límite frente a los 
derechos como la salud y la educación. 

Además de estos casos llamados fáciles, en los que siempre debe prevalecer el derecho sobre cualquier 
otro interés, existen otras situaciones llamadas casos difíciles, en tanto importan el confl icto entre dos derechos 
igualmente reconocidos por el ordenamiento jurídico y dignos de protección ambos. En estos casos ¿cuál debe 
prevalecer? La ciencia jurídica ofrece diferentes formas de dar respuesta a un confl icto de derechos. Como sa-
bemos, el derecho no es una ciencia exacta sino más bien una humanidad o una ciencia social y, como tal, ofrece 
diferentes soluciones21. Aquí presentaremos solamente un caso que es de mucha actualidad: el derecho a la pro-
testa vs. el derecho a la libre circulación, al que analizaremos como un confl icto entre derechos. Las soluciones 
que propondremos serán justifi cadas racionalmente pero no implica que sean las únicas soluciones posibles. 

20  Daniel Feierstein (2007) utiliza la expresión práctica social genocida a la que defi ne como: “aquella tecnología de poder cuyo objetivo 
radica en la destrucción de las relaciones sociales de autonomía y cooperación y de la identidad de una sociedad, por medio del 
aniquilamiento de una fracción relevante (sea por su número o por los efectos de sus prácticas) de dicha sociedad, y del uso del terror 
producto del aniquilamiento para el establecimiento de nuevas relaciones sociales y modelos identitarios” (Feierstein, 2007).

21  Siempre le pongo como ejemplo a mis alumnos que ni en matemática dan los cálculos el mismo resultado. Por ejemplo 12+2 no 
siempre es 14, pues si utilizamos un sistema sexagesimal (el que utilizamos para saber la hora por ejemplo) 12+2 es igual a 2. Si en 
matemática existe más de una respuesta correcta, imaginemos en derecho. Eso no signifi ca que todas las respuestas sean válidas y 
correctas
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A modo de ejemplo: “El derecho a la protesta vs. el derecho a la libre circulación”

Cuando se lleva adelante una protesta es muy factible que se afecte otros derechos como el derecho a circu-
lar libremente, ambos son derechos reconocidos por la máxima norma jurídica que es la Constitución Nacional. 
¿Cuál debe prevalecer? ¿Existe un orden de prelación y jerarquía de los derechos? La respuesta no es sencilla y 
no puede ensayarse una argumentación válida para cualquier tipo de confl icto de derecho, y por ello DWORKIN 
los llama casos difíciles, pues refi eren una fundamentación en cada uno de ellos.

En primer lugar, no existen derechos absolutos, todos pueden ser limitados bajo determinadas circunstan-
cias mientras estas sean razonables, democráticas y tanto los medios utilizados como el fi n sean legítimos. Sin 
embargo, decir esto no es sufi ciente argumento para limitar el derecho de protesta, sino la primera premisa que 
requiere de otros argumentos para concluir en su limitación. Es decir, es verdad que el derecho a la protesta no 
es absoluto, pero esta argumentación se encuentra incompleta si queremos justifi car su limitación y constituye 
un sofi sma concluir de ese argumento que es válida la penalización de la protesta. De igual manera el derecho a 
la libre circulación tampoco es absoluto.

Otra argumentación que suele utilizarse para restringir el derecho de protesta es decir que “tu derecho ter-
mina donde comienza el mío”. Esto justifi caría el recorte al derecho de protesta basado en el derecho a la libre 
circulación, es decir, tu derecho a protestar termina cuando comienza el mío a circular. Pero bien podría ser 
usado el argumento en sentido inverso: tu derecho a circular termina cuando comienza mi derecho a protestar.

Un tercer argumento que suele darse para limitar la protesta es establecer la manera en que ésta debe ser 
llevada a cabo para evitar la restricción del derecho a circular. Por ejemplo, establecer que se puede protestar, 
pero sin cortar la calle. Dicha argumentación tampoco parece razonable ya que, dentro de los marcos legales, 
ninguna autoridad puede determinar cómo debe llevarse adelante la protesta, pues la principal característica de 
ella es que se está protestando contra esa autoridad. Asimismo, se podría contrargumentar diciendo que la persona 
circule, pero por otras vías. 

Lo cierto es que la libre circulación encuentra limitaciones a diario. Por ejemplo, si para ir todos los días a 
mi trabajo tomo determinado camino y este se encuentra cortado porque están arreglando una calle, tomaré otro 
camino para llegar al mismo destino. Hay una limitación temporal a mi derecho a circular por el camino que 
antes utilizaba pero dicha limitación se encuentra justifi cada. 

Cuando la municipalidad organiza un recital, una exhibición de Rally o una maratón debe necesariamente 
cortar algunas arterias para que se pueda llevar adelante la actividad y ello podría implicar el recorte de mi 
derecho a circular. Del mismo modo, el cobro del peaje en las rutas para trasladarme de un lugar a otro implica 
la restricción de mi derecho a circular. Solía decirse que mientras existieran los caminos alternativos no existía 
limitación alguna al derecho a circular. Comprobamos en más de una ocasión que ni siquiera existía dicho camino 
alternativo o que el mismo es intransitable.

En síntesis, el corte de una calle para repavimentarla, para organizar una actividad cultural o deportiva e 
incluso el cobro del peaje son situaciones que implican la limitación al derecho a circular. No parece entonces 
razonable que el derecho a circular sea más importante que la protesta –y por lo tanto deba restringirse la pro-
testa– pero menos importante que una actividad deportiva o cultural o el derecho de los concesionarios del peaje 
de cobrar una determinada suma de dinero para circular. 

Para GARGARELLA el derecho que debe prevalecer por sobre el otro es el derecho que se encuentra más cercano 
al nervio democrático de la Constitución, y ello viene determinado por el derecho a la libertad de expresión y el 
derecho a protesta como una derivación de este derecho madre. La libertad de expresión y todos los subderechos 
derivados de ella (como la libertad de prensa, el derecho a peticionar ante las autoridades y el derecho a protestar) 
dentro de un sistema democrático ocupan un lugar especial de importancia frente a otros derechos. GARGARELLA 
plantea la libertad de expresión como un super derecho.

El último argumento frente a la colisión entre el derecho de protesta y el derecho a la libre circulación se 
encuentra en el potencial que tiene la protesta como generadora de otros derechos. En otras palabras, el derecho 
de protesta es instrumental –un medio para– mientras que el derecho a la libre circulación es un fi n en sí mismo. 
La protesta es el último derecho, aquel que debe prevalecer para cuando otros derechos se han restringidos. La 
historia misma de los derechos humanos es la historia de cómo la protesta ha engendrado otros derechos. Todos 
los derechos laborales como la limitación de la jornada laboral, la protección contra el despido arbitrario, la decla-
ración de insalubridad de determinados empleos y una larga lista de etcétera son hijos precisamente de la protesta.
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A modo de conclusión 

Finalmente militar los derechos humanos es construir una sociedad en que todos importemos, es hacer carne 
al Otro porque me completa, porque la única forma de relacionarme es desde miradas simétricas que planteen 
un verdadero diálogo de dignidades. Es luchar por un Estado en que las decisiones estén orientadas al recono-
cimiento del Otro, y ese reconocimiento solo existe cuando existe dignidad para todos, y esa dignidad se halla 
cuando nos encontramos en condiciones de ejercer nuestros derechos. Quizás sea una utopía, pero como toda 
utopía le da sentido a nuestra existencia, una existencia con el Otro.
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SECCIÓN 3

CIUDADANÍA22 

Eugenia Gómez del Río 23

1. INTRODUCCIÓN

A fi nales de los años 70’24 algunos estudiosos afi rmaban que “el concepto de ciudadanía había pasado de 
moda’”. Sin embargo, quince años más tarde, el interés por el concepto de ciudadanía experimentó una verda-
dera explosión; hoy forma parte de los análisis jurídicos, políticos y sociológicos más actuales.

Este nuevo interés en la ciudadanía surge frente a una serie de eventos políticos y tendencias sociales presentes 
en la sociedad mundial 25 que infl uido para repensar las conceptualizaciones clásicas ayudando a desarrollar lo que 
se denomina una nueva “teoría de la ciudadanía” que se ocupa de la identidad y de la conducta de los ciudadanos 
individuales y grupales, incluyendo sus responsabilidades, roles y lealtades. Autores como J. Habermas (1992) 
y W. Kymlicka (1991 y 1997) desarrollan ideas en consonancia con este nuevo pensamiento.

“Las instituciones de la libertad constitucional no son más valiosas que lo que la ciudadanía haga de 
ellas” (Habermas, 1992).

“Si faltan ciudadanos que posean estas cualidades, las democracias se vuelven difíciles de gobernar e 
incluso inestables” (Kymlicka y Norman, 1997)

Los autores mencionados explicitan claramente que la fuerza y la estabilidad de las democracias modernas 
no depende solamente de la justicia de su “estructura básica 26” sino también de las cualidades y actitudes de 
sus ciudadanos. Por ejemplo, su sentimiento de identidad; su capacidad de tolerar y trabajar conjuntamente con 
individuos diferentes; su deseo de participar en el proceso político con el propósito de promover el bien público 
y sostener autoridades controlables; su disposición a autolimitarse y ejercer la responsabilidad personal en sus 
reclamos económicos, así como en las decisiones que afectan su salud y el medio ambiente.

Como vemos, aunque el estudio de la “teoría de la ciudadanía” es potencialmente ilimitado, su interés para 
el estudiante de derecho es inmenso ya que incumbe el tratamiento de temas básicos de la teoría jurídica como 
son: las relaciones entre ciudadanos o entre los ciudadanos y el Estado; la comprensión de las relaciones indi-
viduo-estado en las estructuras históricas e institucionales que hemos estudiado; el análisis de la legitimidad de 
las democracias constitucionales y sus límites de representación; los procesos de construcción de identidades 
ciudadanas; la garantía de existencia de los derechos humanos, entre otros muchos temas.

22 El presente texto no es en sí mismo un aporte de ideas nuevas, por el contrario fue realizado con un interés pedagógico en base al 
pensamiento de los autores citados. Su fi nalidad es acercar a los estudiantes de derecho al tema de la ciudadanía de una manera sencilla 
tratando de respetar el valor de las ideas expuestas en los textos de bibliografía utilizados.

23 Profesora Titular Cát. "B" IECA.
24 Cita realizada por Kymlicka y Norman (1997) en relación al libro de Van Gunsteren, Herman, “Notes towards a Theory of Citizenship”, 

en F. Dallmayr (comp.), From Contractto Community, Nueva York, Marcel Decker, 1978.
25 El fracaso actual de las políticas fundadas en la cooperación voluntaria de los ciudadanos, la creciente apatía de los votantes y la crónica 

dependencia de los programas de bienestar en los Estados Unidos, el resurgimiento de los movimientos nacionalistas en Europa del 
Este, las tensiones creadas por una población crecientemente multicultural y multiracial en Europa occidental y el desmantelamiento 
del Estado de bienestar en la Inglaterra thatcheriana.

26 La justicia de la estructura básica de una democracia consiste en consagrar y otorgar a todos los ciudadanos igualdad. Esta igualdad 
está basada en un concepto básico “no hagamos a los otros lo que no queremos que nos hagan a nosotros”.
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2. LA CONSTRUCCIÓN DE LA IDENTIDAD CIUDADANÍA

Mucho se discute y se sigue discutiendo acerca de cómo los individuos ejercen los derechos y obligaciones 
de ciudadanía en un espacio social y cómo se relaciona esto con el Estado. En ese escenario, nos preguntamos 
¿Qué es la ciudadanía?

En primer lugar debemos precisar que no existe un concepto único de ciudadanía. A lo largo del tiempo lo 
que entendemos por ciudadanía ha tomado distintos signifi cados y modos de expresión. Estas distintas respuestas 
acerca de qué es la ciudadanía; las mismas se encuentran relacionadas a las distintas ideologías que sustentan 
formas diferenciadas de construcción de la autoridad estatal y de relacionamiento con los ciudadanos o los di-
ferentes grupos de ciudadanos.

En primer lugar especifi caremos que existen dos visiones diferentes de ciudadanía, una concepción pasiva 
frente al Estado que se identifi ca con la posesión de derechos y una ciudadanía participativa cuya identidad se 
sustenta en el empoderamiento del ciudadano, en su capacidad activa para construir el Estado.

La ciudadanía es también una categoría de mediación política y correlato del régimen democrático, ha sido 
concebida en la tradición política moderna como fuente última de la voluntad colectiva que sostiene la soberanía 
del Estado.

Ligado a la concepción de ciudadanía y conformando su realidad se encuentra el ciudadano. El ciudadano 
es una fi gura a la vez social, política y jurídica a quien la comunidad política y el Estado reconocen atributos. A 
través de la historia social y de las distintas geografías políticas se ha extendido la califi cación de ciudadano a 
algunos individuos y se ha excluido a otros, lo que muestra cómo el acontecer histórico de cada sociedad cualifi ca 
y modifi ca el sentido y la signifi cación concreta de la fi gura del ciudadano.

La ciudadanía se encuentra a la vez unida a la defi nición jurídica del estatus de ciudadano y cristaliza las 
diferencias entre sujetos no de cualquier manera sino de manera institucional y normativa (la inclusión/exclusión 
en la categoría de ciudadano se realiza a través de las leyes).

3. LAS DIFERENTES CONCEPCIONES DE LA CIUDADANÍA Y LOS ROLES ESPERADOS DEL CIUDADANO

En la posguerra, para gran parte de la teoría clásica, la identidad de la ciudadanía estuvo casi enteramente 
defi nida en términos de posesión de derechos (“derecho a tener derechos”).

Este concepto de ciudadanía defi ne a la misma como status unitario de igualdad de derechos y obligaciones, 
anclada en una pertenencia nacional.

La exposición más infl uyente de esta concepción de la ciudadanía entiende a la misma como posesión de 
derechos fue la de T. H. Marshall en “Citizenshipand Social Class”, escrito en 1949. En opinión de Marshall 
(1965), la ciudadanía consiste esencialmente en asegurar que cada cual sea tratado como un miembro pleno de 
una sociedad de iguales. La manera de asegurar la igualdad y la pertenencia en este tipo de ciudadanía consiste 
en otorgar a los individuos un número creciente de derechos de ciudadanía. Marshall ejemplifi ca este proceso 
en el acceso a tres categorías de derechos materializado en Inglaterra en tres siglos sucesivos: derechos civiles, 
que aparecen en el siglo XVIIII, derechos políticos, que se afi rman en el siglo XIX y derechos sociales que se 
establecen en el siglo XX (Marshall, 1965). Explica Marshall que con la expansión histórica de los derechos de 
ciudadanía hubo también una expansión de las clases de ciudadanos. En EEUU, los derechos civiles y políticos, 
que originalmente se restringían a los varones blancos, propietarios y protestantes, fueron gradualmente exten-
didos a las mujeres, los trabajadores, los judíos y católicos, los negros y otros grupos previamente excluidos.

Para Marshall, la más plena expresión de la ciudadana requiere un Estado de bienestar liberal-democrático. Al 
garantizar a todos los ciudadanos los derechos civiles, políticos y sociales, este tipo de Estado asegura que cada 
integrante de la sociedad se sienta como un miembro pleno, capaz de participar y de disfrutar de la vida en común.

A la concepción que se acaba de explicar se la denomina ciudadanía “pasiva”, dado su énfasis en los de-
rechos puramente pasivos y en la ausencia de toda obligación de participar en la vida pública. Aun cuando sigue 
contando con grandes apoyos, esta concepción de la ciudadanía tiene fuertes críticas que señalan la necesidad 
de su revisión por dos razones:

1. La necesidad de complementar (o sustituir) la aceptación pasiva de los derechos de ciudadanía (“el de-
recho de tener derechos”) con el ejercicio activo de las responsabilidades y virtudes ciudadanas (entre 
las que se incluyen la autosufi ciencia económica, la participación política e incluso la civilidad).
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2. La necesidad de revisar la defi nición de ciudadanía con el fi n de incorporar el creciente pluralismo social 
y cultural de las sociedades modernas.

La primera de las críticas desembocará en el intento de crear una identidad ciudadana activa que reemplace 
la concepción de la ciudadanía pasiva.

La segunda de las necesidades que lleva a plantear la revisión del concepto clásico de ciudadanía implica 
también la reconsideración del sentido mismo de la ciudadanía en lo social. Desde esa perspectiva, muchos autores 
se preguntan: ¿Puede la ciudadanía aportar una experiencia común de identidad y lealtad a los miembros de la 
sociedad?; ¿Es sufi ciente por sí misma para incluir en pie de igualdad a los grupos históricamente excluidos o 
es necesario agregar disposiciones particulares? Esta crítica llevará a repensar el tema de la garantía de igualdad 
de los individuos como base de la ciudadanía para diseñar un concepto de ciudadanía diferenciada que será 
explicado en párrafos posteriores.

El ejercicio activo de las responsabilidades y virtudes ciudadanas.

Tal como lo explican Kimlimcka y Norman (1997), colocando rótulos elásticos para explicar con sencillez 
temas que poseen gran complejidad, las propuestas para el logro de la participación activa como eje de la ciuda-
danía provinieron tanto de ideologías de derecha como de ideologías de izquierda. Su presentación en este texto 
será esquemática y deben recordar que no mostraremos las muchas vertientes y la riqueza de las diferencias 
existentes en muchas de esas posiciones.

Repensando la ciudadanía social

La primera crítica a la defi nición clásica de ciudadanía proviene del ataque de la ideología de la llamada 
nueva derecha a la idea de “derechos sociales”. El ataque se basaba en los siguientes argumentos:

1. las garantías estatales de derechos sociales son incompatibles con las exigencias de libertad negativa y 
con los reclamos de justicia basados en el mérito,

2. las garantías estatales de derechos sociales son económicamente inefi cientes, y (c) las garantías estatales 
de derechos sociales nos hacen avanzar en el “camino hacia la servidumbre”.

En los años ochenta, haciendo propias las ideas de la ideología de la nueva derecha, M. Thatcher y R. Reagan 
impulsaron lo que llamaron reformas en favor de una ciudadanía responsable (libre comercio, desregulación, 
reducción de impuestos, debilitamiento de los sindicatos y recorte de los seguros de desempleo) con el propó-
sito de “enseñar las virtudes de la iniciativa, la confi anza en sí mismo y la autosufi ciencia (Kimlicka y Norman, 
1997)”. En lugar de alcanzar el objetivo prometido, muchas de las iniciativas desregulatorias condujeron a una 
era de irresponsabilidad económica sin precedentes, como lo mostraron los escándalos vinculados al ahorro, el 
préstamo y la comercialización de títulos en los Estados Unidos (Kimlicka y Norman, 1997). Paralelamente, 
el recorte de los programas de asistencia, lejos de convertirse en un estímulo para los desfavorecidos, tuvo la 
consecuencia de ampliar el grupo de desclasados. Las desigualdades de clase se exacerbaron y los desempleados 
y los trabajadores más pobres fueron efectivamente “desciudadanizados” al volverse incapaces de participar en 
la economía de la nueva derecha (Kimlicka y Norman, 1997).

Totalmente enfrentados a la idea de los conservadores que hicieron suyas las propuestas de la nueva dere-
cha, mucha gente con ideologías de izquierda o cercanas a la misma sigue defendiendo el principio de que una 
ciudadanía plena requiere que el Estado garantice los derechos sociales como parte de la identidad ciudadana.

Para el pensamiento de la izquierda, el argumento de Marshall según el que “las personas sólo pueden ser 
miembros plenos y participativos de la vida social en la medida en que sus necesidades básicas sean satisfechas” 
es hoy más fuerte que nunca (Kimlicka y Norman, 1997). Sin embargo, muchos teóricos cercanos a estas ideas 
reconocen que las instituciones del Estado de bienestar efectivamente existentes son impopulares porque parecen 
promover la pasividad y la dependencia estatal de los ciudadanos.

¿Cómo puede entonces el Estado fomentar la autosufi ciencia y la responsabilidad?
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Si bien la izquierda acepta el principio general de que la ciudadanía implica tanto derechos como responsa-
bilidades, considera que los derechos deben preceder a las responsabilidades. Esto es: sólo es apropiado exigir 
el cumplimiento de las responsabilidades una vez que se han asegurado los derechos de participación.

Sin embargo, si los derechos deben preceder a las responsabilidades, parecería que estamos volviendo a la 
vieja concepción de la ciudadanía pasiva y sabemos que la izquierda acepta, al igual que la derecha, la necesi-
dad de cambiar en este punto. La propuesta más popular para enfrentar este problema fue la de descentralizar y 
democratizar el Estado, otorgando más poder a las agencias que desarrollan programas sociales y haciéndolas 
más controlables por parte de sus clientes (Pierson, 1991). De allí el discurso ya familiar de otorgar poder a los 
benefi ciarios, sustituyendo los derechos de bienestar por derechos a la participación democrática en la adminis-
tración de los programas sociales.

La necesidad de virtudes cívicas

Muchos liberales clásicos creyeron que aún sin una ciudadanía particularmente virtuosa (en el sentido de 
participativa en el bien público), la democracia liberal podía asegurarse mediante la creación de controles y 
equilibrios. Dispositivos institucionales y procedimentales como la separación de poderes, el poder legislativo 
bicameral y el federalismo servirían en conjunto para bloquear el paso a los posibles opresores de la democracia. 
Incluso en el caso de que cada persona persiguiera su propio interés sin ocuparse del bien común, un conjunto de 
intereses privados podría controlar a otro conjunto de intereses privados. Sin embargo, la historia ha señalado que 
esos mecanismos institucionales no son sufi cientes para garantizar la plena vigencia de la democracia y tampoco 
para garantizar el pleno acceso a los derechos de la ciudadanía. Se necesita también que cada ciudadano posea 
algún grado de preocupación por lo público. Las políticas públicas dependen de decisiones responsables a nivel de 
los estilos de vida personales: el Estado será incapaz de proveer cuidados sanitarios adecuados si los ciudadanos 
no actúan responsablemente hacia su propia salud (por ejemplo controlando el consumo de alcohol y tabaco); el 
Estado puede tornarse incapaz de satisfacer las necesidades de los niños, los ancianos y los discapacitados si los 
ciudadanos no aceptan su cuota de responsabilidad en cuanto a la atención de sus propios parientes; el Estado 
no podrá proteger el medio ambiente si los ciudadanos no aceptan reducir el consumo o practicar el reciclaje en 
sus propios hogares.

Una concepción adecuada de la ciudadanía parece exigir, por lo tanto, un equilibrio entre derechos y respon-
sabilidades. Pero, ¿dónde aprendemos esas virtudes? La nueva derecha apuesta fuerte al mercado como escuela 
de la virtud ciudadana. La izquierda propone otorgar a los ciudadanos más poder por medio de la democratización 
del Estado de bienestar y por medio de la dispersión del poder estatal en una serie de instituciones democráticas 
locales, asambleas regionales y tribunales de apelación.

Sin embargo, el énfasis en la participación no alcanza para explicar cómo podemos asegurar que los ciu-
dadanos participen responsablemente, es decir, con espíritu de servicio a lo público, sin egoísmos ni prejuicios.

Como vemos, las ideas que ha sustentado la teoría a lo largo del tiempo muestran cómo el concepto de ciu-
dadanía y de ciudadano, constituyen un buen ángulo de mira para comprender las transformaciones del mundo 
socio-político y sus necesidades. En un primer momento ese mismo mundo sociopolítico podía subsistir en base a 
un relacionamiento pasivo entre la sociedad y el Estado, los partidos políticos realizaban la mediación entre ambos 
con el fi n de trasmitir desde el Estado garantías de derechos a los ciudadanos y sostener la representatividad de 
las instituciones. Los cambios operados en los modos de vida unidos a los procesos de crisis de representación 
que atraviesan las democracias actuales replantean la relación ciudadanos/Estado. También se debe subrayar la 
existencia de cambios en las mismas formas de participación de la ciudadanía que hoy se entienden en base a 
un fuerte acento en la defensa de los intereses colectivos, tan necesarios para la subsistencia del Estado y de una 
sociedad democrática. En la actualidad, frente a fenómenos como la extensión de la pobreza, el debilitamiento de 
muchas democracias, el aumento del peso de los regionalismos y de las matrices supranacionales y la emergencia 
de nuevas identidades multiculturales que impactan principalmente sobre la sociedad se activan procedimientos 
de acción colectiva en demanda de derechos, justicia y nuevas articulaciones de lo social con lo estatal.

Se trata de un momento histórico complejo en el que los ciudadanos sospechan de la democracia, aumenta 
el individualismo y del predominio de los valores ligados a la vida económica y la crisis de la ciudadanía es 
presentada como una crisis de representación política. Esta crisis de representación se manifi esta en la descon-
fi anza creciente en las formas clásicas de la mediación política (la mediación realizada a través de los partidos 
políticos por ejemplo) y en la pérdida de credibilidad en la capacidad de los ciudadanos individuales para incidir 
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en decisiones de la esfera política a través de su voto. Pero esta situación ¿signifi ca el fi n de la ciudadanía y de 
sus formas de acción política? No, por el contrario, la fi gura del ciudadano ha retornado con nuevos énfasis en 
el discurso teórico de las democracias contemporáneas. Una nueva ciudadanía se constituye en el seno de las 
sociedades democráticas de Europa y América Latina.

Susana Villavicencio (1999) sostiene que actualmente en las expresiones que hacen referencia a las “nuevas 
ciudadanías” quedan incorporados no solamente individuos sino también:

1. el asociacionismo más o menos institucionalizado de las organizaciones no gubernamentales que median 
con el Estado en la resolución de problemas específi cos.

2. Las formas espontáneas de acción colectiva que asumen los reclamos de derechos de género, de grupos 
minoritarios o las protestas frente a la mundialización económica.

4. LOS ELEMENTOS QUE COMPONEN LA NUEVA CIUDADANÍA

Según Susana Villavicencio (1999) no existe una determinación precisa de los elementos que componen la 
nueva ciudadanía, ni de los fenómenos a los que remite. Bajo esa denominación pueden reunirse hechos tales 
como el aumento de las demandas de reconocimiento de derechos civiles elevadas a la justicia las que se entien-
den como participación ciudadana en el reforzamiento de las instituciones del Estado de Derecho, las acciones 
de control del mercado ejercidas por los consumidores o por los usuarios de los servicios públicos privatizados; 
el impacto de los medios en la creación de formas sociales de control de los actos y de los funcionarios de go-
bierno. Para esta autora, en esta nueva ciudadanía los derechos económicos, sociales y culturales que el Estado 
debe garantizar a los individuos adquieren una importancia creciente frente a los clásicos derechos de la libertad.

Por su parte, Elizabeth Jelin (1996) analiza los cambios en la ciudadanía explicando cómo las asociaciones 
basadas en la acción colectiva se constituyen en intermediadoras de muchas de las demandas de la sociedad 
frente al Estado.

Debe subrayarse que la acción colectiva no surge siempre sino que necesita dos condiciones mínimas que 
subyacen a la posibilidad de su existencia:

1. condiciones que hacen a los “umbrales de humanidad” entendiendo que el hambre, el dolor físico, la 
tortura, el daño corporal y la victimización extrema transforman al sujeto humano en un cuerpo, aniqui-
lando su dimensión social y cultural.

2. condiciones de pertenencia a una comunidad que permite la interacción, ausencia de aislamiento como 
base fundamental de la idea de comunidad y humanidad.

Se necesitan condiciones económicas mínimas y espacio público con la presencia de otros en interacción 
para convertirnos en humanos y para que existan actores, escenarios sociales y acción colectiva. No puede haber 
democracia y por lo tanto tampoco acción colectiva en niveles extremos de pobreza y exclusión.

Hasta los años 70’ el tema de la democracia y de la participación ciudadana se giraba en torno del sistema 
político con especial incapié en los partidos políticos y elecciones. Luego de los años 70’ hacen su aparición en 
el escenario público latinoamericano movimientos de articulación de intereses y agrupamientos que se dirigían 
al Estado y que no canalizaban sus demandas a través de los partidos políticos. Algunos de estos movimientos se 
constituyen como actores sociales institucionalizados (Organizaciones No Gubernamentales) y reciben recursos 
para hacer frente a programas sociales o co-administran con el Estado recursos a los fi nes de su redistribución. 
Las ONGs adquieren mucha visibilidad y reconocimiento internacional.

Existen otras formas no institucionalizadas de acción colectiva, son los llamados movimientos sociales cuya 
presencia ha infl uido en el reconocimiento de derechos, transformaciones de las costumbres y de los valores 
sociales (ténganse en cuenta como ejemplo los logros de los movimientos feministas a lo largo del siglo XX).

Los movimientos sociales solidarios, anclados en un sentido de responsabilidad hacia los otros, cumplen 
un papel central en desafi ar las normas existentes y en abrir nuevos espacios institucionales que promueven la 
ampliación y el fortalecimiento de la ciudadanía (Jelin, 1996).

Los movimientos sociales tiene una larga historia en la demanda de derechos que hacían a la ciudadanía 
individual (derechos civiles, políticos y aún sociales), sin embargo, hoy se encuentran fuertemente comprometidos 
con la demanda de derechos colectivos como son los llamados derechos de ciudadanía diferenciada.
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1. La demanda de identidad ciudadana diferenciada

Movimientos sociales: una red de interacciones informales entre individuos, grupos y/o organizaciones 
que con sostenida y habitual interacción comparten una identidad colectiva y demandan públicamente 
cambios a favor de intereses colectivos.

La ciudadanía no es simplemente un status legal defi nido por un conjunto de derechos y responsabilidades, 
es también una identidad, la expresión de la pertenencia a una comunidad política.

Recuerden que Marshall concebía a la ciudadanía como una identidad de igualdades compartidas que permitiría 
integrar a los que habían sido excluidos de la sociedad británica y también crear una fuente de unidad nacional 
en base a una cultura compartida (Marshall, 1965). A pesar del fuerte desarrollo político que tuvo esta noción 
de ciudadanía en el mundo, resulta claro que grupos como los negros, las mujeres, los pueblos aborígenes, las 
minorías étnicas y religiosas, homosexuales y lesbianas, entre otros, todavía se sienten excluidos de la “cultura 
compartida”, aún cuando posean los derechos comunes propios de la ciudadanía de un país. Los miembros de 
tales grupos se sienten excluidos no sólo a causa de su situación socioeconómica sino también como consecuencia 
de su propia identidad sociocultural: su “diferencia” (Jelin, 1996).

Frente a esa constatación, un creciente número de teóricos, a los que llamaremos “pluralistas culturales”, 
sostienen que el concepto de ciudadanía debe tener en cuenta las diferencias socioculturales. Los pluralistas cul-
turales creen que los derechos de ciudadanía, originalmente defi nidos por y para los hombres blancos, no pueden 
dar respuesta a las necesidades específi cas de grupos minoritarios. Estos grupos sólo pueden ser integrados a la 
cultura común si adoptamos lo que Iris Marion Young (1989) llama una concepción de la “ciudadanía diferenciada”.

Desde esta perspectiva, los miembros de esos grupos serían incorporados a la comunidad política no sólo 
como individuos sino también a través del grupo, y sus derechos dependerían en parte de su pertenencia a él. 
Por ejemplo, algunos grupos de inmigrantes reclaman derechos especiales o excepciones para hacer posibles 
sus prácticas religiosas; grupos históricamente desaventajados como las mujeres o los negros exigen una repre-
sentación especial a nivel de las instituciones políticas y muchas minorías nacionales (los kurdos, los catalanes) 
procuran aumentar sus poderes de autogobierno dentro del país en que habitan o directamente buscan la secesión 
(Cohen y Arato, 2000).

Estas demandas de “ciudadanía diferenciada” plantean importantes desafíos a la concepción predominante 
de la ciudadanía. Mucha gente considera la idea de una ciudadanía diferenciada en función de grupos como una 
contradicción. Desde el punto de vista clásico, la ciudadanía es una manera de comprender a la población como 
individuos dotados de derechos iguales ante la ley. Algunos teóricos aseguran que esa es la característica que 
distingue a la ciudadanía democrática del feudalismo y otras concepciones premodernas que determinaban el 
status político de los individuos en función de su pertenencia a determinada clase, etnia o confesión religiosa. 
De allí que “la organización de la sociedad sobre la base de derechos o pretensiones derivados de la pertenencia 
a determinado grupo se opone tajantemente al concepto de sociedad basado en la idea de ciudadanía” (Porter, 
1987). Esto explica porque la idea de ciudadanía diferenciada se percibe para esos autores como un problema 
dentro de la teoría de la ciudadanía.

Una de las más infl uyentes pensadoras del pluralismo cultural es Iris Marion Young cuyo pensamiento ya 
hemos citado en un párrafo anterior. Young (1989) afi rma que el intento de crear una concepción universal de 
la ciudadanía que trascienda las diferencias grupales es fundamentalmente injusto porque históricamente ha 
conducido a la opresión de los grupos excluidos.

¿Cómo podemos construir una identidad común en un país donde la gente no solo pertenece a comunidades 
políticas distintas sino que lo hace de diferentes maneras27? Taylor (1992) llama a este fenómeno “diversidad 
profunda” e insiste en que su respeto es “una fórmula necesaria” para evitar que los actuales Estados multina-
cionales que conocemos se desintegren.

Si la idea original de los derechos humanos estaba orientada por una visión individualista de los derechos, 
ahora el eje pasa a las comunidades. Hablar de derechos culturales es hablar del derecho de grupos y comunidades 
a vivir su propio estilo de vida, hablar su propio idioma, usar su ropa y perseguir sus objetivos. La vigencia de 
los derechos universales no es garantía de la vigencia de los derechos colectivos de los pueblos y viceversa por lo 

27  Esto signifi ca que algunos se incorporan como individuos y otros a través de la pertenencia comunitaria.
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que debemos tener en cuenta que la teoría de la nueva ciudadanía tiene desafíos a resolver. El surgimiento de las 
reivindicaciones de los pueblos indígenas basadas en criterios de etnicidad reconocidos por nuestra Constitución 
Nacional es un buen ejemplo de este caso.
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CONCLUSIÓN

ESTADO, DEMOCRACIA, CIUDADANÍA Y DERECHOS HUMANOS
María Teresa Piñero *

A modo de conclusión articulando los conceptos centrales del Capítulo abrimos unas refl exiones
Siguiendo a Jelin (1996), la defi nición del ciudadano se vincula al establecimiento de los límites entre in-

cluidos y excluidos, y se confi gura en la lucha sobre los contenidos a los cuales los ciudadanos pueden acceder, 
o sea, cuáles son sus derechos. La posesión de derechos a partir de su reconocimiento y efectivización, incluye 
como contrapartida el compromiso cívico centrado en la participación activa en el proceso público que confi ere 
un sentido de pertenencia, en defi nitiva, un sentido de comunidad que promueve en sus miembros la conciencia 
de ser un sujeto con derecho a tener derechos, y a fi jar cuáles son los contenidos de los derechos que pueden 
constituir su horizonte de acción.

Ciudadanía y democracia están íntimamente vinculados ya que por esta forma de gobierno se posibilita que 
las personas puedan exigir sus derechos políticos de participación y control de las autoridades, por medio de los 
mecanismos especialmente creados para tal fi n o por otros medios y que puedan luchar por una ciudadanía más 
inclusiva en lo que hace a la ampliación de sus otros derechos. Aquellos que votan son los mismos que tienen 
derechos a ser electos: los ciudadanos políticos. Los derechos políticos son la puerta de acceso a la democracia 
y la puerta de entrada para el resto de los derechos pues implican básicamente el derecho a la participación en 
la toma de decisiones (así cuantos más derechos o extensos sean los políticos más posibilidades habrá que los 
ciudadanos puedan luchar por la ampliación o real vigencia de sus otros derechos).

En muchos países y específi camente en América Latina tenemos graves problemas como desigualdad so-
cial, creciente vulnerabilidad de importantes grupos sociales y exclusión social, todas cuestiones asociadas al 
desconocimiento de derechos sociales y a la necesidad de avanzar en la construcción de una ciudadanía social.

Frente a ello ha surgido una creciente movilización de la ciudadanía que reclama por sus derechos y que 
ofrece y exige a las autoridades formas alternativas de resolución de los confl ictos. Esto es muy importante ya 
que es una vía para hacer efectiva una auténtica democracia en la que la ciudadanía no se limita al derecho-deber 
de emitir el voto electoral. El crecimiento de la democracia está vinculado al reconocimiento de los derechos 
fundamentales de los ciudadanos, así esta triada: democracia-derechos-ciudadanía, estuvo en la base de las ex-
pectativas de las luchas sociales desde la modernidad. Pero la relación entre los derechos y su reconocimiento 
en la ciudadanía no es causal, ya que el proceso de ciudadanía que estableció Marshall (Held, 1977) no es lineal 
ni acumulativo; hay retrocesos y avances. 

Los argentinos conocemos de esto; tenemos una historia de rupturas democráticas que instalaron en el poder 
autocracias.

Una de ellas fue el gobierno de las juntas militares entre 1976 y 1983 que signifi có un ejemplo más de 
violencia de Estado e indefensión de los individuos, ya que en ese periodo los ciudadanos tenían anulados sus 
derechos básicos de libertad así como el de participación por medio del sufragio. Más aún podían carecer de 
derechos civiles básicos, como el derecho a la vida.

O’ Donnell (2003) afi rma que con los procesos de democratización en América Latina se han universalizado 
los derechos políticos, y esto es un avance espectacular de las democracias, pero sólo hemos conquistado dere-
chos civiles para algunos y en varios casos vamos retrocediendo en lo que hace a derechos sociales. Y esto está 
directamente vinculado a la polarización de la riqueza y la pobreza que genera una ciudadanía de baja intensidad 
para ciertos grupos sociales.

*  Profesora Titular Cátedra "A" IECA.
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Así una amplia franja de la población puede sufrir los efectos de recortes en los derechos sociales o su des-
conocimiento, generalmente son los sectores más excluidos y quienes además están más expuestos a la violación 
de ciertos derechos civiles: no gozan de protección ante la violencia policial ni ante diversas formas de violencia 
privada; no tienen acceso fácil a la justicia etc. En América Latina, luego de la democratización el gran desafío 
fue crear condiciones adecuadas para consolidar las democracias y hacerlas estables institucionalmente; y si bien 
este no es un tema acabado aún, ya que en muchos países persisten amenazas a la democracia, el desafío sigue 
siendo las condiciones económicas en las que los pueblos viven. Las inmensas mayorías en la región son pobres, 
y la riqueza se ha consolidado en porcentajes escandalosos en las minorías. América Latina es una de las regio-
nes más desiguales del mundo, es decir que la brecha entre quienes más tienen y quienes menos, es amplísima.

O’Donnell (2003 126) afi rma que 

“En esta región, los regímenes democratizados conviven con Estados que mantiene fuertes legados 
autoritarios y con sociedades profundamente desiguales, las más desiguales del mundo. En ellos, las 
ciudadanías enfrentan obstáculos institucionales para la igualdad civil y política, en grados que hasta 
resultan groseros para cualquier persona proveniente de una democracia liberal. También, una parte de 
estas ciudadanías (a veces mayoritaria) está expuesta a los efectos de desigualdades sociales extremas 
que inhabilitan una premisa básica de la democracia: la autonomía de los individuos”.

Se considera que hay una tensión entre el tema de los derechos humanos y la ciudadanía, ya que si sostene-
mos que los derechos humanos son universales y que los Estados se obligan internacionalmente cada vez más 
a su cumplimiento:

¿Cómo puede ser, entonces, que en la práctica los Estados diferencien entre ciudadanos y extranjeros para 
el real reconocimiento y aseguramiento de los derechos humanos?

Debemos reconocer que paralelamente a la expansión de la idea de derechos humanos, se dan leyes de ciu-
dadanía que son cada vez más estrictas en los países centrales, delimitando claramente aquellos derechos que no 
tienen los “extranjeros” de sus Estados.

En el contexto actual de gran movilidad geográfi ca de las poblaciones, esto es un verdadero problema ya 
que acrecienta confl ictos entre los pueblos, exacerba los nacionalismos y la discriminación.

Entonces el tema de los derechos humanos está siempre en tensión. Uno de estos temas es la diferencia 
entre su justifi cación como problema fi losófi co y el de su protección efectiva como cuestión política. Respecto 
de la primera cuestión se plantean algunos interrogantes como: ¿pertenecen los derechos del hombre al orden 
de un derecho natural anterior y superior al hombre mismo? ¿son exigencias éticas? ¿son dables de reconocer 
sólo como derechos que el hombre pauta dentro de su ámbito cultural y en relación con el tipo de sociedad que 
construye? Las cuestiones fi losófi cas y políticas se amalgaman con incidencia práctica y real para la convivencia 
humana, porque ponen el acento en las tensiones que hoy se presentan en el mundo actual, y disparan una serie 
de interrogantes: ¿cómo conciliar la idea de “universalidad” de los derechos con la idea de los derechos de las 
minorías culturales? ¿cómo puede hablarse de derechos universales en la medida en que no están reconocidos 
por todas las legislaciones? En casos de confl ictos de derechos; ¿hay derechos más prioritarios que otros? ¿cuáles 
son?, estos son algunos focos reales de problemas que deben resolver los Estados.

Porque al momento de pensar en ciudadanía, democracia y derechos, hay como una regla de clausura de las 
democracias nacionales: los sujetos de los derechos políticos son los ciudadanos, por ello dice O’Donnell (2003) 
que el régimen democrático conlleva un universalismo limitado; los derechos se adscriben a todos los adultos 
en un territorio, independientemente de su condición social y de cualquier característica distinta de la edad y la 
nacionalidad. Esta atribución crea un espacio de igualdad universalista.

Distinto es cuando nos referimos a los derechos humanos como exigencias éticas de todos los seres hu-
manos y su obligación de resguardo por parte de los Estados, aquí se habla de un universalismo ilimitado. 
Esta distinción entre la idea de derechos humanos pertenecientes a todo el género humano y los de ciudadanía 
exclusivos de un grupo delimitado territorialmente, parecen referirse a dos clases de derechos, lo cual no es así, 
se trata de los mismos derechos; la diferencia es el grado de reconocimiento legal que cada uno tiene dentro de 
los ordenamientos jurídicos.

¿Hay algunos derechos que sólo pertenecen al ciudadano, en tanto están reconocidos como tales y otros que 
son universales?
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Sí, por ejemplo el derecho a la residencia y circulación dentro de un territorio, hasta hoy en la mayoría de 
los países, se les reconoce a los ciudadanos solamente, en cambio el derecho a la vida se estima de un univer-
salismo ilimitado.

Ferrajoli (1999) sostiene que para evitar esta real dicotomía sería necesario hablar de “derechos fundamenta-
les” para englobar tanto los de universalismo limitado como los del universalismo ilimitado. Hablar de derechos 
fundamentales, que es una terminología más jurídica, tiene la ventaja de delimitarlos al ámbito de lo operativo, 
de los derechos subjetivos reclamables legalmente Así Ferrajoli (1999, 117) sostiene que:

Tomar en serio estos derechos signifi ca hoy tener el valor de desvincularlos de la ciudadanía como 
“pertenencia” (a una comunidad estatal determinada) y de su carácter estatal.

Y desvincularlos de la ciudadanía signifi ca reconocer el carácter supra-estatal -en los dos sentidos de 
su doble garantía constitucional e intemacional-y por tanto tutelarlos no sólo dentro sino también fuera 
y frente a los Estados, poniendo fi n a este gran “apartheid” que excluye de su disfrute a la mayoría del 
género humanos, contradiciendo su proclamado universalismo.
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CAPÍTULO II

INTRODUCCIÓN A LAS 
CIENCIAS SOCIALES *

SECCIÓN I
Acerca de ciencia

María Eugenia Gómez del Río

SECCIÓN II
Introducción a las ciencias 
desde perspectiva histórica

María Teresa Piñero

* El presente texto no es en sí mismo un aporte de ideas nuevas, por el contrario fue realizado con un interés pedagógico en base al 
pensamiento de los autores citados. Su fi nalidad es acercar a los estudiantes de derecho al tema del conocimiento científi co de una 
manera sencilla tratando de respetar el valor de las ideas expuestas en los textos de bibliografía utilizados.
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SECCIÓN 1

ACERCA DE CIENCIA
María Eugenia Gómez del Río*

1. Consideraciones generales

El presente texto intenta introducir a los estudiantes al concepto de ciencia subrayando la existencia 
de diferentes enfoques tanto acerca de lo que es considerado conocimiento científi co, como de los métodos 
legitimados para su producción. Se trata de un texto introductorio y de mucha sencillez que se completa 
por los artículos siguientes.

En el mundo actual, la ciencia es un tipo de conocimiento que posee cualidades especiales. Estas cualidades 
le permiten transformar en legítimas y justifi cables todas sus afi rmaciones y otorgar poder a sus respuestas.

Es claro entonces que la ciencia produce un tipo de conocimiento que goza de un status diferente a otras 
formas de conocer la realidad y que el mismo posee una legitimación preferencial cuando hay que decir algo 
acerca de cualquier aspecto del mundo.

Pero, seguimos sin responder: ¿Qué es ciencia? La ciencia puede ser vista como una actividad cuyo ins-
trumental de acción está compuesto por pensamiento teórico, exámenes lógicos de argumentos y métodos siste-
máticos de investigación. Estos instrumentos son utilizados para producir y desarrollar un cuerpo de conocimien-
tos con el fi n de describir, explicar o comprender una parte o un objeto de la realidad.

Los frutos que la actividad de la ciencia ha producido han sido posibles en función de una actitud de “pen-
samiento osadamente innovador” (Chalmers, 1994) y un gran control en el momento de buscar evidencias que 
apoyen o nieguen las suposiciones que las teorías realizan acerca del mundo real. Sin embargo, se debe recordar 
que la información y las ideas que producen los miembros de la comunidad científi ca son tentativas y abiertas al 
debate; esto signifi ca que pueden ser aceptadas o descartadas a la luz de nuevas pruebas o argumentos.

* Profesora Titular Cátedra “B” Introducción a los Estudios de la Carrera de Abogacía. Facultad de Derecho, UNC.

Todos profesamos un gran aprecio por la ciencia. La mayoría de nosotros pensamos que existe 
algo especial en ella y en los métodos que utiliza. Tanto es así que cuando denominamos como 
científi ca a una afi rmación, a un razonamiento o a una investigación, damos a entender que tiene 
algún tipo de mérito o que es especialmente confi able. Nos preguntamos entonces ¿Qué hay de 
especial en la ciencia? ¿Porqué el método científi co conduce a resultados tan valorados y meri-
torios? (Chalmers, 1994).

Cuando se reconoce el carácter científi co de una “ciencia”, se la distingue de otras formas de 
pensamiento sobre el mundo natural o social y a la vez se le otorga una autoridad específi ca, 
superior a otras formas de percepción de la realidad. Esto implica por ejemplo que cuando 
diferenciamos a la sociología o al derecho de una doctrina partidaria, del conocimiento 
del sentido común o del pensamiento religioso, otorgamos a sus discursos una autoridad 
superior (Chalmers, 1994).
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Y fíjense ustedes: tan enraizado se encuentra el debate entre la comunidad científi ca, que el más importante 
de ellos propone discutir acerca de cuáles son los criterios para juzgar si un grupo de conocimientos es o no 
científi co. Por supuesto, no existe un criterio compartido por todos los científi cos. No existe un criterio universal 
sino un debate entre di-versos criterios acerca de lo es que ciencia.

Otro de los debates presentes es la caracterización de la ciencia gira en torno a cuestiones como la neutra-lidad 
del conocimiento científi co, la elección y el papel de la teoría en la producción de conocimiento.

Desde los inicios de la modernidad y aun actualmente, muchos pensaron que la ciencia es un conocimiento 
derivado de la experiencia; surge de lo que podemos ver, oír, tocar... y comienza con la observación del mundo.

El científi co enrolado en esta forma de pensar debe registrar de un modo fi dedigno mediante sus sentidos 
(ver, oír, tocar), muchas observaciones de un fenómeno, en distintas circunstancias. Por supuesto, su mente debe 
encontrarse libre de prejuicios. Las observa ciones realizadas le permitirán establecer enunciados “verdaderos” 
acerca de cómo son los objetos del mundo. Los que sostienen este criterio como el modo co rrecto de producir 
conocimiento científi co son llamados inductivistas.

Los enunciados a los que se llega de este modo son llamados enunciados observacionales y forman la base de la 
que surgirán leyes y teorías para constituir el conocimiento científi co, al modo del inductivismo.

Una vez que el científi co tiene a su disposición leyes y teorías universales puede extraer de ellas diversas conse-
cuencias que le sirven como explicaciones y predicciones de los fenómenos (Chalmers, 1994).

Para esta posición, la ciencia puede explicar cómo acontecen los fenómenos en la realidad. Además, como los 
ha descripto a través de muchas observaciones y en distintas situaciones, también puede describir la regularidad 
con que se suceden y por lo tanto predecirlos.

Para esta forma de entender la actividad de la ciencia, la validez de aquello que se enuncia o afi rma se apoya 
en la experiencia y no depende del gusto o la opinión del investigador; estas condiciones hacen a este modelo 
altamente confi able. Sin embargo este modo de entender la construcción de conocimiento científi co tiene sus 
problemas.

Resumiendo la posición que acabamos de exponer vemos que los inductivistas poseen dos supuestos muy 
importantes:

El primero de ellos es que la ciencia comienza con la observación

Sin embargo, lo que consideramos evidente depende y tiene mucho que ver con muestra educación, nuestros 
prejuicios y nuestra cultura. En la historia, para muchas culturas era evidente que la tierra era plana. Entonces, 
lo que un observador ve, depende en parte de su experiencia pasada, si conocimiento y sus expectativas.

Analicemos la historia del pavo inductivista que nos cuenta Bertrand Russell:

“Este pavo descubrió que, en su primera mañana en la granja avícola, se comía a las 9 de la mañana. Sin em-
bargo, siendo como era, un buen inductivista, no sacó conclusiones precipitadas. Espero hasta que recogió una 
gran cantidad de observaciones del hecho de que comía alas 9 de la mañana e hizo estas observaciones en una 
gran cantidad de circunstancias, en miércoles y en jueves, en días fríos y calurosos, en días lluviosos y en días 
soleados. Cada día añadía un nuevo enunciado observacional a su lista. Por último, su conciencia inductivista 
se sintió satisfecha y efectuó una inferencia inductiva para concluir “Siempre como a las 9 de la mañana ”. Pero 
¡ay! Se demostró, de manera indudable, que esta conclusión era falsa cuando, la víspera de navidad, en vez de 
darle la comida, le cortaron el cuello”.

Una diferencia inductiva con premisas verdaderas ha llevado a una conclusión falsa (Chalmers, 1994).
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¿Qué sucede cuando usted observa la fi gura? ¿Qué es lo que ve?
¿El grave perfi l de una mujer mayor? ¿O el boceto de una distinguida dama que le esquiva el rostro? Luego 

de fi jar su mirada en la fi gura por un instante, seguramente percibirá que, si bien
existen ambas imágenes, no podrá ver a ambas mujeres simultáneamente. O 

bien verá a la mujer mayor o bien a la distinguida dama. Y seguramente, más allá 
de las posibles interpretaciones psicoanalíticas o sociales que pudieran derivarse 
d ello, una aparecerá primero o le costará menos verla que otra. Si muestra este 
dibujo a otras personas comprobará que algunas verán a primera vista sólo una 
de ellas. Incluso suele suceder que algunas personas no logren ver la otra cara de 
la fi gura, a no ser que usted le sugiera que e hay algo “escondido” en ella. Sin 
embargo, comúnmente se cree que dos observadores ante un mismo objeto verán 
lo mismo. ¿qué sucede entonces? Lo que ocurre es que la experiencia visual que 
tiene un observador cuando ve un objeto depende de sus expectativas y de su conocimiento previo, esto es, de 
ciertas hipótesis subyacentes que guían la observación. (Pro Ciencia, CONICET, 1988).

(Para un mejor reconocimiento de las dos imágenes: la oreja de la joven corresponde al trazo del ojo de 
la anciana. La nariz de la anciana corresponde al mentón de la joven; y la boca de la anciana corresponde al 
collar de la joven).

El segundo es que la observación proporciona una base segura a partir de la cual se puede derivar el conocimiento

Pero ¿qué signifi ca realizar un gran número de observaciones en una amplia variedad de circunstancias? 
¿Cuántas observaciones constituyen un gran número? ¿Sobre qué base, pues se considera superfl ua una gran 
cantidad de variaciones? (Pro Ciencia, CONICET, 1988).

Para los inductivistas la ciencia genera conocimiento derivado de los hechos observados. El conoci-
miento que no cumple este requisito no puede ser llamado científi co.

Como podemos apreciar, la tradición inductivista que, al primer golpe de vista, pudo parecemos muy atractiva 
y segura se enfrenta a muchos interrogantes sin resolver.

No es simple observar porque la realidad es muy compleja. Entonces: ¿Cómo encuentro qué observar? Como 
respuesta inicial a estos dilemas, desde otra perspectiva, otros hombres de ciencia comenzaron a admitir que 
las observaciones se efectúan para comprobar alguna teoría. Si esto es así para conocer un objeto o un fenómeno 
de la realidad solo se deben revelar las observaciones que se consideren importantes para esa teoría. O sea: la 
teoría guía la observación.

Este nuevo criterio surge como un avance sobre la inducción; lo vamos a denominar falsacionismo.

Desde la perspectiva falsacionista se admite que la observación es guiada por la teoría y que además la 
presupone.

Las teorías se construyen con conjeturas o suposiciones tentativas que el hombre crea intentando explicar 
el comportamiento de algunos aspectos del mundo o del universo.

Una vez propuestas, las teorías deben ser comprobadas por la observación y la experimentación. Las teorías 
que no superan esas pruebas deber ser eliminadas y reemplazadas por otras que sean más aptas aunque no 
podría decirse lícitamente que sean las verdaderas.

La ciencia avanza en función de las conjeturas y refutaciones d esas conjeturas: (ensayo- error). Para Popper 
8quien desarrolla la perspectiva del falsacionismo), el conocimiento científi co progresa esencialmente por 
lógica “interna ”, una teoría “T” aparece como incompatible con un dato de la experiencia. Esta invali-
dación (falsifi cación) incita a la búsqueda de una teoría “T” capaz de explicar los datos que explica “T” 
y, además los datos incompatibles con “t”. (Boudon y otros, 1993).
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En esta concepción, cuando la teoría no es falsa se acumula al resto del conocimiento científi co existente 
y esto provoca el progreso de la ciencia. Este último se explica, exclusivamente, por las reglas abstractas del 
juego científi co. La actividad del científi co no está pensada desde las circunstancias sociales e históricas en las 
que se produce.

Es importante destacar que para que una teoría sea falsable debe ser establecida y precisada con claridad. 
No puede ser vaga o indefi nida.

Para los falsacionistas las teorías deben ser falsables, si no lo son, no son ciencia.
Hasta aquí hemos considerado el debate entre criterios dirigidos a juzgar si una teoría es mejor que otra o 

si un grupo de conocimientos es científi co o no. Ahora sería interesante preguntarnos: ¿Existe en la ciencia un 
criterio universal que conduzca a la verdad?

Se inicia aquí otra disputa. Desde un criterio que llamaremos objetivismo los datos del conocimiento 
(desde las proposiciones simples a las teorías complejas) tienen propiedades y características que trascienden a 
las creencias y los estados de conciencia de los individuos que las concibieron. El conocimiento se encuentra 
fuera de los individuos, porque la realidad tiene la cualidad de poder trascender tal cual es hacia el sujeto 
que la conoce.

Por su parte, los relativistas niegan la existencia de un criterio universal y a histórico por el cual una 
teoría pueda ser jugada. Lo que se considera mejor o peor con respecto a las teorías científi cas varía de 
un individuo a otro y de una comunidad a otra. El conocimiento se entiende en términos de las creencia 
sustentadas por los individuos.

En esta postura la fi nalidad de la búsqueda de conocimientos dependerá de lo que sea importante o valioso 
para el individuo o la comunidad en cuestión porque la ciencia crece y tiene sentido en un contexto histórico.

2. APROXIMACIÓN A LA IDEA DE PARADIGMA

Existen distintas concepciones acerca de qué es la realidad y cómo podemos conocerla (paradigmas). Cada una 
de estas concepciones del mundo o paradigmas construirá también defi niciones acerca de lo que es ciencia o 
no lo es, marcará como importantes problemas diferentes y tendrá diversas formas de caracterizar y validar el 
conocimiento producido.

Ahora bien, tanto la concepción inductivista como la falsacionista de la ciencia ya desarrolladas son poco 
sistemáticas, porque al concentrarse principalmente en la relación entre teorías y enunciados observables, no 
tienen en cuenta la complejidad de las teorías científi cas, razón por la que debemos acercarnos al concepto de 
paradigma.

Las teorías, en sentido estricto, son conjuntos de proposiciones eslabonadas unas con otras, que permiten deducir 
consecuencias que son, en principio, posibles de confrontar con la realidad.

Para dar una idea más adecuada hay que considerar las teorías como totalidades estructuradas. El signifi cado 
de los conceptos depende de la estructura de la teoría en la que aparecen y su precisión depende de la precisión 
de la teoría desde la cual son defi nidos. Los conceptos sólo se pueden defi nir en función de otros conceptos.

Los conceptos sacan su signifi cado del papel que desempeñan en una teoría y las teorías que guían la descripción, 
explicación o interpretación de la realidad se encuentran insertas en lo que llamamos paradigmas o tradiciones 
de conocimiento científi co.

En un lenguaje moderno sólo es posible conocer la realidad a partir de paradigmas, a falta de los cuales la 
experiencia no puede ser más que un “desordenado montón de sensaciones” (Pro Ciencia, CONICET, 1988).
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2.1 ¿Qué es un paradigma?

Entendemos aquí por paradigma la acepción que se deriva de la obra de T.S. Khun sobre la naturaleza 
del cambio científi co1 2. Para Khun, los científi cos trabajan dentro de paradigmas, que son formas gene-
rales de ver el mundo y que dictan el tipo de trabajo científi co que debe realizarse y los tipos de teorías 
que son aceptables.

Un paradigma es un conjunto de logros científi cos universalmente reconocidos que por un tiempo van a 
proveer una concepción del mundo, un modelos para mirar y preguntarse sobre la realidad. Por ejemplo, en el 
medioevo, la concepción de la tierra como centro del universo y todas las disquisiciones acerca del mundo rela-
cionadas con esta creencia, constituyeron el paradigma dominante de la época.

Desde esta nueva perspectiva, las teorías científi cas son concebidas como estructuras complejas que nacen y 
adquieren sentido en una situación histórica determinada. Estas estructuras teóricas constituyen un marco desde 
el cual es posible comprender el mundo y en cuya formación tienen gran importancia las características sociales 
de las comunidades científi cas que les dieron nacimiento.

Los paradigmas establecen las normas que defi nen qué se entiende por ciencia, cuáles son las preguntas 
y las observaciones signifi cativas sobre la realidad, los fi nes del conocimiento y los modos de legitimar el 
trabajo dentro de cada ciencia.

En una disciplina se trabaja “normalmente ” (ciencia normal en el marco de paradigmas (Khun) que, en el caso ideal, son 
objeto de un consenso y de una creencia colectiva (por parte de los científi cos) en cuanto a su fecundidad y su validez2.

Ahora bien, supongamos que se registren datos de la experiencia difícilmente compatibles con el paradigma. Según Popper, 
esta circunstancia lleva a poner en tela de juicio el paradigma. Según Kuhn, el proceso es mucho menos simple porque el 
proceso de la refutación o falsifi cación no opera de manera mecánica. Según este último autor la ciencia progresa en función 
del siguiente esquema: pre ciencia- ciencia normal- crisis. Revolución — nueva ciencia normal- nueva crisis.

Existe primero una actividad desorganizada y diversa que precede a una ciencia (pre ciencia), ésta se estructura cuando una 
comunidad científi ca adhiere a un solo paradigma.

Además de los supuestos teóricos generales, cada paradigma establece reglas y técnicas para su aplicación que son compar-
tidas y adoptadas por los miembros de una determinada comunidad científi ca. Los que trabajan dentro de este paradigma 
practican la ciencia normal.

La ciencia normal articulará y desarrollará el paradigma para explicar y acomodar el comportamiento de algunos aspectos 
del mundo real a través de la observación. Sí aquí surgen difi cultades (el paradigma no puede explicar o solucionar problemas 
nuevos o deja de ser confi able) se produce un estado de crisis que se resuelve cuando surge un paradigma nuevo que gana 
la adhesión de la comunidad científi ca mayoritaria y logra que la misma abandone el paradigma original (Boudon, 1993).

Desde esta mirada, la ciencia se encuentra con- textualizada por la situación histórica y, probable-
mente, se explique por ésta.

Contrariamente a lo que pensaba la perspectiva falsacionista de ciencia, el conocimiento científi co no 
crece por acumulación sino por cambios discontinuos que constituyen una revolución.

Una revolución signifi ca el abandono de una estructura teórica para comprender el mundo (paradigma) y su 
remplazo por otra, incompatible con la anterior (remplazo de un paradigma por otro).

También en las ciencias sociales el investigador utiliza paradigmas para interpretar el mundo social. Con-
viven en la actualidad tres paradigmas: el positivista; el materialista histórico o confl ictivista y el interpretativo 
o hermeneútico. Desde los inicios de la modernidad hasta casi fi nales del siglo XX, el paradigma positivista ha 
sido dominante pata imponer su modo de ver el mundo.

1  Paradigma: Khun: Las realizaciones científi cas universalmente reconocidas que, durante cierto tiempo, proporcionan modelos 
de problemas y soluciones a una comunidad científi ca (Boudon. 1993).

2  Aquí se entiende por ciencia normal una actividad de resolución de problemas gobernada por las reglas de un paradigma.
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Dos son los paradigmas más consolidados en la producción de las ciencias sociales: el materialista y el positivista.El para-
digma interpretativo está en vías de consolidación y su supuesto básico es la necesidad de comprensión del mundo de la vida 
desde la perspectiva de los participantes.

Entendemos que la refl exión y la elección de un paradigma está presente en la actividad cotidiana de la investigación, aunque 
el investigador la lleve a cabo sin darle este nombre al plantearse interrogantes acerca de las características del objeto o de 
los fenómenos que analiza, acerca de los métodos con que accederá a aquellas acerca de las teorías que los comprenden o 
de las que será necesario crear para dar cuenta de determinados aspectos de la realidad que parecen revelarse. En fi n, ante 
cualquier interpretación posible otorgada por teorías existentes (Vasilachis de Gialdi- no, 1992).

Ahora bien, ¿Cómo podríamos averiguar cuál de estos paradigmas mencionados subyace en un pensamiento 
o en una teoría? Podríamos descubrirlo intentando responder a los siguientes interrogantes:

1. ¿Desde qué marco fi losófi co, interroga el investigador a la realidad?
La elección de un marco fi losófi co para observar la realidad signifi ca adoptar una postura para interpretar 

el sentido y el signifi cado de la vida desde un contexto cultural e histórico y desde un sistema de conocimiento 
determinado.

Al elegir un paradigma, el investigador enfrenta el conocimiento de cualquier objeto desde una particular 
visión del mundo. Esto signifi ca que cuando elegimos un paradigma para describir, explicar o comprender el 
mundo, estamos eligiendo un tipo de mirada sobre la realidad y adoptamos las leyes, los métodos y los conceptos 
que ésta involucra.

2. ¿Cómo?
Esta Pregunta se refi ere al método utilizado por el investigador para obtener conocimiento respecto de los 

fenómenos sociales. La elección de un método de investigación supone la elección de un paradigma que lo acepte 
como estrategia o instrumento válido para acceder a la realidad.

3. ¿Con qué?
Esta interpelación alude a los conceptos que utiliza el investigador para interpretar los fenómenos que estudia.
Esos conceptos pertenecen, por lo general, a una determinada teoría que precisa sus defi niciones, aplicaciones 

y relaciones con otros conceptos y conjeturas.

4. ¿Cuándo y dónde?
No debemos olvidar que todo paradigma surge en un contexto social e histórico determinado. La teoría 

acerca de la sociedad debe permanecer consciente del contexto en que ha surgido y del puesto que le compete 
en relación con nuestra actualidad; también las categorías universalistas, por fuentes que sean, tienen un núcleo 
histórico y temporal (Vasilachis de Gialdino, 1992).

5. ¿Para qué?
Esta interrogación apunta a los objetivos, a las miras del investigador en relación con su actividad. Su fi na-

lidad puede ser conocer, describir, explicar, comprender o cambiar la realidad.

6. ¿Qué?
Esta pregunta remite a cuáles son los hechos, acontecimientos, procesos o realidades que estudiará el inves-

tigador en el marco de determinada sociedad.
La elección, respecto de los fenómenos sociales que analizará el investigador, se realiza en función de la 

importancia o prioridad que otorgue a ellos el paradigma seleccionado.
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Dijimos que en la actualidad coexisten tres paradigmas principales: el materialista histórico, el positivista y el 
interpretativo; cada uno de ellos suscita diferentes refl exiones y compiten muchas veces en pie de igualdad con 
los otros.

2.2 Los postulados que sostiene cada paradigma

El paradigma positivista tiene su origen en la concepción naturalista de ciencia, que sigue siendo hoy una 
concepción dominante desde el punto de vista de la ciencia. El mismo postula:

1. La unicidad de la ciencia. Existe una sola manera de hacer ciencia (ya se trate del conocimiento de 
objetos o fenómenos naturales o sociales).

2. La existencia de una realidad objetiva, independiente de la subjetividad del observador. El conocimiento 
será verdadero en cuanto capte esa realidad objetiva. Esta realidad es ordenada y puede ser percibida 
por los sentidos.

3. El modelo acumulativo de ciencia (El conocimiento científi co no falsado se acumula en un árbol de 
conocimiento para dar respuesta a las preguntas).

4. La validación empírica de las afi rmaciones (las afi rmaciones y la teoría deben ser contrastadas con los 
hechos de la realidad).

5. La teoría científi ca se estructura deductivamente, la inducción no es el procedimiento fundamental. 
Utilización del método hipotético deductivo.

6. La ciencia es un conocimiento objetivo y por lo tanto el observador debe ser valorativamente neutral. 
Los conceptos científi cos deben ser precisos.

7. El lenguaje científi co debe ser preciso.

Este paradigma nos describe y explica un mundo ordenado que se puede conocer y por lo tanto dominar y 
aunque acepta la falibilidad del conocimiento nos otorga mucha certeza.

Su fi nalidad es describir y explicar las regularidades de la ocurrencia de los fenómenos naturales o las re-
gularidades producidas en la conducta humana.

El modelo de ciencia al que da nacimiento el paradigma positivista tuvo una gran importancia en la producción 
de conocimiento durante la modernidad y marcó asimismo las características de la ciencia jurídica (dogmática 
jurídica), tal como lo verán ustedes en los artículos siguientes.

Por su parte, las corrientes críticas que se sostienen desde lo que hemos llamado el paradigma materialista 
histórico o confl ictivista, comparten el postulado del positivismo acerca de la existencia de una realidad objetiva- 
Sin embargo, se enfrentan al positivismo postulando que:

1. La realidad es confl ictiva no ordenada.
2. No hay neutralidad valorativa.
3. El conocimiento puede ser considerado científi co si genera una praxis transformadora de la realidad.
Por último, el paradigma con postulados más diferenciados del positivismo es llamado paradigma inter-

pretativoo hermenéutico y sostiene una comprensión diametralmente opuesta de la realidad y el conocimiento 
de la misma. Para sus seguidores, la ciencia se caracteriza por:

1. Interpretar y comprender al actor social desde su punto de vista.
2. La existencia de diferencias de tipo entre las ciencias sociales y las naturales.
3. La ausencia de lenguaje unívoco.
Para este paradigma, los sujetos sociales constituyen y reconstituyen la realidad en la que participan. No 

existe en esta visión del mundo una estructura ordenada sino que el actor humano la crea y la recrea en base a 
los procesos vividos en el acontecer histórico.

Si efectuamos una revisión de los postulados de cada paradigma, concluiremos que éstos surgen de la elección 
de un criterio relacionado a los debates respecto a: qué es la realidad y cómo es; qué es ciencia y qué no lo es, 
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si existe o no un criterio de verdad único, si existe o no neutralidad en la ciencia, etc. (debates ya mencionados 
precedentemente).

Todo esto repercute además en las estrategias metodológicas que cada postura elegirá para construir cono-
cimiento científi co y en el tipo de preguntas que se hará sobre la realidad. Todos los enfoques son válidos, en 
cuanto no serán de utilidad para el análisis de distintos ángulos de la realidad.

Por todo lo expuesto, podemos decir que la ciencia es algo más que esta discusión que hemos planteado. 
La ciencia es una actividad social compleja (no una tarea individual) en la que la “duda” genera cambios 
y progresos, construidos en base a la tolerancia mutua de las distintas posturas existentes.

Esperamos que haya quedado clara la diversidad de criterios y posturas existentes respecto del concepto de 
ciencia e igualmente de las implicaciones fi losófi cas, sociales y humanas que suponen la elección razonable de 
cualquiera de estas posturas o enfoques científi cos. En general la comunidad científi ca transita muchas veces 
entre los límites de dos o más paradigmas para dar cuenta de los fenómenos estudiados pero es importante tener 
en cuenta que la elección de una concepción del mundo y de la ciencia determina el tipo de problema a investigar, 
las teorías utilizadas para su observación o comprensión y el valor de las contribuciones que el investigador haga 
para el desarrollo y el bienestar humano.

Los tres paradigmas que hemos presentado son los han sido considerados clásicos importantes, aunque de-
bemos decir que existen otros basados en ellos o enfrentados a ellos que también aportan al conocimiento de la 
realidad. Actualmente, cabe destacar los aportes de Edgard Morin con su perspectiva acerca de la complejidad y 
la integración del conocimiento. Para este autor, la ciencia es un conocimiento abierto, inacabado y autocorrectivo 
que permite en función de esas cualidades un tipo de pensamiento que permitirá desarrollar un nuevo paradigma: 
el de complejidad, no para oponerse a la especialización del conocimiento de los saberes de las especialidades 
de la ciencia, sino para contar con ellos y otros más.

3. EL PROBLEMA DE LA OBJETIVIDAD

¿Puede la ciencia aspirar a la objetividad? Esta cuestión ha sido desde un principio, objeto de tenaces con-
troversias.

Las concepciones de los científi cos suelen verse afectadas por sus intereses y su pertenencia a un contexto 
social e histórico particular.

Si concordamos en que las observaciones e interpretaciones del científi co resultan afectadas, en condiciones 
normales, por su situación social y personal, ¿cabe deducir, escépticamente, que el conocimiento científi co no 
puede pretender la objetividad?

La infl uencia de las situaciones sociales y personales no excluye que un análisis científi co pueda ser some-
tido a una discusión crítica racional ni tampoco que tal discusión pueda conducir a conclusiones en principio 
susceptibles de ser aceptadas por todos.

La objetividad no depende únicamente de la perspectiva de los investigadores concretos. Tiene que ver con 
métodos de observación y de discusión. Aquí el carácter público de la disciplina tiene una importancia esencial.

Como los descubrimientos y los informes de investigación están disponibles para su examen (se publican en 
artículos, monografías o libros), la comunidad de investigadores puede comprobar las conclusiones elaboradas 
por algunos de ellos. Así las afi rmaciones que surgen como resultado de los descubrimientos de las investiga-
ciones, serán examinadas en forma crítica por la comunidad científi ca, desechando toda inclinación personal.

En las ciencias sociales muchos de los objetos estudiados están sujetos a controversia, puesto que conciernen 
directamente a disputas y luchas de la propia sociedad. Pero mediante el debate público, el examen de las prue-
bas y de la estructura lógica de los argumentos, esas cuestiones pueden analizarse de forma fructífera y efi caz.

En cuanto a las ciencias sociales nos preguntamos: ¿Podemos estudiar realmente la vida social humana de una 
forma científi ca? Muchos sostenían que las ciencias sociales pueden y deben asemejarse a las ciencias naturales, en 
sus procedimientos y en el carácter de sus descubrimientos (una perspectiva que a veces se conoce como positivis-
mo). Esta concepción se considera ahora ingenua; las ciencias sociales son consideradas disciplinas científi cas en 
el sentido de que implican métodos de investigación sistemáticos, análisis de datos, y el examen de teorías a 
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la luz de la evidencia y de la discusión lógica. El estudiar los seres humanos, sin embargo, es diferente de observar 
los fenómenos del mundo físico, y ni el marco lógico, ni los descubrimientos de la ciencias sociales pueden entenderse 
adecuadamente desde las ciencias naturales. Al investigar la vida social tratamos con actividades signifi cativas para las 
personas que se dedican a ellas. A diferencia de los objetos de la naturaleza, los seres humanos son seres autocons-
cientes que confi eren sentido y fi nalidad a lo que hacen. No podemos siquiera describir la vida social con exactitud 
a menos que, ante todo, captemos los signifi cados que las personas aplican a su conducta (Giddens, 1994).
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SECCIÓN II

INTRODUCCIÓN A LAS CIENCIAS DESDE PERSPECTIVA HISTORICA
Maria Teresa Piñero

1. INTRODUCCIÓN

La palabra ciencia goza, sin duda de un gran prestigio, y quizás esto se deba a que nuestras condiciones de 
vida parecen asociarse, de una u otra manera, a ella. Desde la cura a determinadas enfermedades, los avances en 
las comunicaciones, las prevenciones sobre los desastres ambientales, la conquista del espacio, hasta los estudios 
sobre los condicionantes de la decisión del voto eleccionario, nos dan la pauta de cuanto tiene que ver la ciencia 
con nuestra vida diaria. Y cuanta seguridad nos proporciona que se siga investigando y logrando avanzar en la 
explicación de los procesos naturales, y en alguna medida en el de los humanos y sociales.

En cuanto a la importancia del tema ciencia en esta materia o en esta carrera, diremos que reside en que los 
parámetros de la ciencia establecen reglas para poder generar un tipo de conocimiento distinto a la mera opinión 
que podemos tener sobre algún tema (en nuestro caso, por ejemplo sobre las leyes), un tipo de conocimiento 
bastante seguro que admita una justifi cación racional o empírica de sus enunciados.

Sabemos y conocemos que la ciencia nos rodea, pero nos cuesta un poco entrar en el universo mismo que la 
palabra ciencia convoca. Sin duda que poder defi nirla también nos daría mucha seguridad, ya que nos permitiría 
poner en palabras algo que intuimos conocer y que se nos pide que transmitamos. Pues bien, vayamos por partes.

Es esta necesidad de seguridad la que hizo que hombres en algún lugar y en algún tiempo, trataran de des-
cribir y explicar, a través del lenguaje (gestual, hablado o escrito) lo que ocurría a su alrededor en el mundo de la 
naturaleza. Esa naturaleza que a veces los perjudicaba con huracanes, volcanes o sequías y otras los gratifi caba 
con lluvias, cosechas abundantes y materiales nobles, se presentaba como un enigma a develar.

Cuando el hombre pudo conocer porqué ocurrían ciertos fenómenos, pudo prever cuándo ocurrirían y así 
tomar los recaudos necesarios. El comienzo de la ciencia se vincula a la necesidad de los hombres de protegerse 
de la naturaleza o de aprovechar sus bondades; en defi nitiva de obtener seguridad.

Hace sólo unos tres siglos que los hombres de ciencia han comenzado a entender el lenguaje de la natu-
raleza, aunque las tentativas de hacerlo son tan antiguas como el pensamiento humano. En esta búsqueda de 
seguridad, el hombre fue recorriendo un largo camino, construyendo instrumentos y métodos para develar las 
claves del dominio de la naturaleza, y lo fue haciendo en determinados contextos históricos, sociales políticos 
que condicionaban su búsqueda. De igual manera ocurrió, cuando aparecen las llamadas ciencias sociales, así 
sentar las bases científi cas de lo social tuvo su recorrido, no exento de discusiones y por cierto, no concluido, 
sino en construcción y debate.

Por lo tanto, si hay posibilidades de hablar de algún tipo de conocimiento racional, cierto y bastante seguro, 
podemos decir que habría algún tipo de progreso en el conocimiento científi co. Y si hay progreso en la ciencia 
podemos suponer que habrá solución a los problemas de los hombres y mejor calidad de vida. 

Ahora bien, la importancia también se vincula al lugar que ocupa la ciencia en el mundo contemporáneo. 
Carlos Lista (1992, 3) sostiene que la ciencia constituye, en el mundo contemporáneo, una muy importante 
fuente de validación y legitimación del conocimiento y de las decisiones basadas en él, es decir es una fuente de 
poder, como lo fue la religión cristiana en la edad media europea cuando constituía el paradigma dominante para 
describir, explicar y predecir la realidad. Por lo tanto no es inocente califi car de científi co a algún conocimiento.

Así las ciencias constituyen un «saber especializado» que dota de autoridad a las decisiones que tomen 
quienes deben servirse de él. Y esto tiene que ver con nuestra vida cotidiana, tanto como los tubos de ensayo y 
los laboratorios, a los que frecuentemente asociamos con la palabra ciencia. Pensemos en la economía o en la 
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política, que involucran medidas que están orientadas, guiadas o determinadas por algún tipo de saber teórico 
al respecto. Estas dos disciplinas han creado un «saber especializado» que sirve de base para el diagnóstico y 
adopción de políticas concretas.

A pesar de tanto consenso sobre el valor de la ciencia, esta es cuestionada, sin embargo, por autores dedi-
cados a ella. Por ejemplo Feyerabend afi rma que la ciencia ya demostró su poder cuando en la historia venció al 
mito, a la religión y a la brujería; pero esto no hace que sea la mejor forma de conocimiento; por ello no puede 
excluir otras formas cognoscitivas para la resolución de los problemas humanos.

2. DESARROLLO DE LAS CIENCIAS

1. Concepción clásica de las ciencias

a. Concepción griega

Nos ubicamos en el período de gestación de la ciencia; siglo VI A. C. en Grecia en razón de que aquí en-
contramos, desde nuestra visión occidental, un esfuerzo sistemático del hombre griego por acceder al conoci-
miento verdadero, por encontrar explicaciones racionales y por justifi car las afi rmaciones que realizaban no 
quedándose en los hechos individuales.

El pensador griego busca distinguir el conocimiento cierto y seguro del mudable y contingente. Así, Aris-
tóteles diferencia dos grados del saber: experiencia y ciencia. La experiencia es un tipo de conocimiento muda-
ble y contingente que está ligado a lo individual, a lo que ocurre con respecto a fenómenos aislados, que sólo 
puede describir lo que ocurre, y sobre lo que puede lograrse un conocimiento inseguro y opinable.

¿Cómo se constituía ese otro grado del saber que era el conocimiento científi co o la ciencia?
Para entender esa concepción de la constitución de la ciencia, hay que tener en cuenta que:

La complejidad de los fenómenos naturales se explicaba partiendo de cierto número de ideas y relaciones simples 
y fundamentales.

En la base del conocimiento había principios primeros de la ciencia, evidentes por sí mismos, a los que se conocía 
por una especie de intuición, de los cuales se podían deducir otras verdades, usando las leyes y reglas del razona-
miento correcto que la lógica proporciona.

Este era un procedimiento aplicable a todas las ramas del saber, en las que la lógica y la matemática ocupaban 
un lugar fundamental ya que proporcionaban los instrumentos, para aplicar la razón en la deducción de verdades 
más particulares.

Para aclarar lo afi rmado anteriormente tomaremos un principio que Aristóteles enuncia en su libro Mecánica:
El cuerpo en movimiento se detiene cuando la fuerza que lo empuja deja de actuar.
Veremos cómo este principio nos sirve para ejemplifi car la concepción clásica de ciencia.

Los griegos vivían pensando fi losófi camente 
acerca de todo lo que los rodeaba, a tal punto 
que un tema muy popular en la Antigüedad era 
la burla que se hacía de los fi lósofos, especial-
mente en el teatro, ya que se los caracterizaba 
caminando ensimismados, pensando en la 
constitución del mundo y cayendo en un pozo 
ciego (Guibourg, 1986)

A Aristóteles se le atribuyen cientos de libros, 
los que no han sido todos encontrados y hay 
muchos no conservados. Se dedicó, como era 
común en la época, a casi todas las ramas del 
saber: lógica, biología, física, política, ética, 
zoología, etc. En la Edad Media sus obras no se 
difunden por Europa, luego entre los siglos XII 
y XIII se las recupera en traducciones árabes 
y se expanden con éxito en el mundo, siendo 
infl uyentes en todo el pensamiento occidental.
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Este principio no es totalmente verdadero, al menos no en todas las posibilidades que brinda esa relación 
entre el movimiento de un cuerpo y la fuerza que sobre él se ejerce. Después de Aristóteles se avanza sobre el 
estudio del “movimiento” de los cuerpos, que es todo un tema en física, y es Galileo quien establece distinciones 
que le permitieron a Newton formular el llamado “principio de inercia” que nosotros aprendemos en la escuela y 
que en un esquema absolutamente simplifi cado nos llevaría a decir: que aquél cuerpo del principio aristotélico, 
puede seguir en movimiento aun cuando la fuerza que lo impulsaba ha dejado de actuar, justamente por inercia.

La pregunta que no dejaron de hacerse los científi cos y los fi lósofos de la ciencia es: ¿cómo pudo mantenerse 
aquella afi rmación aristotélica si era falsa?

Según Einstein e Infeld (1939) la perpetuación de este error pudo deberse a que éste era considerado uno 
de aquellos primeros principios de la ciencia que no necesitaban demostración y de los cuales podrían deducirse 
otros más específi cos.

A su vez este principio del movimiento aristotélico, indiscutible, tuvo sus derivaciones en otros errores que 
duraron años.

Por ejemplo, Aristóteles sostuvo que: la Tierra era inmóvil y era el centro del universo. ¿Cómo pudo suceder 
que hasta Copérnico, 1800 años después, se mantuviera este principio? Kuhn (1993) sostiene que tuvo vigencia 
porque se relaciona de manera coherente con otros principios aristotélicos. En efecto, Aristóteles creía que, en 
ausencia de fuerzas externas provenientes de los cielos, todos los elementos de la tierra permanecían en reposo 
en la parte de la región terrestre que era natural a él: la tierra estaba naturalmente quieta en el centro y puesto 
que la astronomía y la física de la tierra no son ciencias independientes, la tesis de una tierra fi ja en el centro del 
universo implicaba una física del reposo y viceversa (Uba XXI, 1996:24).

Pero cuidado, que esto no implicaba que la observación no tuviera nada que ver para Aristóteles, al contrario, 
ocupaba un lugar importante, a diferencia de Platón, para quien lo que realmente ocurría en el mundo real estaba 
viciado, ya que el auténtico saber, el de la estética, la ética y ciencia se encontraba en el “mundo de las ideas”.

Para la concepción clásica, el conocimiento científi co es un tipo de conocimiento cierto y demostrativo de las 
cosas por sus causas; que versa sobre lo universal y necesario presente en dichas cosas. Se estimaba que era 
posible conocer el orden natural en las cosas de la naturaleza, de allí que el conocimiento obtenido se considerara 
cierto (en el sentido de certeza).

Así, nos dice Klimovsky (1994), que si se le hubiese preguntado a Aristóteles cómo captar las leyes de la 
dinámica, habría contestado que había que sentarse en el puerto del Pireo, observar cómo se mueven los barcos y 
consignar la relación que hay entre la velocidad que adquieren en relación con la fuerza que los impulsa, que se 
estima por el número de remeros que emplea cada nave. Esto no obstaba a que se siguiera afi rmando que estaba 
en la naturaleza de los cuerpos el moverse siendo esto un principio general que no necesitaba demostración.

De aquí podemos enumerar tres condiciones de lo que a partir de Aristóteles podría ser defi nido como ese 
tipo de conocimiento específi co que se llamaría científi co;

1. La ciencia es un tipo de conocimiento de lo «universal», que resume lo que ocurre en todos los casos 
bajo las mismas condiciones. Por ejemplo en el ámbito de la física, a Aristóteles le interesaba estudiar el 
comportamiento de todos los cuerpos cuando se detenía la fuerza extraña que lo impulsaban y para poder 
explicar esta relación no podía detenerse en sólo lo que ocurría en un cuerpo en particular cuando se 
quitaba la fuerza que lo empujaba.

Pero debemos ser cautelosos y no asignarle ambiciones propias del hombre moderno a Aristóteles; tanto 
a este como a todos los hombres de ciencia clásicos, no les preocupaba el hecho de que era necesario estudiar 
empíricamente una gran cantidad de casos para poder llegar a sostener algún principio universal, del tipo: «Todos 
los x son y», como sí fue vital desde la modernidad.

Aristóteles consideraba la investigación científi ca como una progresión que iba de las observaciones a los prin-
cipios generales, para luego volver a las observaciones.
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En la antigüedad la universalidad se ligaba a la esencia de las cosas, a lo necesario (en tanto no puede ser 
de otra manera), a una esencia propia de las cosas que confi guraba un orden de la naturaleza que era inmutable 
y permanecía como tal por más que se estudiara el comportamiento de pocos o muchos cuerpos en condiciones 
similares. Así, por ejemplo el hecho de que los cuerpos se muevan en ciertas condiciones, como dijimos, presu-
pone el primer principio de que está en la naturaleza de los cuerpos el moverse.

2. La ciencia es un conocimiento por sus «causas», la ciencia no se limita a describir las cosas que ocurren 
sino la causa de esto. La ciencia se constituye en cuanto se indague el «por qué» ocurren determinados 
fenómenos, cuando pueda explicarse, en el ejemplo de la inercia, porqué el cuerpo no se detiene cuando 
deja de actuar sobre él una fuerza extraña.

Entre las causas, que enumera Aristóteles, hay una que adquiere singular importancia; la llamada causa fi nal, 
que implicaba que la ciencia no sólo averiguaba el por qué ocurrían los fenómenos sino para qué. Era necesario 
investigar «con el fi n de qué» ocurrían los fenómenos.

Por ejemplo, los cuerpos no sujetos se mueven hacia la tierra con el fi n de alcanzar su lugar natural es con-
siderada una afi rmación aristotélica de carácter fi nalista o teleológica.

3. La ciencia justifi ca sus afi rmaciones, da explicaciones de ello y demuestra lo que afi rma. Esta demostra-
ción, que es dar pruebas de la afi rmación que se realiza, en esta concepción clásica se logra desprendiendo 
unas verdades científi cas de las otras más generales y primeras, a través del razonamiento lógico.

Incluso las otras disciplinas se entienden demostrables a la manera deductiva, así sabemos que no siempre 
la geometría se consideró fundada en rectas y planos. Recién con un fi lósofo llamado Euclides del siglo III a. 
de C., la geometría adquiere ese carácter deductivo, participando de la concepción de la época, ya que de un 
conjunto de teoremas o postulados básicos e iniciales se deducen otras proposiciones igualmente verdaderas. 
Este sistema euclideano permanece desde esa época, sin muchas variantes hasta hoy en los textos de geometría.

El contexto del pensamiento clásico
Es interesante pensar cómo la forma de vida, la cultura, el tipo de relaciones entre los griegos y entre estos y 

sus enemigos, así como tantas otras cuestiones no tan teóricas como el concepto de ciencia, sino más bien prácti-
cas, como la dinámica de la vida misma, pueden alimentar una forma específi ca de pensar sobre el conocimiento.

La cosmovisión de la época permitía relacionar los distintos aspectos y grados del saber; no había una dis-
tinción tajante entre objetos de estudio y métodos 

de trabajo, ya que lo importante era la búsqueda de la verdad. Y esto se entendía que perfeccionaba al ciu-
dadano del Estado, ya que este problema era fundamental para el hombre griego, cuyo pensamiento era primor-
dialmente fi losófi co político. Este era precisamente el motivo para dedicarse a la ciencia.

Así también, esta búsqueda de la verdad y la concepción sobre los aspectos sociales griegos se vinculan 
a una jerarquía en las ciencias. En efecto veamos que Aristóteles distingue tres tipos de ciencia; teoréticas, 
prácticas y productivas. Las primeras incluyen un grupo del saber que hoy abarcaría las ciencias puras: ma-
temática, física, biología. Las segundas son las ciencias del hacer relacionadas con la provisión de normas para 
la conducta humana; la ética, el derecho y la política. Luego vienen las ciencias productivas que serían como 
ciencia aplicada o técnica. Estas eran las más desprestigiadas ya que correspondían a los trabajos prácticos, que 
eran propios de los esclavos.

Esta desvalorización del «hacer» correspondiente a los esclavos, puede dar una pista de porque la ciencia 
clásica no tuvo gravitación sobre el desarrollo de las técnicas, salvo algunas cuestiones puntuales. En cambio 
las ciencias de la contemplación le correspondían al hombre libre, que era el ciudadano; aquel dedicado a la 
búsqueda de la verdad en sus diferentes formas y alejado de los trabajos manuales inferiores. Estos hombres 
eran los encargados de pensar sobre las mejores normas para lograr el mejor Estado, que era la fi nalidad que 
orientaba la política del griego.

Y como de derecho es de lo que más hablaremos durante estos años, debemos decir que, en algunas épocas 
históricas de Grecia, los ciudadanos griegos participaban en la creación del derecho cuando se reunían en las 
asambleas (ellos fueron los padres de la democracia directa).
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La aplicación de la ley también quedaba en manos de los ciudadanos, los que reunidos en Tribunales decidían 
qué pena aplicar a quien hubiese violado la ley. Cada persona se representaba a sí misma frente a los tribunales 
y esgrimía su defensa; no existía la fi gura del abogado y tampoco tenían juristas con una especial preparación 
técnica; carecían del profesional del derecho.

Recién cuando Roma sustituye a Grecia como potencia política en Occidente, se vuelven importantes los 
estudios sobre el derecho. El derecho romano fue el elemento cohesionante de todo el imperio romano, y con él 
surgieron especialistas y técnicos, como los magistrados y los jurisconsultos.

2.B. Concepción medieval de ciencia

Durante la última parte de la Edad Antigua, y toda la Edad Media (que comienza cuando cae el Imperio romano 
de Occidente), continúa la cosmovisión deductivista, en el sentido de considerar que hay primeros principios de 
los cuales se deducen otras verdades, pero su base fi losófi ca es el teocentrismo (Dios en el centro y en el comienzo 
de todo) que ubica a la teología en la cúspide del conocimiento.

Esto da lugar al llamado iusnaturalismo que tendrá virtual importancia en la conformación del derecho y los 
estudios sobre el derecho. El iusnaturalismo teológico es una concepción, que en el derecho, supone que éste debe 
formarse sobre la base de un derecho natural compuesto por principios morales cuya fuente es Dios.

La preparación para el salto científi co moderno
El pensamiento de la Edad Media 
La razón de este subtítulo está en que no compartimos la opinión que sostiene que durante la Edad Media hay 

un oscurecimiento de las ciencias. Por el contrario, estimamos que es un período de transición en el que se van 
sentando las bases del pensamiento científi co moderno, a través de la refl exión entre lo teológico y lo racional.

Desde el siglo V d. C. hasta el siglo X d. C el único saber legítimo es aquél que se vincula al orden natural 
establecido por Dios. Desde la aparición del cristianismo en occidente queda relegada la pregunta sobre los fenó-
menos naturales en tanto no puedan encontrar la última respuesta en la teología. Como la fuente del conocimiento 
es Dios, éste se obtiene a través de los textos religiosos, por ello desaparecen los escritos que no fueran acordes 
a la cristiandad (entre ellos los griegos).

Estos primeros principios están construidos por verdades incuestionables y reñidas con la razón; la fuente 
de autoridad es Dios, si hay alguna ciencia es la fundada en esos principios, cualquier otra es censurada, incluso 
con la muerte.

Los que pretendían hacer ciencia debían dedicarse al comentario de los textos clásicos y si había confl ictos 
de posturas, la cuestión se resolvía recurriendo a la cita de algún pasaje de los textos canónicos. Imaginemos lo 
difícil que podía ser esto, ya que había colisión de primeros principios entre ambas posturas, por ejemplo, para 
Aristóteles el mundo era eterno e increado, todo lo contrario que para el cristianismo.

Umberto Eco retrata toda esta perspectiva medieval en su libro de novela El nombre de la rosa (1993), y así le 
hace decir al sacerdote Jorge: “...Antes mirábamos el cielo, otorgando sólo una mirada de disgusto al barro de la 
materia; ahora miramos la tierra, y sólo creemos en el cielo por el testimonio de la tierra. Cada palabra del fi lósofo, 
por la que ya juran hasta los santos y los pontífi ces, ha trastocado la imagen del mundo”.

Quien intenta realizar la síntesis en el siglo XIII entre el pensamiento laico del aristotelismo y el cristiano, 
fue Santo Tomás de Aquino, cuya autoridad es reconocida por la Iglesia. El autor, entre tantos aportes, trata de 
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conciliar la fe y la razón teniendo como base el pensamiento cristiano, así sostendrá que la «fe es la plena rea-
lización de la razón».

Esta recuperación del saber se debe también e impulsa a su vez, a la creación de las primeras universidades 
europeas (Padua, Oxford, París) y la de Bologna en Italia (siglo XII), dedicada al Derecho, que la mencionamos 
en tanto se vincula a nuestro objeto de estudio. Esta nace para poner orden en la confusión legislativa que había 
por efecto de la invasión de los pueblos llamados bárbaros, que originaba una superposición de normas jurídicas 
árabes y romanas.

La creación de las Universidades, en tanto “centros del pensar”, contribuyen a la gran ruptura del “saber 
cristiano” fundado en la fe; ya que fue inevitable que fl uyeran otros tipos de preguntas sobre el conocimiento. 
Poco a poco, la razón y la pregunta sobre “lo observable” comienzan a imponerse, así como la indagación sobre 
métodos racionales para trabajar y avanzar científi camente. En este sentido es en la Universidad de Padua entre 
los siglos XIV y XVI donde aparece una teoría metodológica que simboliza la fusión entre la fe y la búsqueda 
de lo racional. Esta teoría según Needham (1972) incluía varias fases, siendo la primera la selección, entre los 
fenómenos en discusión, de caracteres que parezcan comunes a todos ellos. La enumeración completa se consi-
deraba innecesaria por la fe en la uniformidad de la naturaleza, como parte de la obra divina.

El ejemplo clásico de los dos tipos de saberes- el de la fe y el de la búsqueda racional- lo vemos en el relato 
de la reunión entre aquel astrónomo escolástico (educado en las doctrinas de Santo Tomás) y Galileo, hombre 
de «ideas modernas». Según cuentan, éste le ofreció al escolástico que mirara por su telescopio las lunas de 
Júpiter, que acababa de descubrir. El hombre se negó; adujo que las lunas de Júpiter no podían existir, dado que 
no fi guraban en el tratado de astronomía de Aristóteles, y que si el telescopio dejaba verlas era porque debía ser 
un instrumento diabólico (Guibourg, 1986: 184).

3. CONCEPCIÓN MODERNA DE LAS CIENCIAS

Cuando decimos período clásico de la ciencia lo hacemos sobre todo para diferenciarlo del período moderno 
que constituyó una verdadera revolución en todos los campos y que dio el puntapié a la creación de los méto-
dos y conceptos que hasta hoy nos parecen formar parte de nuestro concepto de ciencia. Es decir la idea que el 
conocimiento científi co es un tipo de conocimiento cierto, seguro, verifi cable, sistemático, objetivo y metódico 
como acostumbramos a estudiar y por lo tanto a pensar, nace en esta época.

Podríamos decir que desde el siglo XVI y más específi camente en el XVII, el mundo asiste a una serie 
de cambios tan profundos en todos los niveles que serían imposibles describir en pocas palabras. Durante este 
período llamado del Renacimiento tardío, ubicado en la Edad Moderna, las condiciones sociales y culturales 
estaban maduras para que aconteciera lo que se llama el giro copernicano» en la ciencia, que hace referencia a 
un modo de pensar totalmente distinto al que le precedía.

Las grandes protagonistas son las ciencias exactas y naturales, pero también se piensa en el hombre y en 
lo social, aunque no separado de la ciencia natural todavía, sino fundido con ella. Ni tampoco alcanzando un 
grado de sistematicidad que pudiera distinguir las disciplinas sociales entre sí. En las preguntas sobre el hombre 
y lo social la infl uencia de la racionalidad de la modernidad se da bajo la forma combinada del iusnaturalismo 
racionalista y los principios empiristas que se imponían en las ciencias naturales y más que nada en la física.

Hasta el momento las preguntas de los fi lósofos sobre aspectos sociales o humanos desde la modernidad, 
se ven ampliamente infl uenciados por el iusnaturalismo racionalista que consiste en la creencia de un orden 
compuesto por primeros principios que el hombre puede conocer por medio de su razón. No hay distinción ta-
jante entre ciencias sociales y naturales, es todo un gran conglomerado de preguntas sobre el orden social, que 
al estimarse que pueden deducirse de reglas de la razón es también un orden natural.

Sistematicemos ciertas características de ciencia desde la modernidad:
1.  Valorización del saber racional; por oposición al teocentrismo de la Edad Media el hombre moderno 

confía sólo en su razón, ésta y la experiencia serán las guías para hacer ciencia.
 Y cómo no habría de ser así, si su razón le habría las puertas a un universo dominable y maravilloso! 

Desde el descubrimiento de América, los grandes avances en la física; como la caída de los cuerpos de 
Galileo, el sistema heliocéntrico de Copérnico y muchos otros que incluso le antecedieron, le demuestran 
al hombre que no hay conocimiento cierto y seguro para siempre. El hombre debe dudar y su razón le 
dará la guía para avanzar en el conocimiento.
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2.  Creación de la técnica; desde el siglo XV hay un auge de la aplicación del conocimiento para obtener 
benefi cios. La ciencia no se orienta a la búsqueda de una verdad fi losófi ca como en los griegos o en la 
Edad Media, sino que ahora el moderno resuelve problemas mediante el saber. Desde el surgimiento de 
la imprenta que facilita la transmisión del saber y por ende su difusión, hasta el telescopio que permite 
el progreso de la astronomía, como la cartografía que posibilita el descubrimiento de América.

3.  Perfección de los métodos para hacer ciencia; el método experimental y el matemático proporcionarán 
al moderno la posibilidad de controlar la naturaleza y de conocer sus leyes. Hay un interés por dominar 
la naturaleza objetiva y encontrar sus regularidades, así se pueden establecer leyes que permiten predecir 
los fenómenos naturales.

4.  Institucionalización de la ciencia, o sea, creación de los espacios para hacer ciencia, discutirla y difundirla. 
Se forman las sociedades científi cas donde se concentraba la discusión «seria» sobre los descubrimientos 
y nuevas teorías. Desde aquí se difunden con velocidad, gracias a la imprenta, las ideas científi cas a una 
sociedad que está generando una mentalidad receptiva a este tipo de saber. Es más, que se entusiasma y 
está dispuesta a utilizarlo, así van apareciendo los primeros tratados técnicos como: «De la Pirotechnia» 
de Biringuccio en 1540, «De Re Metallica» de Agrícola, con temas de minería y la metalurgia (Pro ciencia 
CONICET, 1996).

5.  Distinción entre disciplinas científi cas: El moderno intenta establecer el objeto que será estudiado. Las 
ciencias naturales y exactas comienzan a delimitarse claramente, cada una desarrollando sus técnicas de 
trabajo, delineando el empleo instrumental de su disciplina y los límites de su objeto de estudio.

3.a. El contexto de la ciencia moderna

Se considera que este proceso en el conocimiento encuentra su marco en profundos cambios políticos, 
sociales y económicos en la Europa Occidental que defi nen no sólo una nueva concepción de la ciencia sino 
un nuevo modo de concebir al mundo natural y social por oposición a la antigüedad y a la Edad media. Estos 
cambios se refl ejan en:

Aspectos sociales

Desde un punto de vista social es con la modernidad que aparece una nueva clase social: la burguesía, nacida 
al amparo de un nuevo modo de producción: el capitalismo, el que es estimulado por los grandes descubrimien-
tos del siglo XV y XVI y por la explotación del mundo colonial. Es esta nueva clase, la burguesa, quién, con su 
actividad comercial por medio del dinero, participa de la creación de riqueza necesaria para el funcionamiento 
del Estado (nueva forma de organización política). Así cuando comienza el desarrollo urbano y la valorización 
de la técnica se convierten en una fuente importante de ingresos que también es aprovechada por el burgués y 
alentada por los monarcas (que son en esta época los gobernantes del Estado), ya que son éstos los que cuentan 
con el capital necesario para las inversiones que demanda el crecimiento de la industria naciente. De esta manera 
son protegidos los hombres de ciencia, quienes con su saber permiten la creación de la técnica y la aplicación 
del conocimiento científi co a estas nuevas industrias.

Aspectos político-jurídicos

Desde el punto de vista político en el siglo XVI se organizan los Estados, así por primera vez hay un centro 
unitario de acción y decisión política que cohesiona a todos los hombres bajo una forma jurídica que los iguala 
formalmente. Este cambio en lo jurídico, se contrapone a lo que ocurría en la Edad Media en la que no había 
unifi cación legislativa y la aplicación de las leyes dependía del estamento feudal al que se perteneciera. Así, por 
ejemplo los soberanos podían reconocer derechos especiales por medio de las llamadas cartas o fueros, pero sólo 
a un grupo feudal en razón de la relación que lo uniera con el mismo, y emanada como una concesión unilateral 
sin intervención legislativa ni extensible necesariamente a todos los hombres.

Se consideraba conocimiento científi co al conocimiento probado. Se entendía que las teorías científi cas se derivan, 
de un modo riguroso, de los hechos de la experiencia adquiridos mediante la observación y la experimentación. 
Las opiniones y preferencias personales y la imaginación especulativa no tienen cabida en la ciencia. El conoci-
miento científi co es conocimiento fi able porque es conocimiento objetivamente probado
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Cuando se crea el Estado, este asume el monopolio de la coacción física organizada, o sea, que es el único 
autorizado a crear la ley y aplicar sanciones a quienes no la cumplan destruyéndose la malla de concesiones 
unilaterales, y estableciéndose el principio de igualdad ante la ley de todos los hombres sujetos a ella.

Las leyes creadas por este primer modelo de Estado, el absolutista, son hechas a la medida de las necesidades 
del burgués; aseguran el derecho de propiedad, de circular libremente, libertad de contratación etc.

Aspectos económicos

Desde el punto de vista económico comienza a desarrollarse el capitalismo, convirtiéndose el intercambio 
comercial por medio del dinero en la principal fuente de poder de la modernidad; lo que consolida el poder de esta 
clase social; la burguesía, que impondrá su propias pautas sociales y económicas, en alianza con la monarquía, 
todos derechos que defi nen su poder y protagonismo en esta época.

La ciencia fl orece bajo las manos de los señores burgueses y crece para engrandecer este nuevo Estado al que 
puede dotar no sólo de poderío económico por sus grandes aportes al ámbito militar y de navegación, sino también 
de prestigio, ya que en esta época renacentista y moderna la ciencia es otra fuente de poder para los Estados.

El poder en decadencia de la Iglesia, cuya fi losofía teocéntrica es desplazada por el antropocentrismo, no 
implica que los hombres no creyeran en Dios o que los pensadores racionalistas fueran ateos, pero si que el 
triunfador en la lucha medieval por el control político entre Iglesia y poderes políticos terrenales, que duró siglos, 
fueron estos últimos. Y la razón ocupó el lugar que durante mucho tiempo ocupó la religión.

En los siglos posteriores, XVIII y XIX, acontecen nuevos hechos y más descubrimientos y más explicaciones, 
se van refi nando los instrumentos para dominar y para explicar a la naturaleza, y se va generalizando la idea 
inductivista de ciencia que da lugar al llamado modelo naturalista de ciencia que en el ámbito específi co de lo 
social veremos como el modelo positivista de ciencia.

4. LA APARICION DE LAS CIENCIAS SOCIALES

Las ciencias sociales, que tienen como objeto al hombre y sus producciones, (tema que se desarrolla a con-
tinuación), recorrieron un largo camino hasta dar por sentada su existencia como brazo de las ciencias empíricas. 
El hombre siempre se ha preguntado por su psique, sus motivaciones y su cultura, pero en la Edad Media la 
reducción a la teología impedía que esas interrogaciones adquirieran sistematicidad.

A comienzos de la modernidad el hombre está maravillado por la física; le permite ordenar el mundo natural, 
y los grandes logros obtenidos en este campo hacen que cuando aparece una nueva disciplina social tenga como 
modelo aquella prestigiosa disciplina y se le imponga un «plan de investigación» que debe ser cumplido bajo 
pena de no ser califi cada de científi ca.

El orden en la naturaleza se estaba logrando, era hora de preguntarse por el orden en la sociedad.
Pero como sucede en todos los ámbitos, para que haya preguntas debe existir curiosidad crítica, y así sucede 

con el nacimiento de las disciplinas sociales, que vienen a cuestionar el orden dado en la sociedad europea del 
siglo XVIII y sobre todo en el XIX.

Podemos decir que hasta la Revolución Francesa (1789) la sociedad no constituía un auténtico problema, 
todavía era posible una visión monolítica, sin graves confl ictos sobre la sociedad misma. Pero cuando la sociedad 
europea entra en crisis, cuyo exponente es la revolución con sus efectos, la sociedad se convirtió en un grave 
problema para sí misma a nivel de la práctica y se hizo evidente la ignorancia teórica sobre esta (Mardones, 1991).

La Revolución Francesa y la Revolución Industrial, dejan abierto el camino para un impulso a las ciencias del 
hombre y fundamentalmente para las que conciernen a la sociedad. Comienza a estudiarse, a partir del siglo 
XIX, de manera sistemática el hombre, su lenguaje, sus costumbres, las instituciones que va creando, su cultura.



Introducción a los Estudios de la Carrera de Abogacía 69

En efecto, la revolución evidenció el poder del absolutismo del monarca y las diferencias sociales profundas 
que comenzaron a surgir por efecto del capitalismo burgués. A partir de la revolución se difundieron los ideales 
de los derechos del hombre y los límites al poder del gobierno.

En este proceso debemos citar en el siglo XIX la Revolución Industrial que implica una unión entre cien-
cia-técnica y progreso industrial. Los hombres conocen una verdadera revolución tecnológica que apareja la 
industrialización en los países europeos centrales. Las maquinarias posibilitan una nueva forma de producción 
industrial que se acompaña de una nueva forma de trabajar de los hombres; en conjunto y en serie.

La producción artesanal está siendo, poco a poco, suplantada por la producción en masa de manufacturas, 
lo que no puede dejar de generar impactos a nivel social. En efecto, la producción es organizada por el dueño 
capitalista (perteneciente a la clase burguesa) que impone sus condiciones de trabajo a un grupo de asalariados 
que ven en las máquinas a sus competidores.

Entonces no todo es buenaventura; pues si bien hay un crecimiento técnico impresionante que capacitó y 
alivió el trabajo humano, que permitió la difusión de educación, cultura y mejores condiciones de vidas; no es 
menos cierto que estas condiciones lo eran sólo para ciertos grupos, porque la gran masa de trabajadores que 
había crecido atraídos del campo a la ciudad por la industria, vivía en condiciones de explotación.

De allí que hay un fuerte cuestionamiento a las condiciones de vida que aparejaba ese progreso técnico, que 
llevó a la sociedad intelectual a preguntarse por un nuevo equilibrio social.

Los hechos históricos tienen importancia en la confi guración de las ciencias sociales porque, de una u otra 
manera, si el objeto de estas disciplinas es el hombre y la sociedad, estas ciencias nacían para explicarlos, des-
cribirlos, transformarlos o simplemente justifi carlos.

En este siglo XIX Saint-Simón llamó a la naciente sociología «física social» lo que sintetiza la ambición de 
desarrollar una verdadera ingeniería social que reprodujera la rigurosidad que se logró en las ciencias naturales. 
Comte sistematizó los fundamentos de esa disciplina para convertirla en una verdadera sociología científi ca. En 
ese marco estableció una ley del progreso entendida como ley universal de las sociedades humanas a la que le 
adjudicaba una validez y una perfección equivalente a las de la ley newtoniana de la gravitación en el mundo 
físico (Pro Ciencia Conicet, 127).

La ciencia social nace simultáneamente en las obras de Comte y de Marx; el primero dio paso al positivismo 
y a partir de Marx se forma una línea de pensamiento materialista confl ictivista y otras más crítico-dialéctica. 
Ambos modelos -positivista y los materialistas-son igualmente antiguos. Esta vecindad en el tiempo explica la 
similitud de algunos de sus presupuestos: por ejemplo la consideración del carácter objetivo de la realidad social 
y la confi anza en los logros de la razón científi ca para transformar las sociedades. Aunque ambos con teorías 
muy distintas y fi nes políticos diversos; así para Marx las nuevas fuerzas de la ciencia harían posible que la clase 
obrera se librara del sistema opresor del capitalismo. Para Comte y sus seguidores, la ciencia positiva promovería 
el progreso y formas más racionales de vida.

Ambas concepciones se originan en contextos diferentes; en Francia, Comte crea en el siglo XIX la socio-
logía bajo el modelo estricto de las ciencias naturales respondiendo al modelo de la física ya que ésta había sido 
la «ordenadora» del mundo.

En Alemania no hay un desarrollo del naturalismo tan fuerte y surgen otras corrientes que se oponen al 
positivismo naturalista, algunas de ellas tendrán como base al marxismo, otras compartirán sólo algunos puntos.

a. El positivismo en las ciencias sociales

En el siglo XX la infl uencia fuerte de la tradición naturalista en las ciencias sociales, implicó alejarse de la 
refl exión especulativa y fi losófi ca, y aumentar el optimismo acerca de los resultados que podrían esperarse en 
cuanto se lograra un fi rme fundamento científi co y empírico.

Ahora se afi anza fi rmemente la cosmovisión inductivista de la ciencia, esto implicaba que en la base del 
conocimiento ya no hay verdades indemostrables, ni sólo cognoscibles por la razón; la concepción inductivista 
pone en la base del conocimiento la experiencia, única fuente segura del aprehender.

Pero debemos aclarar que el positivismo es un concepto escurridizo que incluye en su seno variadas corrientes. 
Por eso distinguiremos entre la aparición del primer positivismo y luego el que reformuló Popper.
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Aproximadamente en 1920 aparece el denominado Círculo de Viena para la comprensión científi ca del 
mundo, formado por fi lósofos y científi cos, preocupados fundamentalmente por la búsqueda de los límites de la 
ciencia. El primer objetivo era distinguirla de la metafísica y de la fi losofía.

Se impulsa para este fi n estudios fi losófi cos del lenguaje, el que a través de la lógica sería el instrumento 
más perfecto para constituir un lenguaje científi co técnico.

Estos llamados positivistas lógicos sostienen que el conocimiento científi co presupone ineludiblemente dos 
criterios de verdad para los enunciados científi cos: la verdad lógico-formal, que implica la dependencia de la 
corrección del conocimiento respecto de las reglas de la lógica formal. 

Y la llamada verdad fáctica que signifi ca contrastar los enunciados científi cos con la realidad a la cual se 
refi eren.

La importancia de esto es que proporciona instrumentos para distinguir la ciencia de la no-ciencia (fi losofía, 
religión, intuiciones, metafísica, etc.), ya que científi co es sólo aquel análisis de la realidad que trabaje estos dos 
aspectos; la relación lógico-matemática y la verifi cación empírica. El conocimiento científi co presupone am-
bos tipos de verdad, pero la verifi cación empírica es la última prueba que debe pasar todo enunciado científi co, 
considerando que la observación directa por medio de los sentidos es la base del conocer.

Los positivistas lógicos más conocidos fueron; Russel, el primer Wittgenstein, Carnap, y también forma 
parte de esta concepción un autor que es uno de los pilares de los estudios sobre el derecho, al que volverán una 
y otra vez a lo largo de la carrera: Hans Kelsen.

La ciencia quedó encorsetada en criterios tan rígidos por efecto de las exigencias positivistas para hacer 
ciencia, que fue dentro del mismo positivismo donde surgieron fi guras llamadas «neopositivistas» que rectifi caron 
ciertas cuestiones, como Popper, Nagel y Hempel, que son tomados hoy como paradigmas teóricos cuando se 
trata de hablar de ciencia. En la actualidad, en general, los positivistas son post-Popper, es decir admiten ciertos 
presupuestos del positivismo, pero luego de haber pasado por el cedazo de las incorporaciones y rectifi caciones 
de fi lósofos de la ciencia más fl exibles como Popper. Este autor es uno de los principales críticos del positivismo 
duro; estableció un nuevo paradigma científi co que permitió adaptar el positivismo a las ciencias sociales, ya que 
las exigencias positivistas sólo eran aplicables a las naturales. Se lo denominó falsacionismo.

Así, afi rma que nuestro saber es, desde el comienzo, conjetural, hipotético, siempre sometido a revisión. 
Por ello es que el concepto de hipótesis aparece como el eje central de la ciencia neo-positivista. No hay com-
probación acabada ni defi nitiva, sólo hipótesis y conjeturas. Su primer pregunta apunta a cuestionar el método 
inductivo: ¿cómo comprobar todos los casos que exige el empirismo o inductivismo del primer positivismo para 
estimar verifi cada una afi rmación científi ca?

Dirá, entonces, que la ciencia no es posesión de la verdad sino búsqueda incesante de la misma, porque la 
ciencia comienza con problemas, lo que implica destruir la idea positivista de que los hechos están fuera del 
mundo personal y a la espera de ser conocidos y aprehendidos.

Popper legará a la historia de las ciencias sociales la idea de que no hay una realidad objetiva fuera del in-
vestigador y que toda mirada sobre la realidad presupone una interpretación previa y posterior sobre la misma. 
Pero esto no lo convierte en un hermenéutico, ya que adopta básicamente los supuestos generales del positivismo

En cuanto a la neutralidad valorativa del investigador, que para los positivistas es fundamental para lograr 
un conocimiento no teñido de valores ni motivaciones personales, por lo tanto objetivo, es reformulado con los 
aportes de estos neopositivistas. A partir de Popper se estima que lo decisivo no es la actitud del investigador 
para lograr conocimiento objetivo, sino que, en el contexto de justifi cación, los logros obtenidos por el inves-
tigador sean posibles de ser controlados intersubjetivamente, es decir que sean otros investigadores o personas 
con conocimiento para hacerlo, los que evalúen críticamente los resultados alcanzados.

Es interesante observar cómo una concepción de ciencia, por más que pretenda estar totalmente al margen 
de los contextos sociales, tiene sin embargo su relación con ella. Es el caso también del positivismo, que no sólo 
implicó un gran crecimiento a nivel de las ciencias, sino que tuvo efectos académico-políticos muy importantes, 
a partir de los cuales la ciencia defi ne su ámbito de pertenencia, separado de los valores e ideologías.

En efecto, en Europa, cuando nace el positivismo, se difundían mitos ideológicos que daban lugar a los to-
talitarismos, que se iban expandiendo en forma creciente. Estos mitos: la raza, el partido, el Estado, se entendían 
como enunciados científi cos en la sociedad europea y contra estos, el positivismo erige el arma de lo científi co; 
como una forma de quitar la irracionalidad y evitar que la ciencia sea utilizada como justifi cativo intelectual de 
aberraciones políticas (Pinto, 1995).
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Ese clima que se vivía en Europa marca muchas de las polémicas alrededor de la ciencia. Dos escuelas: La 
de Viena y la de Frankfurt, tienen profundas divergencias epistemológicas, a partir de las cuales surgen líneas de 
pensamiento que a lo largo de los años motivará constantes debates y enfrentamientos.1 Pero hay un punto que 
a ambas las aúna: el profundo desprecio al totalitarismo y a las formas políticas de la dominación. Claro, que 
esto también será utilizado en los debates. Ambos grupos, el positivista y el frankfurtiano (llamado por algunos 
neomarxista), se acusan mutuamente de servir al «totalitarismo» no sólo desde un punto de vista de colaboración 
sino a través de los efectos que cada teoría es capaz de producir en el mundo de la política.

Los positivistas le critican a los frankfurtianos su excesiva ideologización, sostienen que estos por medio 
de la fusión entre ciencia y fi losofía que impulsan, no solo entran en el terreno de la no-ciencia sino que además 
fomentan la irracionalidad, ya que involucran la subjetividad humana, lo que es peligrosa pues puede ser usada 
para formas de dominación política.

Por otra parte los frankfurtianos sostienen que bajo el manto de la racionalidad de la Ilustración, los po-
sitivistas se autoproclaman «no ideologizados», con lo que terminan siendo funcionales a la dominación y a 
las formas opresivas de la vida. Aparte estiman que su no ideología es una ilusión puesto que la tienen aunque 
implícita en los supuestos que manejan.

1. Una de las alternativas antipositivistas

Durante el siglo XIX y XX el hombre no descansa, pone en duda y critica los supuestos positivistas sobre 
los cuales se están construyendo las llamadas «ciencias sociales». Así surgen diversas tendencias intelectuales 
opuestas al positivismo, que agrupan a historiadores, fi lósofos y científi cos que sostienen la necesidad de no 
confi nar las ciencias sociales a la comparación con las naturales.

Los debates que inauguran estas nuevas tendencias giran alrededor de la noción que el hombre es un producto 
cultural, imposible de ser estudiado como un ser natural, por ello requiere de una metodología sustancialmente 
diferente a las de las ciencias naturales.

Las diferentes reacciones al positivismo se desarrollan en distintas direcciones y van adquiriendo identidades 
y nombres más específi cos en las distintas disciplinas: surgen las líneas de los fenomenólogos, los interpretati-
vistas y otras líneas de pensamiento como la de la escuela de Frankfurt que si bien tienen una base marxista, se 
oponen al determinismo materialista del mismo y desarrollan una línea de trabajo antipositivista.

Teoría crítica - La Escuela de Frankfurt 3

La denominación «teoría crítica» surge para caracterizar la labor de un conjunto de intelectuales en los años 
treinta y cuarenta, así como su proyección en una segunda e incluso en una tercera generación de pensadores 
alemanes unidos por varias cuestiones. El programa propuesto por Horkheimer en su discurso de toma de posesión 
de la Dirección del Centro en 1930, que nucleaba a estos pensadores, tenía la pretensión de fundar una teoría 
interdisciplinaria, caracterizada por un compromiso práctico. No obstante, la validez de una concepción unitaria, 
con presupuestos teóricos homogéneos entre los autores de esta Escuela, ha sido cuestionada por algunos de los 
principales historiadores de la misma. Por ello sería más adecuado referir-se a la existencia de diferentes «teorías 
críticas» en el marco de la tradición generada por el Instituto (Colom González, 1992).

Esta escuela adquiere su verdadera difusión en los años 60 del siglo XX y constituye una propuesta básica 
de construir, a partir de la convergencia de varias disciplinas, una teoría satisfactoria de la sociedad capitalista 
de la modernidad, sin ocultar sus fallas y anomalías.

Hay una primera generación de autores formada por Adorno, Horkheimer, Marcuse, Benjamín. Y una segunda 
generación, como Offe y Habermas. 

El punto de convergencia común entre las diversas propuestas dentro de esta Escuela, es la de construir 
una teoría crítica de la sociedad que dé cuenta del dominio y la opresión, unido a un compromiso práctico en 
la construcción de una sociedad más humana. Esto surge de los cuestionamientos que realizan sus seguidores a 

3  Las ideas aquí expuestas son una síntesis adaptada para este texto de las ideas sobre la Escuela de Frankfurt contenidas en: Bonetto, 
M. S., Piñero, M. T. El Conocimiento de la política. Advocatus. 2000.
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las condiciones socio económicas del capitalismo en general y en particular en las que vivían los hombres en la 
época en que escribían, que consideraban en contradicción con los ideales de libertad y justicia que ya estaban 
universalmente concientizados.

Si bien estos autores reconocen algunos supuestos del marxismo, se alejan de muchos otros que postula esa 
corriente. Le adjudican al marxismo de los años 20 y 30 el destino de haber quedado reducido a ser funcional 
al estalinismo ruso.

Aunque la defi nición epistemológica de la teoría crítica aparece con claridad en un ensayo de Horkheimer 
de 1937 titulado «Teoría tradicional y teoría critica», ya es claro desde sus inicios que esta perspectiva busca 
apartarse del modelo positivista en las ciencias sociales. Proponen un compromiso práctico desde una perspec-
tiva teórica orintada a construir una sociedad más racional y humana, alejándose de la neutralidad y distancia 
propuesta por aquella.

La teoría crítica de esta Escuela se defi ne como una unidad de teoría y praxis. Esto es así porque su crítica 
sólo puede lograrse, si en cuanto teoría, es capaz de responder a las necesidades reales de los hombres en un 
momento histórico determinado y a la vez penetrar en la conciencia de unos hombres dispuestos a la actuación 
práctica. Por ello la teoría se propone contribuir al develamiento de las condiciones de opresión en que se desen-
vuelve la existencia humana a fi n de contribuir a la transformación del sistema socio-económico. Comprensión 
y transformación son aspectos inseparables de la teoría crítica.

Le critican al positivismo el haber llegado a una fetichización de la ciencia construida bajo el imperio de la 
«racionalidad instrumental», lo que los lleva a adorar más los procedimientos metodológicos que los resultados 
que pudieran obtenerse por la aplicación de la ciencia. Al contrario de aquella postura, la teoría crítica mantiene 
su vinculación con el propio objeto de estudio en el cual se genera: los hombres en cuanto productores de sus 
formas históricas de vida, y busca superar el establecimiento de un distanciamiento entre sujeto y objeto propio 
del positivismo.

Consideran que sólo se puede lograr con un cambio en el teórico (el sujeto cognoscente) para que reconcilie 
la actividad intelectual con un compromiso práctico (para la mejora del orden social).

Como este es el nudo de la propuesta, es necesario dejar en claro que la teoría crítica es siempre conscien-
te de la inserción de sus presupuestos epistemológicos en la teoría. A diferencia de otras posturas que poseen 
dichos presupuestos en sus teorías pero los oscurecen, niegan incluirlos en sus abordajes o desconocen el real 
signifi cado que estos tienen.

Según Horkheimer la comprensión y transformación de la sociedad son aspectos inseparables. Por ello no se 
puede analizar la sociedad existente como puro objeto externo, como un dato cuyo mecanismo de funcionamien-
to hubiera que descubrir y describir. Por el contrario entienden que se debe perforar esa «costra exterior» para 
poder mirar y dar cuenta de una sociedad que va produciendo ella misma sus formas de vida y que si construye 
relaciones económicas y sociales alienadas e inhumanas, son los hombres mismos los que deben transformarlas.

Un punto importante es la transformación que debe realizarse en la manera de pensar a las ciencias sociales. 
Horkheimer planteó ya en la década del 30 que en la situación de las ciencias sociales existía una limitación que 
provenía de la separación tajante que se había establecido (sobre todo por el positivismo) entre investigación 
científi ca y el pensamiento fi losófi co. Ésta separación hizo que quedara por un lado el conocimiento empírico 
de la realidad (tal como lo proponía el positivismo, para ser considerado científi co) y por el otro la fi losofía, que 
indaga sobre los valores, la ética y las esencias, y que quedó convertida en una mera especulación porque su tipo 
de refl exión se independizó de toda referencia a la realidad histórica-empírica.

Podemos apreciar que desde el momento en que aparecen las ciencias sociales ya no podemos hablar de un 
único modelo de ciencia, sino de diferentes formas de concebirla de acuerdo a los paradigmas, cosmovisiones 
o concepciones

Esta separación anuló toda posibilidad de que las ciencias sociales pudieran ser críticas, en el sentido de 
servir para evaluar críticamente la calidad, dirección y destino de la vida pública. Por eso la teoría crítica apunta 
a crear una teoría que integre más de una disciplina en su propia formulación como teoría, uniendo la teoría y la 
praxis, la evaluación sobre valores y la investigación.
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La Escuela hace converger a las distintas disciplinas para dar cuenta de los problemas de la sociedad en su 
verdadera complejidad y dimensión, tanto la política hasta el psicoanálisis son pertinentes para explicarla y así 
poder coadyuvar a transformarla. Pero hay un especial interés en dejar en claro el papel que le corresponde a la 
fi losofía, ya que ésta ha sido la disciplina más antigua y la que menos fecundamente ha servido para contribuir 
a la existencia práctica e histórica de la sociedad.

Incluso Habermas sostiene que la función primordial de la fi losofía en este tiempo, y es por ella que man-
tiene una cierta legitimidad, es política: «Sí, necesitamos de la fi losofía como fundamento de la crítica de las 
estructuras establecidas de poder».

Algunos de sus supuestos generales de esta corriente de pensamiento son:
1. 1. La diversidad y multidimensionalidad de lo social y humano. Por ello desecha el monismo metodológico 

del positivismo. La teoría crítica no acepta proceder en las ciencias sociales conforme al modelo de las 
ciencias naturales, pues el hombre no es un objeto de estudio como las materias de la naturaleza. Está 
dotado de lenguaje, libertad y cultura. Es a su vez en su singularidad y subjetividad donde reside la riqueza 
de su estudio y las posibilidades de emanciparse de las condiciones opresivas de vida.Lr historicidad. 

 Parten del carácter contextual de la sociedad, por ello ésta no puede ser estudiada de manera abstracta 
como si se tratara de un objeto externo atemporal, ahistórico. Cada sociedad tiene su historia y sus pe-
culiares formas de relaciones.

1.  La comprensión o hermenéutica es la manera en que deben abordarse los objetos sociales. Se aspira a 
comprender el sentido de los procesos y acciones sociales. Estos están constituidos por acto y sentido 
unidos de manera indisociable, por ello para poder estudiarlos no se puede proceder a la manera positivista 
abordando sólo la exterioridad del acto como si fuera un dato externo.

2.  El papel clave que juega la fi losofía como integra-da a una teoría general de la sociedad que sirva así 
«como el elemento refl exivo de la actividad social práctica e histórica». La fi losofía como crítica no 
puede ser otra cosa que teoría crítica de la sociedad.

3.  El concepto eje es el de confl icto, el que está latente en las sociedades, ya que no se realizan los valores 
de libertad e igualdad de manera completa por efecto de las hegemonías sociales (la supremacía y dominio 
sobre la vida que ejercen los que tienen poder para hacerlo).

4.  Tienen un interés práctico que los guía: «mejorar radicalmente por medio de la teoría, la existencia huma-
na», es decir transformar, para ello le asignan valores a la teoría y no temen afi rmar la conexión existente 
entre el conocimiento y el interés. A diferencia del positivismo que plantea la neutralidad axiológica en 
el estudio de la realidad, y que estima posible deslindar el trabajo científi co del interés de los sujetos 
cognoscentes.

5.  La fusión entre sujeto cognoscente y objeto cognoscibles consideran que es imposible y además inútil 
la separación entre el que investiga y lo investigado pues es imposible que el hombre pueda establecer 
distancia de lo social ya que está estudiando aquello que es parte de su propia producción. Además esta 
fusión no es vivida como una limitación, como la plantean algunos neopositivistas como Popper, sino que 
es entendida como una fusión de signo positivo. En razón de ello sostiene Adorno «únicamente a quien 
sea capaz de imaginarse una sociedad distinta de la existente podrá ésta convertírsele en problema...».

6.  La teoría debe ser práctica, transformadora e interdisciplinaria. Es necesario una teoría que sea transdis-
ciplinaria para abordar los procesos de la sociedad en sus distintas dimensiones, que proceda hermenéu-
ticamente a fi n de aprehender su complejidad real, que se comprometa en una práctica transformadora 
de los confl ictos sociales, siendo su misión más importante la crítica social.

Destacaron el papel positivo de la ideología ya que pusieron en relación los procesos sociales con su poli-
ticidad (por lo de la hegemonía del poder) con las teorías y su historicidad. Ahora bien, para llegar a pensar en 
distintas maneras de realizar investigaciones científi cas, fue necesario recorrer el camino de modelo rígidos, el 
pensamiento actual surge por reformular, reaccionar y plantear otras alternativas a aquellos modelos.
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LA COMPLEJIDAD DEL DERECHO: VARIEDAD DE PERSPECTIVAS Y 
CONCEPCIONES. SU INFLUENCIA A LA HORA DE SU ESTUDIO Y APLI-
CACIÓN4

Carlos Krauth5

1. INTRODUCCIÓN

El Derecho es un fenómeno complejo que puede analizarse desde distintas perspectivas. Estas están determi-
nadas por el interés de la persona que operará con el mismo y en muchos casos por la concepción ideológica que 
se tenga. Desde este punto de vista se ha clasifi cado tradicionalmente al Derecho en tres teorías: la iusnaturalista, 
la positivista (normativista) y la realista. Con la evolución de las sociedades, el conocimiento y los ordenamientos 
jurídicos, estas han ido reformulandose dando lugar a nuevas manifestaciones, tales como el neoiusnaturalismo, 
el neopositivismo y las corrientes pos positivistas y antipositivistas (Teoría crítica y Dworkin por ejemplo).

Estos modos de ver al Derecho inciden profundamente en la manera de estudiarlo y a la hora de aplicarlo. 
Al análisis de estas particularidades dedicaremos las siguientes líneas. 

Una de las primeras aproximaciones que respecto al Derecho tienen quienes elijen seguir la carrera de abo-
gacía es la de que el mundo del Derecho parece estar dividido en dos grandes concepciones. El iusnaturalismo 
y el positivismo.

 Sin embargo, a poco de desandar las materias que integran la carrera se encuentran con que el estudio del 
Derecho se enfoca desde distintas perspectivas, y que su examen no se agota en la clasifi cación señalada. Esto 
es así, porque el Derecho es un fenómeno complejo que permite una multiplicidad de análisis, todos válidos y 
necesarios.

Independientemente de ello en la carrera, nos encontramos con que la mayor parte del plan de estudios está 
integrado por materias que tienen por objeto el Derecho positivo del Estado. En cada una de ellas se analiza, 
fundamentalmente, las normas que lo conforman. Precisamente, cuando se realiza esta actividad se lo está es-
tudiando desde una perspectiva particular, a la que se denomina dogmática, -también llamada ciencia jurídica- 
¿Cómo se realiza esta tarea? Eso depende de distintos factores, entre ellos, a nuestro criterio el más relevante, 
de la concepción de Derecho que adopte el jurista.

En este artículo analizaremos algunos de los modelos o concepciones más destacables, y su infl uencia a la 
hora de conocer el Derecho y aplicarlo. 

a. Distintas Perspectivas sobre el Derecho

Si hay algo en lo que coinciden los autores en general es en la difi cultad que tiene defi nir lo que es el Derecho. 
Es que no hay dudas acerca de la complejidad que presenta este orden normativo creado para regular de manera 
coactiva la conducta de las personas. Es que como dice Atienza (2001), además de designarse con la palabra 
Derecho a ordenamientos no estatales (el “derecho canónico”, los “derechos primitivos” el derecho romano o 
griego, por ejemplo), existe, aun cuando se hace referencia al Derecho Estatal, una variedad de perspectivas 
desde las que puede abordarse el mismo.

4 Para este trabajo se contó con la supervisión de la Titular de la Cátedra A del IECA Dra. María Teresa Piñero. Fue asimismo puesto a 
consideración de los Titulares del IECA, Prof. Daniel Barrionuevo y Dra. María Eugenia del Río. De igual manera fue sometido a un 
referato informal a cargo de la Dra. María del Carmen Cerutti quien emitió un informe muy favorable. 

5 Doctor en Derecho, Magister en Derecho y Argumentación Jurídica, Docente de la asignatura IECA cátedra "A", Introducción al 
Derecho y Ética de la Facultad de Derecho UNC, Docente Investigador Centro de Investigaciones Jurídicas y Sociales, Facultad de 
Derecho UNC.
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Efectivamente, no es lo mismo el Derecho visto desde el papel de quien debe operar con el mismo (jueces, 
fi scales, abogados litigantes) -visión que tiene un carácter más instrumental o argumentativo-; que la que puede 
tener un ciudadano quien desea conocer el Derecho para saber cómo debe actuar o que consecuencias le puede 
traer no acatarlo. 

Distinta es también la perspectiva que tienen los que lo estudian (juristas, docentes e incluso alumnos), quie-
nes lo ven como su objeto de estudio. Es más, incluso entre estos últimos, hay diferentes maneras de analizarlo, 
conforme sean sus intereses o puntos de vista. Están quienes se encargan de la descripción o sistematización delas 
normas jurídicas6que integran el Ordenamiento Jurídico de un Estado, con el objetivo de ofrecer criterios para 
su mejor comprensión, reformulación o aplicación, esta es la tarea propia de la “Dogmática Jurídica”, llamada 
también “ciencia del derecho”. 

Están quienes estudian al Derecho a partir de analizar, -no las normas jurídicas de un Ordenamiento Jurídico 
particular-, sino de aquello que tienen en común los distintos sistemas jurídicos positivos (conformación en un 
sistema de enunciados), o de la construcción y signifi cado de los conceptos usados por el derecho en general y 
no por cada rama en particular, (es decir los llamados conceptos jurídicos básicos), este nivel es conocido como 
Teoría General del Derecho. (J.J. Moreso y J. Vilajosana; 2004).

Una tercera posibilidad se da cuando el jurista se encarga de lo relativo a la valoración moral del Derecho, 
su justicia o injusticia, sus funciones, sus métodos etc., en este supuesto se está introduciendo en el campo de la 
Filosofía del Derecho.

También, dentro de las inquietudes de los estudiosos de derecho fi guran los sociólogos, antropólogos, histo-
riadores, quienes lo analizan desde un lugar de observadores externos, con el objetivo de entenderlo sin mayores 
pretensiones de contribuir a su funcionamiento o modifi cación (Atienza 2001, 38).

No buscamos ser exhaustivos con la enumeración que estamos haciendo, solo intentamos mostrar la variedad 
de visiones desde las que se puede analizar el derecho y la complejidad que representa querer saber que es, a 
partir de intentar defi nirlo lexicográfi ca o conceptualmente. 

En este trabajo describiremos, a los fi nes de que el lector tenga un panorama un poco más amplio de lo 
que se entiende por Derecho, las diferentes concepciones del mismo las que, originadas en distintas posiciones 
fi losófi co políticas7, infl uyen de manera directa, al momento de legislarlo, aplicarlo, y enseñarlo. En una segunda 
etapa haremos un breve análisis de como inciden estas concepciones a la hora de hacer dogmática, analizando 
algunos de los modelos de ciencia jurídica desarrollados. En un tercer punto nos referiremos al derecho desde 
el punto de vista de su aplicación y la infl uencia que cada concepción puede ejercer en los sujetos encargados 
de esa actividad. 

2.- Concepciones de derecho e ideología 

Nadie puede negar la fuerte infl uencia que tiene la ideología en el Derecho. El carácter ideológico que este 
tiene es una realidad que repercute decididamente a la hora de intentar conocerlo y aplicarlo. 

Queremos aclarar que cuando hacemos referencia a la ideología, aludimos a su noción neutral: la “ciencia 
de las ideas”; y no al signifi cado expresivo que se le da, según el cual la ideología constituye un pensamiento 
especulativo o abstracto. El que es referido por Marx como una “… forma de conocimiento deformada, o al 
conjunto de ideas que deforman la realidad”. Atienza (2001). 

La acepción que hemos asumido, nos permite afi rmar de manera imparcial, que la ideología tiene gran in-
fl uencia tanto en la manera de estudiar un objeto como en el objeto mismo, de allí que entendamos que tanto el 
Derecho en sí mismo como su estudio están marcados por una fuerte impronta ideológica. 

Lo dicho, entendemos, introduce al lector en la idea de que existen distintas maneras de ver el derecho y que la 
adhesión a una u otra depende, en muchos casos, está infl uida por la posición fi losófi co política que tenga el jurista o 

6 Entendemos, por una cuestión práctica, a las normas jurídicas en un sentido amplio, es decir toda formulación destinada a regular las 
conductas de las personas, emanada de autoridad estatal competente (legisladores).Es decir que comprendemos tanto a las normas 
propiamente dichas (leyes, decretos, reglamentos etc.) como a los principios reconocidos por el mismo ordenamiento jurídico. 

7 Cuando hablamos de fi losofía política hacemos referencia a un saber que busca dar argumentos en favor o en contra de distintos 
órdenes sociales (Bunge 2010). Dicho esto, justifi camos nuestra afi rmación debido a que entendemos que el Derecho sea en su creación, 
aplicación e interpretación, es una opción moral y política, ya que los ordenamientos jurídicos están infl uidos por un conjunto de 
valores y principios de moralidad pública y en consecuencia en una posición de fi losofía política.
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público en general, de allí que sea necesario conocer esas distintas visiones si lo que se quiere es comprender de una 
manera más precisa, que es y cómo opera, aquello que hemos decidido estudiar, es decir el Derecho. 

3.- Iusnaturalismo, positivismo y realismo jurídico

Uno de los temas de discusión fundamentales en la tradición iusfi losófi ca está dada en si hay una vincula-
ción necesaria entre el derecho y la moral. Dicho en otras palabras, si un orden normativo para ser considerado 
derecho debe adecuarse a pautas morales, -tesis de la conexión necesaria o conceptual entre derecho y moral-, o 
si por lo contrario esto no es así, ya que derecho y moral son conceptos independientes, -tesis de la separación 
conceptual entre derecho y moral-, por lo que para determinar lo que es derecho debe hacerse de una manera 
autónoma a la moral. (Garzón Valdez 1992)8.Estas dos maneras de pensar el derecho son las tradicionalmente 
conocidas como iusnaturalismo y positivismo.

3.a.- Iusnaturalismo

Se puede decir que hasta fi nes del siglo XIX y principios del siglo XX, la visión dominante sobre el Derecho 
era la concepción iusnaturalista. La idea de un orden moral que debía ser el fundamento del Derecho positivo, 
estuvo arraigada en la mente de los gobernantes, individuos en general y estudiosos del derecho, aunque de 
manera no uniforme. 

Es que no hay una sola forma de iusnaturalismo sino que el mismo presenta distintas variantes. Carlos 
Nino (1985), distingue 10 tesis que puede sostener quien se diga iusnaturalista, sin embargo, afi rma que hay 
solo dos de ellas que todo iusnaturalista debe sostener para ser coherente con su pensamiento, a saber: a) una 
tesis de fi losofía moral: Existen principios morales o de justicia de validez universal conocibles por la razón 
humana, (derecho natural) y b) una tesis (conceptual) sobre la defi nición del concepto de derecho, según la cual 
un ordenamiento jurídico o una norma (derecho positivo) no pueden califi carse de jurídicos si contradicen esos 
principios morales o de justicia.

Es decir que para este modelo, la validez del derecho positivo está dada por su validez moral, por lo cual, 
las normas jurídicas que no se adecuan a sus pautas axiológicas no son válidas. En consecuencia, la persona no 
tiene la obligación de acatar lo que prescriben las normas por ser injustas. 

Sin embargo, esta última afi rmación tiene sus atenuantes para algunos autores. Es el caso de Santo Tomas 
de Aquino, por ejemplo, para quien si bien las normas positivas que contradicen las leyes naturales no son obli-
gatorias, cuando su incumplimiento pueda producir “gran escándalo o perturbación” si deben ser acatadas por 
lo que esa regla debe ser exceptuada (Malem 2000)9.

Ahora bien, he señalado que hay distintas versiones del iusanturalismo. Y si bien todas coinciden en susten-
tar las dos tesis mencionadas previamente (la fi losófi ca y la conceptual), difi eren en el origen de los principios 
morales que legitiman el Derecho positivo. De entre las distintas vertientes nos referiremos brevemente a las dos 
más conocidas. El (a) iusnaturalismo teológico y (b) iusnaturalismo racionalista10.

Para el (a) iusnaturalismo teológico, los principios morales tienen su origen en Dios. Estos principios que 
conforman el derecho natural y son conocibles por la razón humana, constituyen el fundamento de los ordena-
mientos jurídicos. De allí que “Ningún orden positivo tiene fuerza obligatoria si no concuerda con los principios 
de derecho natural” (Nino 1985). Por otro lado, el (b)iusnaturalismo racionalista, originado en el movimiento 
iluminista (siglo XVII) cambia la fuente de los principios que conforman el orden natural, reemplazando a Dios 

8 Antes de analizar estas dos posiciones, debo hacer una aclaración previa. Atento a que este trabajo va destinado a estudiantes ingresantes 
de la facultad de Derecho, no entraré a profundizar los conceptos de moral critica (es decir aquellos principios racionales generales 
que se aplican para juzgar las acciones, instituciones sociales y la propia moral positiva), y moral positiva (la moral de una sociedad 
o de sus dirigentes), por lo que cuando hable de moral, -salvo que haga explicita una opinión más precisa-, lo haré en un sentido 
amplio de moral. De igual modo no entraré en las profusas discusiones sobre el signifi cado de los términos o conceptos en general y 
específi camente del Derecho. 

9 Esta excepción no alcanza a las Leyes divinas que son aquellas que provienen directamente de Dios, no son asequibles a la razón 
humana ya que solo son conocidas por revelación y constituyen el fundamento de las leyes naturales. 

10 Quiero señalar que antes de la aparición del cristianismo había otras formas de iusnaturalismo, por ejemplo el de la época clásica, con 
autores como Cicerón o Aristóteles, para quienes el origen del derecho natural provenía de la misma naturaleza.
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por la razón. Entiende que el Derecho es un fenómeno natural más, que se origina en la naturaleza o estructura 
de la razón humana, de allí que el origen del derecho natural está constituido por axiomas autoevidentes que 
determinan el contenido11 de las normas positivas (Nino 1985).

3.b- El positivismo (formalismo jurídico)

Caracterizar al positivismo es una tarea difícil. La ambigüedad de la palabra positivismo es tal vez la causa 
principal de esta difi cultad. Es que esta corriente tiene muchas versiones que, en algunos aspectos no coinciden 
unas con otras, aunque les quepa con corrección ser llamadas positivistas.

En busca de caracterizar a este modelo de pensamiento podemos señalar que lo que defi ne al positivismo es 
la afi rmación de que existe una separación conceptual entre Derecho y moral. Esta aseveración sobre la indepen-
dencia entre ambos ordenes normativos le dan, al positivismo jurídico, su carácter formalista (de allí que esta sea 
una denominación usada para referirse a él). Vale decir que el formalismo jurídico se distingue por sostener que 
el Derecho se determina en función de sus formas y no por del contenido de sus normas. De allí que prescinda, 
para analizar el derecho, de consideraciones políticas, morales o ideológicas.

No obstante, como señala Atienza (2001), la mayoría de los autores positivistas reconocen alguna infl uen-
cia o vínculo entre derecho y moral, -ya que, en general, son los ideales de justicia los que originan las normas 
jurídicas-; de igual modo coinciden en afi rmar que si los Ordenamientos Jurídicos no están sustentados en es-
tándares éticos, -aunque sean estos mínimos-, es improbable que puedan sostenerse con el tiempo debido a la 
falta de legitimidad. Sin embargo el Derecho se defi ne por ser creado a través de alguna fuente social y no por 
su relación con principio moral alguno.

Dicho esto podemos señalar, siguiendo a Atienza (2001), que el positivismo se sustenta en dos tesis, una 
conceptual y otra empírica. La tesis conceptual indica que el derecho positivo se debe identifi car sin necesidad 
de recurrir a criterios de moralidad o de justicia. Mientras que la tesis práctica se vincula con el deber de obe-
decer el derecho: el derecho debe ser obedecido más allá de su justicia o injusticia. Recordemos que para los 
iusnaturalistas, en general, el derecho injusto no es derecho y por lo tanto no hay obligación de seguir sus reglas-.

El alcance que tiene este deber de obedecer el derecho depende de la corriente positivista que se siga. Así, para 
algunos (a) la obediencia o desobediencia es un hecho que puede darse o no, sin embargo no hay nada que decir 
respecto a si hay o no un deber moral de acatarlo. Para otros (b) El derecho debe obedecerse porque es derecho. 
Para esta visión existe una sola obligación moral: acatar el derecho (positivismo ideológico). Finalmente (c) hay 
quienes sostienen que para justifi car el deber de obediencia se puede recurrir a alguna teoría de justicia (morali-
dad). No obstante, siguen distinguiendo entre ambos órdenes normativos, los que nunca deben ser confundidos.

Lo expresado confi rma la existencia de varios tipos de positivismo. Solo a modo indicativo podemos men-
cionar: (a) el normativismo formalista de Kelsen. Según Kelsen el derecho está compuesto por normas coactivas 
emanadas del Estado. Estas pertenecen al mundo del deber ser (no del ser), y tienen como objetivo regular como 
deben comportarse las personas previendo una sanción para el caso de que cometa el acto ilícito (conducta para 
la cual se prevé una sanción en caso de que sea ejecutada).

 Fiel a su escepticismo moral12, entiende que el derecho es un orden normativo independiente de la moral, 
de allí que pueda desarrollarse un estudio del derecho de manera científi ca. Para ello desarrolló su teoría pura del 
derecho, la cual pretende describir el Derecho excluyendo de su análisis la inclusión de elementos valorativos, 
circunscribiendo su objeto de estudio a las normas jurídicas positivas del Estado

Por otro lado existe el positivismo ideológico (b) para el cual, como enseña Bobbio (1965), el derecho po-
sitivo es justo por el hecho de ser un orden normativo emanado de la autoridad estatal. El derecho por provenir 
del poder público sirve para la obtención de fi nes sociales deseables como el orden, la paz, la justicia legal, todo 
esto, independientemente del contenido moral de sus normas. De allí que pese a sostener la neutralidad de los 
jueces “el positivismo ideológico es una posición valorativa que sostiene que los jueces deben tener en cuenta 

11  El contenido de las normas son aquellas conductas (acciones u omisiones) que se consideran prohibidas, permitidas u obligatorias 
por el ordenamiento jurídico.

12 El escepticismo moral sostiene que no se pueden defi nir los términos bueno malo correcto incorrecto justo o injusto. Por lo tanto no 
son términos cognoscibles.
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en sus decisiones un solo principio moral: el que prescribe observar todo lo que dispone el derecho vigente” 
(cfrme. Nino 1985).

 Finalmente, (c) el positivo metodológico afi rma que el derecho debe caracterizarse en función de propiedades 
fácticas, es decir sin apelar a conceptos valorativos (tesis conceptual). No obstante, esto no signifi ca desconocer 
la existencia de principios morales y su vínculo con el derecho. Según Nino (1985). “Es perfectamente cohe-
rente, según esta posición, decir que cierto sistema es un orden jurídico o que cierta regla es una norma jurídica, 
pero que son demasiado injustos como para ser obedecidos o aplicados. Un positivista de esta persuasión puede 
decir, sin contradicción, que en determinados casos, los jueces están moralmente obligados a desconocer ciertas 
normas jurídicas…”.

3.c.- El realismo jurídico13

La tercera concepción que veremos, el realismo jurídico, tiene dos variantes, una norteamericana y otra la 
escandinava. Ambas se caracterizan por tener una actitud escéptica frente a las normas de allí que se caracteri-
cen por ser una corriente opositora al formalismo. Para los realistas, la importancia de las normas reside en que 
ayudan a predecir como fallarán los jueces, es por eso que sostienen que conocer el derecho es, precisamente, 
saber cómo resolverán los jueces. 

Como señala Atienza (2001), para el realismo, el Derecho es un sistema abierto que se aplica en sociedades 
que se caracterizan por su constante transformación. Las sociedades son cambiantes y pueden ser modifi cadas por 
acción de Derecho, el que constituye un mecanismo apto para producir la transformación social. El Derecho para 
obrar en consecuencia debe acompañar las demandas sociales. Por lo que, entender el derecho requiere tener en 
cuenta además de las normas, los intereses, los fi nes, los valores sociales y cualquier otro elemento que conforme 
la “maquinaria del derecho”, como por ejemplo: las instituciones, tecnología, lenguaje y fundamentalmente lo 
actuado por los operadores jurídicos, fundamentalmente los jueces.

Ello signifi ca que determinar lo que es el derecho no depende de la existencia de las normas sino de que 
estas sean efi caces (o vigentes), es decir que sean seguidas por los ciudadanos, pero básicamente de que sean 
aplicadas por los jueces.

Una forma de entender qué es derecho vigente la proporciona Alf Ross (realista escandinavo) quien consi-
dera derecho vigente, a las emociones psicológicas de los jueces que determinan su comportamiento futuro. El 
derecho vigente se expresa en dos niveles (1) que sea aplicado por los tribunales (el derecho en acción), y (2) 
que las normas operen efectivamente en el espíritu del juez y que éste las considere obligatorias.

Finalmente, coincidiendo con el positivismo, rechazan que exista una vinculación conceptual entre moral 
y Derecho. Afi rmando que el Derecho tiene un fi n social (visión instrumental) y que el mismo no constituye un 
fi n es si mismo.

4.- Las concepciones del derecho en la actualidad

En la actualidad la manera de ver al derecho ha variado. La evolución del pensamiento jurídico, la necesaria 
superación de las debilidades que las teorías tradicionales presentaban, la profundización de los estudios del 
derecho, etc., son algunos de los factores que han hecho que las fronteras entre las teorías tradicionales se hayan 
difuminado.

Los cambios sociales, también han colaborado a ello, y si bien, -en función de estos cambios-, han surgido 
nuevas corrientes de pensamiento jurídico, como el análisis económico del derecho o el feminismo jurídico, 
ninguna alcanza a satisfacer el estatus de las concepciones tradicionales por la imposibilidad que tienen de dar 
respuestas a todos los problemas sociales. 

Es por ello que las teorías tradicionales han dado paso a nuevas formas de analizar el derecho, que no son 
más que reelaboraciones o profundizaciones de ellas. Dicho de otro modo, son teorías actuales que tienen su 
origen en aquellas que hemos visto, y que han sido reformuladas procurando ponerlas en una mejor versión.

13  Hay quienes ven al realismo como una variante del positivismo ya que comparten métodos comunes. No obstante, las analizamos 
como concepciones independientes debido a su distinta mirada respecto de lo que es el Derecho.
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4.a.- Neoiusnaturalismo

El iusnaturalismo ha sido objeto de revisión por parte de pensadores afi nes a esa corriente. Parte de esta 
nueva mirada hacia la relación necesaria entre derecho y moral, se originó luego de la 2da Guerra Mundial, con 
autores (Jaques Maritain por ejemplo14), que vieron la necesidad de recuperar esta teoría frente a las atrocidades 
vividas durante el periodo previo y que se le achacaron tanto al positivismo como a corrientes morales relativistas.

Los neoiusnaturalistas rechazan la idea de que las normas injustas no son válidas, aunque siguen sosteniendo 
el valor moral del derecho positivo. Entienden que el derecho puede contener normas injustas, sin embargo, afi r-
man que es imposible regular las conductas humanas sin prever en el ordenamiento jurídico algún valor moral. 
(Vilajosana 2007). Una de las explicaciones que se da a esta aseveración sostiene que, dado el valor moral que 
de alguna manera tiene el Derecho, existe un deber prima facie de obedecerlo. 

Tal vez el autor que en la actualidad defi enda de manera más relevante esta nueva visión sea John Finnis.
Para Finnis el Derecho tiene una realidad compleja en la que se pueden distinguir dos dimensiones centrales 

que lo constituyen. (a) una dimensión fáctico social, y (b) una dimensión racional valorativa. 
La primera incluye las instituciones fuentes sociales del derecho, instituciones que lo aplican o dictan, etc. 

Mientras que la segunda dimensión, alude a las valoraciones, deliberaciones, juicios que justifi can el Derecho, 
lo crean y aplican, y suministran a las personas razones para obrar.

Estas dos dimensiones le dan al derecho una doble validez. Una validez fáctica o social, vinculada con los 
hechos sociales que dan nacimiento al derecho y otra racional valorativa, que refi ere a los valores, criterios y 
razones que justifi can la regulación jurídica de las conductas. 

Es esta última dimensión la que justifi ca el deber de obediencia al derecho, en función de la necesidad de 
coordinar y regular las conductas para el logro del bien común, que es el mejor bien para las personas. Este deber 
de obediencia al derecho positivo se considera prima facie, ya que si es palmariamente o severamente injusta una 
norma esta será anulada o derrotada y deberán seguirse los principios de derecho natural.

4.b.-El Neopositivismo

El positivismo jurídico también sufrió modifi caciones en su teoría, motivadas en gran parte, por las críticas 
formuladas a la negación de la relación que tiene el derecho con la moral, y a su formalismo.

Uno de los principales censores del positivismo tradicional ha sido Ronald Dworkin quien ha criticado la 
tesis positivista sobre las fuentes sociales del derecho –“esto es, que las normas jurídicas pueden ser identifi cadas 
a partir de ciertos hechos sociales, sin que esto requiera efectuar un análisis de sus méritos morales (Rodríguez 
2002-203)-, afi rmando que existen estándares jurídicos (los principios) cuya validez no depende de hechos so-
ciales sino que tienen validez moral.

Ante esto los positivistas reaccionaron brindando distintas respuestas al planteo. Una de ellas es la del lla-
mado positivismo jurídico incluyente. 

El positivismo incluyente entiende que la moralidad política, -usada para criticar, justifi car y evaluar las 
instituciones públicas-, es relevante para la determinación de la existencia y contenido del derecho positivo. 

Si bien afi rman que la identifi cación del derecho no “necesariamente depende” de su adecuación a la moral, 
- el vínculo es contingente-; sostienen que hay dos clases de normas, unas que no incluyen conceptos morales o 
que no requieren de argumentación moral para ser interpretadas, por lo que su validez jurídica depende solo de 
hechos sociales. Mientras que hay otras normas que si incorporan conceptos morales o deben ser interpretadas 
recurriendo a la argumentación moral, por lo que su validez depende de su adecuación a la moralidad (Moreso 
y Vilajosana; 2004).

Si bien esta afi rmación parece debilitar la posición positivista, la supera ya que como señalan los autores 
arriba citados el positivismo inclusivo parece mejor situado para dar respuestas a los requerimientos jurídicos 
actuales fundamentalmente en el momento de su aplicación, por cuanto es habitual que en el momento de tener 
que interpretarse las normas deban recurrirse a la ayuda de la argumentación moral para hacerlo. 

14  Para ilustrar lo que sostenemos se puede leer el texto de Jaques Maritain, Cristianismo y Democracia (1943), escrito promediando la 
II Guerra Mundial, en donde el autor desarrolla la idea de volver a un orden social y político sustentado en principios morales.
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4.c.- El Pospositivismo o antipositivismo

La posición en favor de la separación conceptual entre Derecho y moral, y su rigor formalista dieron origen 
a nuevas teorías del derecho que se oponen al pensamiento positivista, estas son denominadas corrientes pos 
positivistas o anti positivistas, de las cuales veremos brevemente las teorías críticas del derecho y el pensamiento 
de Ronald Dworkin.

4.c.1.a.- Las teorías criticas del derecho
Estas corrientes han tomado gran auge en los últimos años, teniendo amplio consenso en diverso países, 

como Estados Unidos, Francia, Alemania. En Latinoamérica también tienen relevancia, siendo nuestro país, uno 
de los lugares donde se ha profundizado el desarrollo de esta concepción con gran vigor. 

En líneas generales, los críticos sostienen que el derecho no tiene una lógica interna sino que contiene un 
elemento volitivo ya que los jueces toman decisiones sobre la base de consideraciones extralegales, esto signifi ca 
que el derecho no está compuesto por reglas precisas sino por estándares más fl exibles.

Niegan por lo tanto que el derecho tenga un carácter objetivo. Precisamente un denominador común de las 
mismas es su oposición al formalismo jurídico o a la idea de que el derecho es un orden normativo cerrado y 
completo. Precisamente, para ellos, una de las características es su indeterminación. 

Varias son las corrientes que se denominan “criticas”, de ellas analizaremos dos: la denominada “critical 
legal studie” o “estudios jurídicos críticos”; y la teoría originada a partir del pensamiento de la Escuela de 
Frankfurt, cuyas raíces se encuentran en el pensamiento de Carl Marx. 

- La critical legal studies ha adquirido gran impulso en las últimas décadas, caracterizándose por la coe-
xistencia de diversos pensamientos unidos por posiciones políticas y sociocuturales compartidas (Perez Lledo, 
2000). En este sentido se puede mencionar que, desde un punto de vista político, los autores asumen posiciones 
y valores de la izquierda, y que, socioculturalmente, conforman una red de relaciones entre académicos que 
generacionalmente comparten ideas surgidas de los movimientos sociales originados en la década del sesenta, 
la nueva izquierda norteamericana y su radicalismo cultural. (PerezLledo2000).

Como señala Atienza (2001), su “…rasgo más característico lo constituye la asunción de un punto de vista 
sobre el Derecho que es al mismo tiempo crítico e interno: crítico, porque se trata de una concepción escéptica 
que, por tanto, no parten de una aceptación genuina del Derecho; e interno, porque se estima que el Derecho 
puede ser usado en forma alternativa a la tradicional”.

Respecto al Derecho sostienen la indeterminación del lenguaje jurídico por lo que le conceden al intérprete, 
amplia discrecionalidad para realizar su labor. El Derecho tiene un carácter eminentemente ideológico y político. 
Niegan que tenga un papel instrumental en relación a la realidad, y que constituya un medio para resolver de 
manera equilibrada confl ictos. 

Para la “critical legal studies”, el Derecho es constitutivo de las relaciones sociales; porque forma parte del 
sistema de creencias que tienen los ciudadanos para construir la sociedad. De allí, precisamente, su afi rmación 
de que el derecho tenga una función ideológica. 

La manera en que el derecho infl uye en la construcción de las sociedades es cognitiva o hegemónica más 
que persuasiva, debido a que no actúa intentando convencernos de que el orden social existente es justo, sino 
haciéndonos creer que es inmutable y, que otras alternativas a ese orden social establecido, más que “perversas”, 
son imposibles”. 

Precisamente el objetivo de esta teoría es el de “...poner al descubierto el sentido político de la práctica coti-
diana de los jueces y de los juristas, que construyen el derecho mientras se ven a si mismos como un instrumento 
del mismo”. (Dunkan Kenenedy, 1992, 284, cit por PerezLledo2000). La teoría debe mostrar las contradicciones 
del derecho y transformarlo a través de evidenciar las falencias de las visiones tradicionales y la existencia de 
alternativas superadoras.

-El "marxismo jurídico": La escuela de Frankfurt: Si bien Marx nunca pretendió construir una teoría del 
Derecho, lo que lleva a dudar sobre la existencia de una teoría jurídica marxista (Ruiz Manero Atienza 1993) 
muchos autores neo marxistas sí se han preocupado por hacerlo. La importancia de su labor y estudio radica en 
que se presentan como una alternativa a la idea de Derecho y de sociedad dominantes en los países capitalistas 
(Atienza 2001).

Una caracterización del pensamiento marxista sobre el Derecho, ha sido desarrollada por Ruiz Manero y 
Atienza (1993), quienes han afi rmado que todos los autores que siguen esa corriente están de acuerdo en 6 tesis 
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que, conforme la mirada de cada particular de cada uno de ellos, pueden ser defendidas con mayor o menor 
intensidad. 

Dichas tesis son las siguientes: “(a) El derecho tiene un carácter clasista, (b)Es un fenómeno histórico, en 
el sentido que es una realidad vinculada a ciertas formas de organización social, (c)Desempeña un papel subor-
dinado (al menos relativamente subordinado) en relación a otros elementos del todo social, (d) Tiene carácter 
ideológico”; a lo que añaden: (e) El objetivo de su estudio consiste en el rechazo al modelo tradicional de ciencia 
jurídica, y (e) Los estudios jurídicos deben mantener una actitud cuando menos de desconfi anza o sospecha frente 
a los valores que el Derecho realiza o debe realizar: la justicia o los derechos humanos”

Dentro de las distintas corrientes marxistas o neomarxistas, se destaca el de la Escuela de Frankfurt. En 
líneas generales se puede destacar que, para los seguidores de esta escuela, el discurso del derecho es engañoso, 
ya que su función es la de ocultar o camufl ar al poder bajo un falso manto de neutralidad. El Derecho es como 
una ciencia oculta revelada solo a unos cuantos privilegiados, constituyendo en sí misma un poder a partir del 
desconocimiento generalizado de sus mecanismos de operación. 

El orden jurídico es entendido como “…una práctica social específi ca que expresa los niveles de acuerdo y de 
confl icto de los grupos sociales que operan al interior de una formación económica social determinada, práctica 
de naturaleza discursiva, discurso ideológico y discurso del poder” (Carcova 1993). El Derecho da sentido a los 
comportamientos de los ciudadanos a partir de reglas que imponen relaciones de dominación; “legitimando” de 
tal manera al Estado. Sostienen que un análisis sutil del mismo permite hacer visible, de manera más perceptible, 
como, a partir de consagrar lo prohibido y lo permitido, develar donde reside el poder y cómo está distribuido 
en la sociedad.

4.c.1.b.- La Teoría de Ronald Dworkin
No hay dudas de que Ronald Dworkin ha sido uno de los juristas más infl uyentes en los últimos años. Su 

teoría debe entenderse dentro de los parámetros de los Derechos de las democracias occidentales.
Dworkin sostiene que su teoría es propia de ordenamientos jurídicos legitimados. Es por eso que la misma 

no es nada imparcial sino que representa un compromiso con un sistema de valores (los democráticos) y tiene 
por objeto justifi car el ordenamiento jurídico. El jurista, lejos de ser un observador imparcial del derecho, es 
considerado un participante del mismo. Su visión, parte de la idea de que el juez, ante casos difíciles, debe dar 
una solución conforme los valores que legitiman el sistema, incluso corrigiendo o completando el derecho ex-
plicito (norma en sentido estricto).

Esta afi rmación lleva a otra que es constitutiva de pensamiento de Dworkin; a diferencia delo que sucede 
en el positivismo, para él existe una conexión necesaria entre derecho y moral. Precisamente, el Derecho no es 
un sistema cerrado de normas, sino que el intérprete del Derecho debe tener en cuenta, al realizar su actividad, 
los principios de moralidad política que justifi can el ordenamiento jurídico. Por lo tanto, al ser el derecho una 
actividad interpretativa, de manera general, “es una cuestión profusa y profundamente política”. (Rodríguez 
Rodríguez 2002-2030). 

Señala Atienza (2001) que la teoría de Dworkin descansa en tres tesis: (a) la de los principios, (b) la de los 
derechos y (c) la del derecho como interpretación.

La tesis de los principios (a)sostiene que el Derecho, además de estar compuesto por reglas, también está 
conformado por principios15. Ambos tipos de normas, son consideradas como instrumentos para resolver los 
confl ictos. Aquí la existencia de los principios tiene una consecuencia directa: la creación de derechos.

(b) Para Dworkin los derechos (que son establecidos por los principios en sentido estricto y se atribuyen 
a cada persona) son límites que protegen a los individuos de la persecución de objetivos sociales mayoritarios. 
Son “cartas de triunfo” que tienen las personas para salvaguardar sus intereses individuales frente a los intereses 
mayoritarios. Cuando el juez debe resolver un caso debe hacerlo interpretando el derecho en función de la pro-
tección de los derechos individuales. Esta actividad del juez no es creadora, sino que tiene por objeto reconocer 
los derechos establecidos por los principios en sentido estricto.

15  Las reglas son formulaciones normativas cuyo contenido (las conductas que se considera prohibidas permitidas u obligatorias) está 
cerrado, es decir se aplican a todo o nada (Moreso y Vilajosana 2004), por ejemplo está prohibido fumar. En cambio los principios 
contienen de manera abierta su condición de aplicación, por lo tanto al momento de ser aplicados, debe hacer una ponderación o 
valoración conforme el peso que tengan conforme al caso que debe resolverse. (por ejemplo derecho a protestar vs derecho a transitar 
libremente por la vía pública). 
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(c) el derecho como interpretación. Para Dworkin el derecho es una práctica interpretativa. Considera que 
este no es algo acabado que ofrezca la solución concreta a cada caso, sino que -fundamentalmente en los casos 
difíciles-, el juez debe interpretar el material legal buscando su mejor sentido. En su teoría los principios tie-
nen primacía sobre las reglas. La labor del juez es precisamente realizar la práctica interpretativa, procurando 
presentar al derecho (interpretado) como el mejor ejemplo de esa práctica. “La teoría de Dworkin atribuye, en 
consecuencia, una labor “hercúlea” a los jueces, y él mismo concede que “inventa”, en este sentido, un juez con 
habilidades, aprendizaje, paciencia y agudeza intelectual sobrehumanos, “al que llamaré Hércules”. Dicho de 
otro modo, Dworkin reconoce que sólo un juez ideal podría llevar a cabo la tarea de identifi car los presupuestos 
morales subyacentes; lo interesante es que todo juez aspira (debe aspirar) a este ideal”. (Beltran, 1986).

5.- A modo de refl exión respecto del valor de estas concepciones

Hemos visto brevemente una serie de posiciones respecto de lo que es derecho o lo que debe entenderse 
por él. De la lectura de lo escrito vemos que entre las distintas concepciones hay puntos en común y muchas 
divergencias. ¿Esto signifi ca que una sea mejor que otra? 

Responder, desde una visión teórica de manera categórica, que si o que no, puede llevarnos a equívocos, 
ya que su importancia depende en realidad, del interés o necesidades de quien formula la teoría o modelo. Sin 
embargo, tal vez si se pueda discutir acerca de la utilidad práctica de esas concepciones. Pero para ello hay que 
tener en cuenta el objetivo o fi n que persigue la construcción de cada modelo y el ideal de sociedad y la forma 
de diseñarlo que defi enda cada uno. 

Todo ello es materia de discusión. De hecho, hemos visto como cada concepción se ha reformulado u ori-
ginado sobre la base de la crítica y análisis de cada uno de los modelos, circunstancia que ayudó, sin dudas, a 
la evolución del pensamiento jurídico. Esta afi rmación nos permite divisar, -desde un punto de vista teórico-, la 
existencia de benefi cios generados por la diversidad de pensamientos. 

Sin embargo estos no solo han permitido al derecho progresar epistemológicamente, sino también en el 
campo práctico, ayudando a encontrar mejores respuestas o soluciones a los casos que deben ser resueltos, sea 
a través de la actividad legislativa (casos genéricos) o a través de la aplicación del derecho a un caso individual. 

Además, la importancia de cada una de estas concepciones ha tenido resultados plausibles a lo largo de la 
historia infl uyendo positivamente, de otras maneras en el ámbito jurídico.

Por ejemplo, el resurgimiento de la preocupación por los derechos humanos y su reconocimiento, ha sido 
consecuencia de la infl uencia del iusanturalismo, -fundamentalmente luego de su renacer después de lo ocurrido 
durante la segunda guerra mundial-. El positivismo fue esencial para la fundamentación y justifi cación de los 
Estados de Derecho y las democracias constitucionales. Además de ser generador de discusiones profundas 
entre los juristas y especialmente, para consolidar los estudios rigurosos del derecho. La teoría crítica además 
de obligar a revisar los postulados de las teorías tradicionales, ha sido promotora de cambios en la forma de 
estudiar y enseñar el derecho como así también en la manera de abordar su práctica. Los realistas entre, otras 
cosas, hicieron revisar la visión del juez y su actividad creadora de derecho al momento de aplicarlo. Finalmente 
Ronald Dworkin amplió la forma de ver el derecho revitalizando la importancia de los principios, (rechazando 
la idea de que el derecho sea solo normas), realzando la necesidad de que los jueces recurran a ellos al momento 
de resolver los casos, infl uyendo además, de manera decisiva, en el impulso de los estudios constitucionales.

En defi nitiva, todas las teorías son valiosas además, de ser útiles para el desarrollo del derecho y su cono-
cimiento. De allí que sea importante tenerlas presentes, adoptando una u otra de acuerdo nuestros objetivos, 
intereses y a la concepción de la sociedad y organización política que asumamos como deseables.

B.- SOBRE EL CONOCIMIENTO DE DERECHO

Hemos visto que el derecho es un fenómeno complejo que puede ser visto desde distintas perspectivas. Estas 
infl uyen directamente en su estudio, ya que dependiendo de cuál sea el enfoque que se adopte será la manera de 
abordar su conocimiento. 

Es por ello que los saberes jurídicos están integrados por distintas disciplinas, con características epistemo-
lógicas diversas, aunque no totalmente independientes, ya que, encuentran puntos en común que las mantiene 
interrelacionadas. 
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Así, si el interés está centrado en conocer el derecho y las instituciones jurídicas en el tiempo, nos inclinare-
mos por la historia del derecho. Del mismo modo, si queremos estudiarlo como un fenómeno cultural y analizar 
su carácter social, nos inclinaremos por la sociología jurídica.

Si la preocupación se centra en la justicia de las normas y las instituciones jurídicas como la legitimidad 
del Estado, la forma que tomará nuestro estudio estará dada por la fi losofía del derecho o la fi losofía política. 
El derecho como argumentación será el tipo de saber a utilizar si lo que queremos es saber los argumentos y las 
formas de razonamiento jurídico. 

No obstante, podemos decir que de todos los modos de conocer el derecho, el más difundido o tradicional 
es el que realiza la llamada dogmática jurídica o ciencia del derecho. Precisamente, a revisar sus características 
relevantes nos dedicaremos a continuación.

B.1.- La dogmática jurídica o ciencia del derecho16: Cuando lo que se quiere estudiar es el Derecho positivo 
de un Estado (fundamentalmente en los sistemas continentales), o una parte de él, aparece la ciencia jurídica 
como la disciplina adecuada para ello. Señala Calsamiglia (2000) que en un sentido estricto, la ciencia jurídica 
es la disciplina que se ocupa de describir el aspecto normativo del derecho.

Sin embargo, no hay una única manera de llevarla a cabo. Efectivamente, las distintas concepciones o tra-
diciones jurídicas sostienen cada uno distintos modelos de hacer ciencia jurídica. De allí que hayan construido 
teorías que si bien comparten que su objeto de estudio es el Derecho positivo, al realizar su labor, utilizan distintos 
métodos o analizan distintos problemas relacionados con las normas. No obstante todas buscan hacer un estudio 
del aspecto normativo del derecho con rigor y seriedad.

Se ha señalado que los rasgos comunes compartidos por los distintos modelos son: (a) su objeto de estudio: 
los juristas dogmáticos aceptan (de allí que se les llame dogmáticos) al derecho positivo de un Estado como su 
objeto a analizar. (b) analizan el derecho como una manera de aportar a las autoridades (jueces y legisladores 
por ejemplo) una guía para la toma de decisiones; y (c) sus aportes teóricos son usados como argumentos para 
la transformación de la realidad jurídica.

Hemos dicho que hay distintos modelos de ciencia jurídica. En lo que sigue analizaremos brevemente al-
gunos de los más destacados.

B.1.a.- El modelo de Hans Kelsen: Kelsen ha sido un autor fundamental en el desarrollo de la ciencia jurídica, 
tan es así que puede ser considerado, en el mundo del derecho continental uno de los principales impulsores de 
esta manera de estudiarlo.

El modelo de ciencia jurídica de Kelsen se caracteriza por: (a) ser una ciencia normativa ya que no se ocupa 
de hechos sino de normas17.Es decir, su objeto de estudio son las normas positivas que integren el Ordenamiento 
Jurídico de un Estado. Sus enunciados se rigen por el principio de imputación (quien realiza tal conducta se le 
atribuirá una consecuencia prevista en la norma –sanción-), y no por el principio de causalidad (si se da X situa-
ción -causa- se producirá un resultado Y, -efecto-). (b) el jurista describe las normas no lo valora, lo que califi ca 
a la ciencia como axiológicamente neutral (objetiva). Para él, la valoración del Derecho es una tarea no científi ca 
que corresponde a otras disciplinas como la fi losofía del derecho por ejemplo. Y fi nalmente (c) ser una ciencia 
autónoma, ya que se encuentra separada de otras ciencias como las ciencias naturales o de otras disciplinas como 
la ética y la fi losofía.

La tarea del jurista es la de describir el derecho positivo (normas) de manera no valorativa, distinguiendo 
así las proposiciones normativas que informan sobre las normas, de los enunciados normativos que son pres-
criptivos (normas en sentido genérico). “En realidad, las proposiciones jurídicas kelsenianas son un calco, en 
cuanto a su contenido y estructura lógica, de las normas jurídicas que describen: por ejemplo, un enunciado que 
dice “si alguien mata debe ser castigado con diez años de prisión’, tanto podría ser una norma jurídica como una 
proposición jurídica. Lo que distingue, sin embargo, a uno y otro tipo de enunciados es la función lingüística 
que cumplen: las normas jurídicas son prescriptivas, mientras que las proposiciones jurídicas constituyen pro-
posiciones descriptivas” (Nino 1985).

16  Si el conocimiento jurídico posee carácter científi co o no depende de lo que se entienda por ciencia. En esta ocasión no discutiremos 
esto, asumiendo que se le pueda asignar ese carácter al estudio del derecho positivo.

17  Vale decir que esta afi rmación ha sido objeto de muchas críticas.



Introducción a los Estudios de la Carrera de Abogacía 87

B.1.b.- Alf Ross y su concepción realista: Ross es representante del realismo escandinavo. Fiel a su concep-
ción, la tarea del jurista no será la de describir las normas escritas pertenecientes a un Ordenamiento Jurídico 
determinado, sino que se ocupara del resultado de la aplicación que hacen los jueces de ellas. De allí que sostenga 
que la labor del jurista sea la de determinar el Derecho vigente. 

Liborio Hierro (2000) ubica a este modelo de ciencia dentro de la concepción empirista, ya que el mismo se 
ajusta al principio de verifi cación; afi rmando que su objeto es informar a través de proposiciones jurídicas, cual es 
el Derecho vigente. El cual surge de ciertos hechos sociales. Estos hechos sociales son: la efectiva consideración 
de su obligatoriedad por parte de los jueces y órganos ejecutivos (elemento psicológico) y su efectiva aplicación 
por ellos (elemento conductista). 

El jurista realiza su labor a través de la formulación de aserciones acerca de que directivas aplicaran los 
jueces (vigencia) y la verifi cación de tales descripciones la concreta observando las decisiones judiciales y sus 
motivaciones. 

Señala Nino (1985) que para tener más certeza en su trabajo los juristas pueden recurrir al auxilio de otras 
ciencias, como la sociología o la psicología, disciplinas que le ofrecen herramientas para recabar datos o elementos 
sobre el contexto social, económico, etc., en el que los jueces realizan su tarea. 

B.1.c.- La ciencia del derecho según la teoría crítica: Por ultimo analizaremos brevemente este modelo de 
ciencia que tiene como particularidad, alejarse de los postulados de objetividad y verifi cabilidad que caracterizaban 
a los modelos anteriormente vistos, incorporando las nociones de ideología, politicidad, interdisciplinariedad, 
indeterminación del lenguaje jurídico, discrecionalidad interpretativa, (entre otras variantes) en el estudio del 
derecho en general y del positivo en particular.

(a) la crítical legal studies: Como afi rma Perez Lledo (2000), los críticos son más juristas que iusfi losofos. 
Su objetivo más que desarrollar “una teoría correcta del derecho”, que sirva para la transformación de la socie-
dad a través del rol del Estado, apunta a organizar la enseñanza del Derecho con el objetivo de criticar prácticas 
tradicionales propias de las facultades o escuelas de derecho para poder transformarlas. La preparación de los 
abogados para el mundo de los grandes negocios, la formación jerárquica y competitiva de la profesión y ense-
ñanza jurídica, el reconocimiento al mérito, la fuerte tecnifi cación de la enseñanza que deja de lado materias de 
contenido político o crítico, etc. son ejemplos de esas prácticas erróneas en la enseñanza del Derecho que deben 
ser cambiadas. 

Decir que las Facultades de Derecho son ideológicas signifi ca decir que lo que los profesores enseñan 
junto con los otros conocimientos está mal; que lo que se enseña sobre como es el Derecho y cuál es su funcio-
namiento no tiene sentido; que los mensajes sobre la naturaleza de las destrezas jurídicas y de su distribución 
entre los estudiantes son erróneos y tampoco tienen sentido; que las ideas que reciben los estudiantes acerca de 
las posibilidades de la vida como abogado también están equivocadas y son absurdas. Pero toda esta serie de 
sinsentidos está orientada, tiene un sesgo concreto y motivado, no es un error casual. Lo que pretenden inculcar 
es que es natural, efi ciente y justo que los estudios jurídicos, -la profesión de abogado en general, y la sociedad 
a la que los abogados prestan sus servicios-, estén organizados de acuerdo a los patrones actuales de jerarquía y 
dominación (Duncan Kennedy 1992). 

Este modelo se caracteriza por su carácter interdisciplinario, el discurso jurídico y del derecho, tienen un 
carácter político e ideológico, por lo que rechazan la posición valorativamente neutra de las posturas positivistas 
tradicionales. La tarea del jurista no es la de reconstruir o describir el derecho, sino que, a partir de su conoci-
miento modifi carlo en función del rechazo que produce el formalismo de las posturas tradicionales.

Metodológicamente, la critical legal studies, trata de integrar tres aspectos fundamentales del Derecho:(a) el 
discurso técnico jurídico, (b) el discurso técnico político, y (c) el discurso de la ingeniería social (estudios socio-
lógicos, históricos, etc.) -policy análisis- (Perez Lledo 1993),con el objetivo de “denunciar la falsa autonomía del 
razonamiento jurídico, el falso apoliticismo tecnocrático de la posición dominante sobre lo que es pensar como 
un jurista (y también el “neo formalismo” disfrazado de argumentos de “policy” estandarizados y acríticamente 
asumidos) que oculta la raíz político-moral del discurso jurídico (Perez Lledo 1993). 

(B) la ciencia del derecho para la teoría crítica originada en el pensamiento de la escuela de Frankfurt: 
Finamente analizaremos como estudia el derecho esta corriente de pensamiento que se ubica dentro del neo-
maxismo, debiendo advertirse que dentro de la misma no hay un pensamiento único, -como ocurre en todos los 
modelos en realidad-, sino que es muy rico en vertientes, por lo que solo daremos una caracterización de esta 
postura intentando mostrar los rasgos principales compartidos.
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Estos autores afi rman que el origen del poder, las formas en que se distribuyen las desigualdades y los con-
fl ictos sociales permanecen ocultas, de allí la teoría crítica proponga una lectura descriptiva, explicativa y crítica 
del Derecho tendiente a revelar que hay detrás del mismo. (Boneto de Scandongliero – Piñero ).

Es por ello que rechazan que sea posible estudiarlo de manera neutra u objetiva, por lo que debe ser ubicado 
dentro de la realidad histórica y social donde se desarrolla, asumiendo su componente ideológico. De allí que 
afi rmen que la teoría debe ser trans y multi disciplinar, abarcando estudios históricos, políticos, económicos, 
psicoanalíticos, etc.

No solo buscan estos autores, evidenciar como el Derecho es un instrumento del poder sino que también, 
buscan demostrar que el concepto de sujeto construido a partir de las posiciones tradicionales también padece 
del mismo fi n, la idea de que el sujeto es un ser autónomo dueño de derechos, es una realidad propia de una 
sociedad y momento histórico dado, propio de un discurso jurídico tradicional. 

Se oponen a esta visión porque consideran que son califi caciones que hace el Derecho mismo, y que no 
preexisten al orden jurídico, por el contrario, sostienen que no hay sujetos antes del Derecho. “No existe un 
“hombre en abstracto” en el derecho, su neutralidad es aparente. El sujeto es una fi cción, pero sus efectos son 
diversos según el humanismo presupuesto de que se trate” (Boneto de Scandongliero – Piñero ).

De esta manera los críticos consideran que la ciencia no solo sirve para demostrar los defectos de las teorías 
tradicionales, -demostrando el carácter ideológico y legitimador del poder que tiene el Derecho-, sino que además, 
tiene como objetivo construir una herramienta para la transformación social.

D. LA CUESTION DE LA ALICACION DEL DERECHO

Hemos visto en el primer punto de este trabajo, como el derecho puede ser visto desde distintas perspecti-
vas. En un segundo punto lo hemos analizado conforme a las distintas posiciones ideológicas existentes. Luego 
revisamos las modalidades que adopta el estudio del Derecho, las que están directamente vinculadas con la 
concepción fi losófi ca que se sostenga. En este punto vimos al derecho como objeto de estudio. Ahora veremos 
brevemente el derecho desde otra perspectiva: la de su aplicación. 

Vale aclarar que no debe confundirse ambas perspectivas. Ya que, no solo tienen distintos objetivos, vgr. 
La ciencia busca conocer, describir o explicar el derecho positivo; mientras que la aplicación, que es propia de 
los operadores jurídicos (fi scales, abogados y fundamentalmente los jueces) tiene como fi nalidad resolver un 
caso. No obstante señalar sus diferencias, no signifi ca negar que ambos niveles tengan conexión entre sí, por el 
contrario no solo se complementan sino que son útiles para su desarrollo y perfeccionamiento.

Esto quiere decir que quienes operan con el derecho (lo aplican), utilizan el conocimiento que les brindan los 
juristas (quienes estudian el derecho), fundamentalmente para encontrar una mejor solución a los casos jurídicos 
y para justifi car sus decisiones (argumento de autoridad). 

Por otro lado la aplicación genera en el jurista, lineamientos y desafíos para buscar desde la teoría, una 
mejor respuesta a situaciones genéricas que se presentan en el ejercicio del derecho y, proponer así soluciones 
para aquellos problemas que surgen en los ordenamientos jurídicos, (por ejemplo problemas de lagunas, contra-
dicciones, redundancia, ambigüedades, vaguedades, etc.).

Pero ¿en qué consiste la actividad de “aplicación”? Sabemos que el derecho es un orden normativo desti-
nado a regular la conducta de las personas. El legislador dicta normas que les permiten a los individuos saber 
que conducta es deseable seguir en la sociedad o qué consecuencias tendrá no acatarlas, con la idea de prevenir 
los confl ictos o darles una solución.

La particularidad que presentan los ordenamientos jurídicos es que sus normas tienen carácter obligatorio, 
esto signifi ca que el Estado, tiene la facultad de hacerla cumplir de manera coactiva (ejerciendo el monopolio del 
poder), a través de sus funcionarios. Precisamente son los jueces en sentido amplio, quienes tienen la obligación 
de aplicar las normas para resolver los confl ictos que se presenten. Tarea que no pueden hacerla de cualquier 
forma sino que deben hacerla de manera justifi cada, y una manera de hacerlo es recurriendo a aplicación de la 
norma apropiada (Navarro 2005)18.Este poder de aplicación del Derecho constituye la jurisdicción.

18  La cuestión de la aplicación del derecho es un tema más profundo, el cual no analizaremos aquí. La intención que tenemos al escribir 
este punto es que se pueda identifi car la diferencia y relación que existe entre estudiar el derecho y aplicarlo. Y ver como repercute 
también en esta última actividad la mirada que tenga el operador jurídico respecto que entiende por derecho. 
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Ahora bien, cuando se habla de justifi car una decisión se hace referencia a la obligación que tienen los jueces 
de dar razones de porque se arriban a tal conclusión, abarcando este deber tanto las cuestiones de hecho como 
las cuestiones de derecho.

Justifi car las cuestiones de hecho consiste, básicamente, en dar razones acerca de si el hecho que motivo el 
pleito está probado o no. Ello requiere que en el proceso se hayan recolectados pruebas sufi cientes y estas hayan 
sido debidamente valoradas por el juez. 

En tanto que justifi car en derecho, requiere identifi car la norma que se usara para resolver el caso, argumen-
tando en favor de esa elección. Aquí el funcionario debe hacer una labor interpretativa (vinculada a esclarecer 
de signifi cado a los textos legales) y otra de sistematización (relacionada con las consecuencias normativas de 
aquellos textos y que permite determinar que está prohibido, permitido o es obligatorio). (Malem 2008)

En este punto queremos resaltar que el juez, al realizar dichas tareas, tiene infl uencias de la concepción 
del derecho que asuma como correcta. Es decir que un juez iusnaturaista estará ligado a una interpretación más 
moralista del derecho y su alcance, Uno positivista será más propenso a ajustarse a lo que diga el legislador, y 
recurrirá a la moral solo en casos que no sean típicos (casos difíciles). El Juez que defi enda una posición crítica 
lo resolverá interpretando el derecho a la luz de la ideología y las relaciones de poder que surjan del caso, defen-
diendo para sí, la posibilidad de tener una mayor libertad de conciencia para decidir. Mientras que un partidario 
de Ronald Dworkin, se inclinará por una interpretación más ajustada a los principios en busca de la solución que 
mejor defi enda los derechos individuales puestos en debate a raíz del confl icto. 

Sin embargo, entendemos que esta libertad de interpretación tiene un límite, y ese límite está en el Orde-
namiento Jurídico mismo, fundamentalmente en la Constitución Nacional, norma que no solo están obligados a 
seguir por razón de ser la norma que valida a todas las normas del ordenamiento jurídico, sino porque el ejercicio 
de su cargo proviene de las reglas surgidas en la misma Constitución, la cual ha jurado respetar y hacer cumplir 
al asumir su responsabilidad jurisdiccional. 
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CIENCIA JURÍDICA1

Daniel Barrionuevo2

En este capítulo analizaremos algunas de las alternativas que se nos presentan al pretender conocer al DE-
RECHO.

Al analizar distintos modos de hacer ciencia hemos observado la importancia que tienen dos cuestiones:
a) La delimitación de objeto de estudio
b) El método que se utilice para abordar el objeto
Para distinguir entre conocimientos comunes y conocimientos científi cos debemos cuidadosamente poner 

nuestra atención en las dos cuestiones que acabamos de mencionar.
La actividad de “conocer” genera productos, resultados; y estos son los “conocimientos”. Conforme varíe 

nuestra forma de “conocer”, también se modifi carán nuestros “conocimientos”.
Es muy probablemente que muchos de nosotros sepa algo acerca de las estrellas y que también conozca-

mos cómo funciona y como se cura el cuerpo humano. Pero en general nuestros conocimientos al respecto sean 
comunes, es decir producto de la meras y circunstanciales experiencias, o de alguna explicación recibida, o de 
la intuición, etc.

Sin embargo hay gente especializada en esas cuestiones, personas que analizaron, estudiaron, observaron 
y experimentaron metódicamente a las estrellas o al funcionamiento del cuerpo humano. Personas que se em-
peñaron en describir, explicar e incluso predecir todo lo relacionado con la ubicación, distancia, edad, etc. de 
las estrellas o de los tejidos, órganos, funcionamiento, mal funcionamiento, etc. del cuerpo humano. Para ello 
se incorporaron y relacionaron con otras personas con los mismos intereses, trataron de delimitar aquello sobre 
lo cual querían saber y aplicaron un método (sufi cientemente ensayado, probado y aceptado) que les permitió 
acercarse al objetivo de poder describir, explicar y predecir el comportamiento de los fenómenos en cuestión y 
hacerlo con acierto.

Esto que estamos revisando, es decir la distinción entre conocimientos comunes y conocimientos más 
fundados, productos de un conocer más refl exivo, los cuales se presentan como resultados de la utilización de 
un determinado método, y al cual denominamos científi co, también se aplica al DERECHO, a lo JURÍDICO.

A continuación presentaremos distintas formas y tipos de CONOCIMIENTO JURÍDICO, que se presentan 
y se dicen científi cos, es decir que delimitan su objeto de estudio (el DERECHO) y establecen un método deter-
minado para su abordaje y estudio.

Dentro de ellos podemos mencionar a la SOCIOLOGÍA DEL DERECHO, la HISTORIA DEL DERECHO, 
la TEORÍA GENERAL DEL DERECHO, la FILOSOFÍA DEL DERECHO y a la CIENCIA JURÍDICA, sin que 
esta enumeración agote las distintas formas de estudiar al DERECHO.

La SOCIOLOGÍA DEL DERECHO (o Sociología Jurídica): es defi nida como la “disciplina que tiene por 
objeto la explicación del fenómeno jurídico, considerado como hecho social”. Es la rama de la sociología general, 
que enfoca el derecho como fenómeno social; tiene por objeto explicar sus caracteres, su función en la sociedad, 
sus relaciones y las infl uencias recíprocas entre esos fenómenos sociales; así como también las transformaciones 
del derecho, con un alcance general”3.

1 Esta sección fue elaborado por los siguientes profesores de IECA: Daniel Carrión, Adriana Raffaeli, Luis Diaz y Daniel Barrionuevo 
quien además realizó la coordinación del mismo.

2 Profesor Titular Cátedra “C” de IECA. Profesor Adjunto de Introducción al Derecho.
3 García Máynez, Eduardo. “Introducción al Estudio del Derecho”. Editorial Porrúa. México.2002
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La sociología del  derecho  es una rama de la sociología general  y, por lo tanto, tiene su mismo método  y 
sus mismas características. Analiza al derecho como un hecho, como un fenómeno social, que se dá y que existe 
allí donde haya un grupo social.

La sociología considera al derecho como un producto de la convivencia social y lo aborda como un hecho 
social en relación con otros hechos sociales. No estudia lo que “debe ser” según el derecho, sino al derecho como 
un hecho existente en la sociedad.

La sociología jurídica analiza y describe que “funciones sociales que tiene el derecho, las relaciones recí-
procas del derecho con los demás fenómenos sociales (por ejemplo con la moral, la política, el arte, la economía, 
la religión, la cultura, el lenguaje, etcétera.).

El conocimiento sociológico del derecho nos permitirá entender la infl uencia que los diversos fenómenos 
sociales tienen en el Derecho, pero a su vez nos describirá como el derecho infl uye e incluso modifi ca a esos 
fenómenos o factores sociales.

A continuación veremos que la Historia del Derecho también estudia al derecho como hechos sociales, sin 
embargo el enfoque es distinto ya que esta otra disciplina describe la evolución a través del tiempo que va tenien-
do el sistema normativo y las instituciones jurídicas. La sociología jurídica también lo hace pero su fi nalidad es 
explicarlas causalmente, no con el alcance individualizador propio de la historia, sino con una visión generali-
zadora, que le permita  formular leyes (en sentido sociológico) que expresen probabilidad de comportamientos 
sociales frente a determinadas situaciones o hechos jurídicos.

La HISTORIA DEL DERECHO se presenta como una rama de la Historia en general. Tiene el método de 
esta y su objeto de estudio es el derecho que estuvo vigente en el pasado, y describe la evolución de las normas e 
instituciones jurídicas a lo largo del tiempo.El historiador del derecho es tenido frecuentemente entre los juristas 
como un buen historiador y entre los historiadores como un buen jurista. Analiza y presenta una dimensión de 
la historia generalmente descuidada, la dimensión jurídica; una dimensión que cuenta con su propia autonomía, 
que a veces mantiene fuertes vínculos con el poder político y que a él se somete, pero que tiene también la fuerza 
y la capacidad de recorrer caminos propios.

Para intentar defi nir la Historia se suele hablar de ella como de los hechos del pasado del hombre, lo que 
sería la realidad pretérita; pero también se entiende por Historia el estudio y el conocimiento científi co de dicha 
realidad. Y el escribir esos acontecimientos es historiografía.

Partiendo de la base de que el Derecho, como todo lo relacionado con el hombre, está afectado por el paso 
del tiempo, su evolución puede ser objeto de estudio. Y es aquí donde nos encontramos con la Historia del De-
recho, la que “se detiene a analizar el pasado jurídico, entendiendo por tal, no el estudio estático y aislado de 
algún código antiguo o de una determinada institución ya muerta, materias que caen dentro de la arqueología 
jurídica, sino el estudio dinámico de la idea del derecho y de sus realizaciones”. Es decir que estudia al Derecho 
en su desarrollo histórico y no simplemente como un régimen jurídico del pasado.

Por su parte la TEORÍA GENERAL DEL DERECHO (algunos autores la ubican dentro de la Filosofía 
del Derecho) .Va a estudiar al Derecho de manera integral, general. No se refi ere a un sistema jurídico en parti-
cular. Elabora conceptos generales que aparecen en todas las normas jurídicas y en todos los sistemas. Trabaja 
con conceptos y abstraccionestales como “validez”, “persona jurídica” o “sujeto de derecho”, “deber jurídico”, 
“derecho subjetivo”, “delito”, etc. También analiza y describe las propiedades de los sistema jurídicos como 
completitud, coherencia, jerarquía de normas, etc. Como podrán darse cuenta son todos conceptos o relaciones 
que pueden encontrarse en todos los sistemas jurídicos ya que no se refi eren a uno en particular, como si lo hace 
la dogmática jurídica la cual analizaremos más adelante en este texto.

La FILOSOFÍA DEL DERECHO (o Filosofía Jurídica) es una rama de la fi losofía general, por lo que 
presenta los mismos caracteres que esta. Aborda las cuestiones más hondas y generales del derecho, ubicando 
su estudio en una sistematización general de los conocimientos humanos, lo que nos permite comprender la 
signifi cación de lo jurídico en una concepción total del mundo y de la vida. La fi losofía del derecho es, en sí 
misma, un saber sin supuestos4.

4 http://www.enciclopedia-juridica.com/d/fi losof%C3%ADa-del-derecho/fi losof %C3%ADa-del-derecho.htm
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Suele distinguirse dentro de la Filosofía tres tipos de estudios o abordajes: 
- Ontología Jurídica: en este capítulo, la Filosofía Jurídica, tradicionalmente ha tratado de dar respuesta a la 

pregunta “¿Qué es el derecho?. Es decir se pregunta por el ser mismo, por la esencia del objeto derecho, tratando 
de delimitar el derecho de lo que no lo es.5Procura llegar a un conocimiento primario y universal de lo jurídico, 
esto es un saber jurídico que no se apoye en ningún otro anterior y que sirva de fundamento a todas las ciencias 
del derecho. Un saber absoluto, rigurosamente universal y necesario6 .

- Axiología Jurídica: En este otro capítulo se busca respuesta al siguiente tipo de preguntas ¿Qué es lo jus-
to?, ¿Cuándo una decisión tomada por órganos del Estado es justa?, ¿Es justa esta norma?, ¿El sistema jurídico 
jubilatorio argentino es justo?, ¿Esta sentencia hizo justicia?, etc.. Se trabajan y estudian los diversos valores 
jurídicos, no sólo justicia, sino también seguridad, orden, paz, libertad, etc. 

- Lógica jurídica: En este tercer apartado de la Filosofía del Derecho se analizan cuestiones con el pen-
samiento, con la forma de pensar y estructurar lógicamente tanto a una norma jurídica en particular cuanto al 
sistema normativo en general. Es decir que se analizan los elementos de toda norma jurídica (supuesto de hecho, 
consecuencia jurídica, relación entre ambos elementos, etc); y también las relaciones entre normas que terminan 
constituyendo el sistema jurídico (relaciones de jerarquía normativa, subordinación, coordinación, etc).

Por último hemos mencionado a la CIENCIA JURÍDICA, la cual desarrollaremos más en extenso a 
continuación. Adelantamos que, así como hemos tratado en capítulos anteriores que existen distintos modelos 
de ciencia en general y de ciencias sociales, también existen distintos modelos o formas de hacer CIENCIA 
JURÍDICA. Ello no debe sorprendernos porque ya sabemos que conforme cambie la delimitación del objeto de 
estudio y/o el método que se utilice en la actividad de conocer, cambiarán los resultados y visiones que tengamos 
del objeto estudiado. 

***

DIVERSOS MODELOS de cómo hacer CIENCIA DEL DERECHO

EL IUSNATURALISMO
(El conocimiento jurídico en la concepción clásica de la ciencia)

Daniel Carrión7

Al abordar el estudio de la ciencia hemos visto que no hay un único paradigma ni una única manera de 
entender qué es la ciencia o qué es lo que hace “científi co” a un saber. En el caso del Derecho advertimos que, 
al ubicar a su estudio dentro de las ciencias sociales, ello nos coloca en la actualidad en una compleja situación 
de diferentes enfoques (crítico, hermenéutico, positivista). Sin embargo, y más allá del predominio de una de-
terminada concepción en una época, existen categorías que resumen no sólo un modo de entender el objeto que 
constituye lo jurídico, sino de enfocar su conocimiento y de justifi carlo. Nos referimos a las categorías de teorías 
jusnaturalistas y  positivistas. 

Si bien las concepciones positivistas se destacan con los intentos de sistematizar la ciencia del derecho luego 
de la concepción moderna de la ciencia, -y en especial en el panorama contemporáneo-; las visiones jusnatura-
listas, con diversos enfoques, aparecen en la antigüedad clásica, y se mantienen a través del tiempo con distintas 
versiones (teológicas, racionalistas), pero coinciden en una determinada concepción acerca del objeto de lo 
jurídico, sus tesis principales, su enfoque metodológico a través de sus diferentes versiones, y el rol del jurista. 

5  Stammler Rudolf. Tratado. Tratado de Filosofía del Derecho. Pags. 1 a 4. Editorial Reus. Madrid. España. 2007 
6  Aftalión – Vilanova. Introducción al Derecho. Pags. 174-175. Abeledo Perrot. Buenos Aires. 1992
7  Profesor Asistente de IECA –  Facultad de Derecho – U.N.C.
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El Jusnaturalismo: Se denominan jusnaturalistas a las teorías o concepciones acerca del derecho, que parten 
de considerar que existen ciertos principios o normas que rigen las acciones humanas que no han sido creadas 
por los hombres sino que surgen de su propia naturaleza, que son objetivos, eternos y universales, y que todo 
hombre puede conocer y captar por la razón 

Éstos principios o leyes son el fundamento ético del obrar, son un orden racional del deber ser. Por ello, 
toda norma o pauta de conducta establecida por los seres humanos, deberá necesariamente adaptarse y ser una 
consecuencia derivada de tales leyes o principios fundamentales pues una norma o ley que pretendiera prescri-
bir acciones en sentido diverso no podría ser obligatoria por contradictoria con el deber ser mismo del hombre. 

Así se impone que en caso de controversia entre una ley humana natural y una norma en particular que cual-
quier autoridad imponga, se debe anteponer la ley humana natural determinando que aquello que le sea contrario 
no pueda ser considerado derecho, no pueda ser tenido por justo (lex injusta non est lex).-

Se advierten así las siguientes características:
1) Relación directa entre ética (o moral) y derecho: Se parte de admitir que el hombre puede conocer y al-

canzar la verdad de su realidad y de todo lo que existe. Conocer la realidad es captar lo que una cosa es, es decir, 
captar el “ser” (la esencia, la razón de ser) del “ente” (lo que es o tiene existencia). Captar el ser es ir más allá de 
lo que nos muestran los sentidos (tamaño, forma, color, etc. que son accidentes), es aprehender el objeto con los 
“ojos de la razón o de la inteligencia”8, captar qué es aquello  que hace que el objeto sea lo que es. (Por ejemplo 
en el caso del hombre, no es captar su altura, edad, raza o color de cabello, sino que es un ser animado y racional).

De este modo, se puede conocer el mundo y al hombre, y se puede conocer la esencia del hombre y el sentido 
de su existencia. Esto nos evidenciará, en el caso del obrar del hombre, cómo o de qué manera este obrar realiza 
o no su fi n, y según ello este obrar será bueno o no, será o no obligatorio. Al saberse qué es lo que el hombre 
es, se puede saber cómo debe ser ese obrar humano, y como realizarlo. Se pasa de conocer el ser a conocer el 
deber ser con relación al obrar, conocer cuáles son los principios que rigen ese obrar para que éste sea bueno o 
correcto, que sea justo.

El derecho es ese orden o esa pauta obligatoria de obrar que surge de conocer lo que el hombre es, su natu-
raleza, y es una pauta jurídica, una ley, un precepto general obligatorio que nos lleva a la realización de nuestro 
ser. El derecho así es refl ejo de nuestra naturaleza y se relaciona directamente con la moral o ética, ya que realiza 
el deber ser moral. 

Solo basta recordar la defi nición clásica de ley que enuncia el jusnaturalismo, para que podamos advertir 
lo que venimos expresando: “la ordenación al bien común, hecha por la razón y promulgada por quien tiene 
el cuidado de la comunidad”9.Es una ordenación, es decir nos orienta con un sentido hacia un fi n. Ese fi n es la 
realización del bien. Esa ordenación es racional, hecha por la razón, no es arbitraria, fruto del azar ni fortuita.

2) Los principios ético jurídicos son conocidos por todos: El hombre por su naturaleza racional, puede conocer 
y entender la ordenación racional que rige la realidad humana y de las cosas y entender su carácter obligatorio.

3) Preeminencia de la ley natural: Todo hombre conoce el orden racional de la realidad y por su propia 
naturaleza, sabe cuál es aquella pauta universal que lo obliga a obrar para alcanzar el bien, la justicia, y todo otro 
valor. Puede conocer los principios éticos jurídicos fundamentales,  y distinguir aquellas conductas que llevan 
a su fi n y las que lo alejan del mismo. Por eso puede en caso de confl icto establecer el orden que corresponde 
por naturaleza, imponiendo el precepto o principio ético jurídico fundamental frente a toda otra norma que no 
lleve hacia tal destino. La norma que no realice la ley natural no es justa y no es obligatorio su cumplimiento.

4) Diferentes tipos de jusnaturalismos: Históricamente se pueden distinguir tres tipos de jusnaturalismos, 
todos los que tienen en común las características señaladas precedentemente y el hecho de que parten de aceptar 
la metafísica como conocimiento, es decir, aceptan que el hombre por su sola razón y abstrayendo a partir del 
conocimiento sensible y empírico individual, puede alcanzar conocimientos universales válidos como pautas 
para explicar y dar justifi cación y fundamento de la realidad.

La metafísica o fi losofía primera, (ciencia fundamental para la concepción clásica),  parte de que el hombre 
puede conocer el ser, y por ello conoce la razón de ser de los entes y las cosas y los principios que las rigen, 
siendo la razón el criterio de verdad y no la comprobación empírica. Dentro de esta concepción se incluyen 

8 Inteligencia viene de intus: dentro, legere: leer, es decir leer o entender profundamente la realidad).
9 TOMAS DE AQUINO,  Sum. Theol. I-II, q. 90, a. 4
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posiciones diversas que reconocen principios ético jurídicos de naturaleza no empírica o material, asequibles a 
la razón y que llegan a nuestros días.10

Señalamos tres tipos principales de jusnaturalismos:
a. Jusnaturalismo clásico o antiguo: En la cultura griega y luego en el mundo romano, se desarrollaron 

diferentes concepciones que pretenden explicar y justifi car la existencia de un orden del mundo natural y el 
universo, con un sentido propio y de naturaleza racional, asequible al entendimiento humano y que se incorpora 
en la conciencia jurídica.

Ya los primeros fi lósofos presocráticos al pretender explicar la arché u origen del universo, hablan de leyes 
que rigen la naturaleza11. En Homero se plantea el respeto a ciertas leyes que están presentes en la conciencia de 
los pueblos y que son de naturaleza superior incluso a los designios humanos.12En la tragedia griega, Sófocles en 
palabras de  Antígona inmortaliza la injusticia que implica la norma positiva dictada por su hermano (tirano de la 
polis) que impedía dar sepultura al cadáver de su otro hermano (muerto por aquel), desobedeciéndola y planteando 
que tal norma del tirano no podía ser tomada ni respetada como ley por contradecir una ley de naturaleza superior.

Es decir, el mundo antiguo precristiano, admitía la existencia de leyes universales que regían el cosmos, la 
naturaleza y los hombres, leyes que eran de naturaleza superior y no podían ser violadas por las normas dictadas 
por los mortales. Esa idea está presente en la concepción estoica de orden del universo que llega al pensamiento 
jurídico de Roma, que explicita Cicerón13  y se manifi esta en el derecho de Gentes.

Se concebía así que existen leyes y principios universales, que el hombre accede a ellos por la razón y deben 
ser respetados.

b. Jusnaturalismo teológico: Con la irrupción del cristianismo en la cultura occidental, y su original idea 
de creación del mundo desde la nada por Dios14, se ratifi ca ahora no solo por justifi cación racional sino como 
contenido de un dogma de fe. A la idea de que hay reglas y principios que rigen el universo y a los hombres, se 
agrega que son principios eternos y absolutos impuestos por el Creador, que determinan la naturaleza humana y 
de las cosas, y que el hombre conoce por fe y por la razón.

A esta pauta divina se le llama Ley Eterna, que determina la naturaleza del hombre y de las cosas, sello que 
impone el ser y deber ser natural de lo que existe y del hombre (Ley Natural). Conocer así el derecho, la ley que 
rige el deber ser del hombre, es conocer esta Ley Humana Natural, y de qué manera esto se refl eja y concretiza, 
llenando de contenido las normas jurídicas creadas y promulgadas por los hombres en sus comunidades (Ley 
Humana Positiva), estableciéndose un orden jerárquico de preeminencia de la ley Natural frente a la ley Positiva.15

c. Jusnaturalismo racionalista: Luego del Renacimiento y con la cultura antropocentrista de la modernidad, 
se deja de lado la fe y la autoridad teológica, centrándose el conocimiento en el instrumento humano para conocer: 
la razón. Así se establecen principios universales por la razón, fundamento del derecho y preexistente a las leyes. 

Surge una idea de derecho natural, no teológico sino racional, que enuncia derechos fundamentales y previos 
propios de la naturaleza o estructura de la razón humana.16

10 Por ejemplo Maritain, Jacques y otros. Ver también notas 12, 13 y 14 infra.
11 Anaximandro habla de un principio de Justicia cósmica en virtud del cual la separación de los entes en individuales a partir de lo 

ápeiron implicaba una injusticia que debía resolverse en un ciclo cósmico en el que todas las cosas volverían a ese estado de ápeiron 
(indeterminado) originario. Heráclito si bien señala que lo material se encuentra en un continuo devenir y movimiento al punto de 
representarlo con la fi gura del fuego, habla de que el mismo tiene un logos o medida, una especie de regla o ley cósmica. Los Pita-
góricos sostienen que la realidad se explica por el número y las relaciones cuantitativas que permiten entender la armonía de la fi sis.  
Anaxágoras habla ya de un principio o razón de la fi sis: el nous o razón que rige la misma.

12 Baste para ello recordar la ofensa a una ley de justicia sobrenatural y cósmica que se viola cuando Aquiles arrastra el cadáver de Héctor 
y lo arroja para que destruyan las aves de rapiña impidiendo el culto ancestral a los muertos que determina la conmovedora petición 
de Príamo Rey de Troya que incursiona en las huestes enemigas para recuperarlo

13 CICERON Marco Tulio, “De fi nibus….”
14 Creatio ex nihilo
15 Esta corriente fue receptada por los padres de la Iglesia y explicitada primero por San Agustín y luego ya en el S XIII sistematizada 

por Santo Tomás de Aquino. Por la fe el hombre conoce la Ley Eterna que Dios enseñó y por la razón conocemos cómo tal Ley Eterna 
del Creador, moldeó la naturaleza humana dándole su impronta. Así por la razón podemos conocer la Ley Humana Natural y entender 
cómo sus principios son especifi cados por las Leyes Humanas Positivas promulgadas en cada comunidad en un espacio  y tiempo. 
Por ello podemos advertir si éstas últimas contradicen o no a la Ley Natural y en caso que ello suceda determinar la invalidez de la 
Ley Humana Positiva porque si es contraria a la Natural es injusta y si es injusta no puede ser respetada como Ley.

16 Esta concepción se dio a partir del SXVII y se extendió con la ilustración.
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Hasta nuestros días hay manifestaciones de tinte jusnaturalista que se suceden luego en los procesos de 
constitucionalización de los Estados17, en las que reiteradamente se reconocen la preexistencia de derechos 
fundamentales que surgen de la naturaleza humana18, y en el proceso de positivización internacional de tales de-
rechos a través de Declaraciones19 que incluso los Estados luego han incorporado a su derecho positivo interno20. 

5) El rol del jurista: Esta visión fundada en la concepción clásica, considera que la ciencia es un conoci-
miento universal, cierto y por las causas21, que parte de un conjunto de principios universales que se captan por 
intuición racional y del que deductivamente se obtienen otros conocimientos22. 

Como la ciencia – según esta concepción - busca alcanzar verdades universales y permanentes, ello no  puede 
ser obtenido a partir del estudio y análisis de la multitud de normas jurídicas particulares o decisiones sin unidad 
de órgano productor23, ni sistema. El derecho positivo prescribe normas pero es dictado por distintos órganos de 
diferentes lugares, de modo que la Ciencia del Derecho se centró en el estudio de los principios universales y 
permanentes, a los que se accedían por la razón y que se basaban en la naturaleza humana. 

El jurista busca descubrir principios, describir tales leyes naturales y cómo se hacen efectivos los mismos, 
centrado en el derecho natural que es “universal, aplicable a todos los hombres y en todos los tiempos, y nece-
sario puesto que es inmutable”.-24

***

EL POSITIVISMO
Adriana E. Raffaeli25

La vieja polémica entre iusnaturalimo y positivismo gira alrededor de la relación entre derecho y 
moral. Una descripción simplista del contenido de esta polémica diría, que el iusnaturalismo sostiene 
que hay una conexión intrínseca entre derecho y moral, el positivismo jurídico niega tal conexión. 
Pero hay muchas formas muy diferentes de sostener que hay una vinculación importante entre derecho 
y moral ………26

Al abordar el análisis de la ciencia en general, se dice que el método empirista en las ciencias modernas, se 
desarrolla bajo el método inductivo. Esta manera de hacer ciencia no tardo en avanzar en las llamadas ciencias 
sociales donde las características del conocimiento científi co bajo el modelo que se llamó positivista, con su 
método defi nido como inductivo empirista, y como allí vimos, garantizaba ser objetivo, marcando una clara se-
paración entre el objeto a describir y las valoraciones que del mismo podrían hacerse. Todo ello conduce hacia 

17 La Declaración de Independencia de los Estados Unidos de Norte América del 4 de julio de 1776 expresa: “Todos los hombres son 
creados iguales dotados por su Creador  de ciertos derechos inalienables; entre ellos están la vida, la libertad y la búsqueda de la 
propia felicidad”.

18 Art. 20 de la Constitución de la Pcia. de Córdoba: “Los derechos enumerados y reconocidos por esta Constitución no importan 
denegación de los demás que se derivan . . . de la condición natural del hombre” 

19  Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948 y otras.
20  En nuestro país con la reforma constitucional de 1994  art. 75 inc. 22.
21 ARISTÓTELES.
22 PIÑERO María Teresa, CERUTTI María del Carmen, Introducción al Conocimiento Jurídico, Introducción a los estudios de la carrera 

de abogacía. Ciclo 2002, en Ciencia, Derecho y Sociedad, Tomo III, pag. 62, Ed. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UNC, 
Córdoba, 2002. 

23 Que recién aparece con el Estado (cfr. PIÑERO María Teresa, CERUTTI María del Carmen, Ibid.).
24 NINO, Carlos Santiago, Introducción al análisis del derecho. 2da. Edición ampliada y revisada, 2da. reimpresión, Ed. Astrea, Buenos 

Are, 1984, capítulo I, 2. Pag. 28.
25  Profesora Adjunta de IECA. Facultad de Derecho. U.N.C.
26 Nino Carlos Santiago “Introducción al análisis del derecho” 2da edición Editorial Astrea1984, pag. 15
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la verdad, tanto empírica como formal, que se corresponde con la idea del objeto. Esta visión preponderante  en 
la ciencias naturales, se enfrentaba a un desafío metodológico en las ciencias sociales, toda vez que el hombre, 
en esta instancia debía analizar problemas de los cuales era parte, por lo que, el temor que nacía era mantener la 
objetividad en los estudios científi cos.

En las ciencias naturales, el modelo empirista informaba que la actividad de hacer ciencia debía ser ajena a 
la subjetividad del que investigaba, ya que el objeto que se pretende conocer debía se caracterizado por el cientí-
fi co, tal como es y de modo descriptivo. La ciencia jurídica es un ciencia social, que no escapaba a la realidad de 
otras ciencias sociales, había que lograr rigurosidad metodológica, tal como se hacía con las ciencias naturales.

A su vez se destacó que, en 1920, surge el llamado Círculo de Viena, que preocupados por el rigor científi co, 
buscaban diferenciar la actividad de la ciencia respecto de la fi losofía y de la metafísica, como asimismo lograr 
la objetividad del conocimiento.

Es allí donde trabaja Hans Kelsen. Este autor será uno de los exponentes del llamado Positivismo en las 
Ciencia Jurídica, quizás el más importante atento al rigor metodológico de su propuesta para la investigación del 
derecho. El autor toma el paradigma positivista y le atribuye a la Ciencia Jurídica la función de describir a las 
normas jurídicas, mediante proposiciones normativas. Para su desarrollo seguiremos el pensamiento de Carlos 
Santiago Nino “Introducción al análisis del derecho”

Kelsen construye un modelo de ciencia jurídica que debe ser purifi cada, tanto de elementos extra normativos 
- sociológicos, económicos, fi losófi co, etc - como de factores valorativos o ideológicos27. Es decir, en ciencia 
jurídica, se debe estudiar al derecho de modo puro, como afi rma Kelsen, sin las observaciones de los restantes 
saberes (sociología, fi losofía, ética, etc) que pueden abordar el estudio del derecho, desde sus respectivas miradas.

El objeto de estudio, de la ciencia jurídica, para este autor serán las normas jurídicas válidas. El derecho es 
un orden normativo que pertenece al deber ser. Cada norma constituye una forma de imputación de consecuencias 
jurídicas a ciertos supuestos (conductas). Estas normas son las que prescriben conductas, y se enuncian mediante 
juicios en los que encontramos conductas debidas, acompañadas de una sanción normativa para el supuesto de 
no cumplimiento.

Entonces, ¿cuál será el rol del científi co que se avoque al estudio de esas normas? El científi co realizará 
descripciones acerca de ellas, tan solo eso, elaborar juicios que las describan. No deberá proponer soluciones 
a los problemas que encuentre, ya sea, en la norma o en el ordenamiento jurídico (incoherencias normativas, 
problemas de lenguaje, ambigüedades, inconsistencias, etc.). 

Para Kelsen las normas jurídicas establecen prescripciones acerca de conductas. Establecen de modo coac-
tivo como deben ser las conductas, tan es así que enseña que las normas jurídicas completas son aquellas que a 
determinada conducta le imputan una sanción. 

Para comprender a este autor, y las críticas que mereció, es necesario diferenciar, además lo que Kelsen 
llamó “Mundo del ser” y “Mundo del deber ser”.

Siguiendo a Carlos Santiago Nino, podemos afi rmar que el mundo del ser se caracteriza por enunciar juicios 
descriptivos, y respecto de ellos  podemos enunciar su verdad o su falsedad. Los juicios del ámbito del ser son 
juicios categóricos es decir afi rman o niegan, sin estar sometidos a una condición, por ejemplo: “la condena de 
homicidio a Juan es de 30 años de prisión por haber matado a Pérez.

El mundo del deber ser, al que pertenecen las normas jurídicas, se caracteriza por enunciar juicios prescrip-
tivos o directivos, que se construyen como juicios hipotéticos, es decir aquellos juicios sujetos a una condición 
(relacionan una condición a una consecuencia, por ejemplo: “El que robare (condición) deberá tener de 8 a 15 
años de prisión (sanción)”. Pero de ellos no podemos predicar si son verdaderos o falsos, tan solo podremos 
afi rmar si son válidos o no, si son justos o injustos.

Al afi rmar el autor que la Ciencia jurídica se debe limitar a describir a las normas jurídicas, todo nos haría 
pensar que estas descripciones pertenecen al mundo del ser, pero para Kelsen las descripciones formuladas por el 
científi co “del derecho”, pertenecen al mundo del deber ser. Esto le mereció algunas críticas, como la formulada 
por Alf Ross, entre otras, que abordarán en detalle en la Asignatura Introducción al derecho.

A la hora de abordar el estudio del derecho se nos presenta muchas corrientes entre las que se destacan, 
entre otras, no menos importantes el iusnaturalismo y el positivismo. Estas dos corrientes, frente al derecho, se 
presentan con algunos desacuerdos.

27 Nino Carlos Santiago, “Introducción al análisis del derecho”, 2a edición, Editorial Astrea, 1984, pág 315.
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Pero ¿cuál es la principal disputa entre positivistas y iusnaturalistas?
De modo muy somero, podemos afi rmar que el punto de distanciamiento es respecto a la existencia de vin-

culación (Iusnaturalismo) o tajante separación (Positivismo) entre derecho y moral. 
Esto implica plantearnos si hay, conceptualmente, relación entre derecho y moral, o si se trata de dos cosas 

diferentes?. Deben ser saberes autónomos el derecho y la moral?. O toda norma jurídica también es un regla moral?.
El positivismo asume como objeto de estudio al derecho positivo, en tanto es dado o puesto por el hombre 

y deja de lado cualquier valoración ética respecto del mismo, rechazando que se considere derecho toda otra 
norma  aunque asi se la denomine, como es el derecho natural.

No obstante, ni los iusnaturalistas sostienen que todo en derecho es moral, ni los positivistas afi rman de 
modo tajante que en materia de derecho no deba tenerse presente algún juicio de valor, hay muchos grises, que 
hacen que surjan distinciones y diferentes corrientes dentro del positivismo, las que continuación presentaremos 
(en este punto seguiremos a Nino en la obra antes citada).

El positivismo en el derecho

Expondremos algunas tesis sostenidas por los positivistas (de las esbozadas por Nino), hay quienes sostienen 
unas u otras, algunos positivistas sostienen algunas, pero todas ellas serán estudiadas en detalle en Introducción 
al Derecho:

1.- Tesis: no existen principios morales y de justicia universalmente válidos y cognoscible por medios ra-
cionales y objetivos. (El positivismo como escepticismo ético)

Aquí vemos que, bajo la infl uencia de los primeros positivistas, los únicos juicios de los que se puede predi-
car la verdad o la falsedad son aquellos que tiene contenido empírico. Los enunciados morales no satisfacen esa 
condición por no ser constatables ni verifi cables empíricamente, por tanto no pueden considerarse científi cos, ni 
construir a partir de ellos ciencia alguna. Los positivistas lógicos como Kelsen postulan esta teoría.

2.- Tesis: cualquiera sea el contenido de las normas de derecho positivo, este tiene validez o fuerza obligatoria 
y debe ser obedecida y aplicada por los jueces (El positivismo ideológico).

A quienes sostienen esta tesis, Bobbio los denomina positivistas ideológicos, sin embargo asegura que es 
difícil encontrar algún autor, que aun siendo positivista, la afi rme en todos sus términos. Esta corriente del posi-
tivismo (expresan Nino y Bobbio) no es conceptual sino “ideológica”, y tiene relación con la idea de poder del 
Estado, en el que surge la norma jurídica.

3.- Tesis: el derecho está compuesto por normas legislativas, es decir aquellas que están dictadas por autoridad 
competente, - no por normas morales, jurisprudenciales, o sociales etc- (El positivismo como formalismo jurídico).

Esto permite sostener que el derecho es un orden jurídico al que le atribuyen que es completo, coherente, 
preciso, que establece una única solución para cada caso. Esta corriente positivista es llamada por Bobbio “po-
sitivismo como teoría” ya que establece una teoría acerca del orden jurídico.

4.-Tesis. Las proposiciones acerca del derecho no implican juicios de valor y son verifi cables en relación a 
ciertos hechos observables empíricamente28(positivismo metodológico o conceptual).

Para quienes sostienen esta tesis, al momento de conceptualizar “al derecho” se debe prescindir de toda valo-
ración acerca de él, y limitarse tan sólo a realizar descripciones de las normas y sus características y propiedades. 

Podemos decir que estas son las principales tesis sostenidas por el positivismo, tesis que analizarán en el 
primer cuatrimestre en profundidad. Hacemos presente que los autores positivistas en su análisis teórico toman 
algunas de ellas o bien una en particular.

Para quienes les interese un link para escuchar 
https://www.youtube.com/watch?v=6yxqBtKvhPo

28  Nino Carlos Santiago “Introducción al análisis del derecho” 2da edición Editorial Astrea1984, pag 30/43, <<<extracto
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***

APORTES DE LA HERMENÉUTICA FILOSOFICA AL DERECHO29

Luis Alberto Diaz30

I.INTRODUCCIÓN

Los textos anteriores han llevado a cabo una presentación de la ciencia clásica según Aristóteles y fundamen-
talmente del naturalismo,del positivismo lógico ydel falsacionismo de Karl Popper, así como también la crítica 
proveniente tanto de la primera, como dela segunda escuela de Frankfurt, entre otros.

Este recorrido muestra la importancia y el impacto que, en la edad moderna y contemporánea, ejerció la 
fi losofía positivistasobre las ciencias y, en particular, el derecho. 

Frente a la hegemonía ejercida por esta corriente, a inicios del siglo XX, emerge una propuesta que identi-
fi camos como la tradición hermenéutica31. Esta corriente, si bien tiene sus inicios en el siglo XVII, su impacto 
en las ciencias sociales y el derecho datade mediados del siglo pasado.

La importancia que, según creo, tiene esta corriente para el derecho es que su crítica al modelo positivista de 
ciencia, ha posibilitado un giro en la concepción del derecho y ha abierto paso a diferentes alternativas teóricas;entre 
ellas,por su incidencia en nuestra culturajurídica, se destacael interpretativismo valorativo,32 de RonaldDworkin.

Por lo tanto, en lo que sigue, me ocuparé, en primer término, de presentar a dicha corriente, para, en segundo 
término, exponer algunos aportes que ella hace al derecho, a través de la propuesta de Dworkin. En particular, 
voy a concentrar mis esfuerzos en la noción de derecho comouna práctica social interpretativa y,en particular, 
la relación que se da entre el juez y los materiales jurídicos,33 en el momento de la aplicación de estos en el caso 
concreto. 

II. LOS ANTECEDENTES DE LA HERMENÉUTICA

La palabra hermenéuticasignifi ca interpretación y,simbólicamente, está emparentada con el dios griego 
Hermes, quien era el mensajero; es decir, el que llevaba–transmitiendo yhaciendo inteligible-el mensaje de los 
dioses a los hombres.34

29  Este trabajo forma parte de una exposición realizada en el seminario de formación interna para docentes de la asignatura“IECA”, 
Catedra C, de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Córdoba (UNC), durante el año 2019, organizado por suProf. 
Titular, Mag. Daniel Barrionuevo y de mis estudios de doctorado, realizados bajo el proyecto de investigación en curso,titulado:“La 
interpretación de la ley en el Código Civil y Comercial de la Nación. Un análisis de los modelos conversacional y constructivista y 
su aplicación al ámbito del derecho privado”,de la Secretaria de Posgrado de la Facultad de Derecho de la UNC.

30  Abogado, Mag. en Derecho y Argumentación, docente de Introducción a los Estudios de la Carrera de Abogacía (IECA), Problemas 
del Conocimiento y Formas del Razonamiento Jurídico (cátedra B), y de Ética. Email: luis.alberto.diaz@unc.edu.ar

31  Utilizo el término tradiciónen consonancia con el uso que hacen los representantes de esta corriente, pero, además, porque con dicho 
término destaco que esta corriente no es solo fi losófi ca. Al mismo tiempo, si bien sus desarrollos más importantes se dan en la Mo-
dernidad, sus antecedentes pueden rastrearse en el pensamiento de Aristóteles. 

32 Sigo en esta caracterización de la concepción del Derecho de Ronald Dworkin a: Lifante Vidal, 2018, Argumentación e interpretación 
jurídica. Escepticismo, intencionalismo y constructivismo, Tirant lo blanch, Valencia, ps. 173/174. “… pretendo centrarme en las dos 
aportaciones en las que puede sintetizarse la contribución de Dworkin a este tema. La primera gran aportación consistiría en haber 
situado a la actividad interpretativa en el centro de atención de la refl exión ius fi losófi ca; podríamos decir que con Dworkin se produce 
un giro interpretativo en la teoría del derecho que puede condensarse en su propuesta – formulada si se quiere, de un modo un tanto 
provocador – de ver al derecho como interpretación. La segunda gran aportación consistiría en sostener que existen criterios de 
corrección en el ámbito de la interpretación jurídica que derivan de la propia naturaleza de la actividad interpretativa como actividad 
constructiva y necesariamente valorativa. Estas dos tesis no son independientes entre sí, pueden ser identifi cadas con los siguientes 
eslóganes que Dworkin usa con frecuencia: 1) el Derecho es un concepto interpretativo; 2) la interpretación es valorativa.”

33  En este trabajo se utiliza el término “materiales jurídicos”, para hacer referencia a la Constitución Nacional, los Tratados internacionales 
sobre derechos humanos, las sentencias de los tribunales nacionales e internacionales, los informes de los organismos internacionales, 
las resoluciones administrativas, las costumbres comerciales, etc., en tanto forman parte de nuestro derecho.  

34  Garagalza, Luis, (2001), Hermenéutica Filosófi ca, en “Diccionario de Hermenéutica”, Universidad de Deusto, Bilbao, ps. 252 y ss. 
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Se afi rma que la aparición de la palabra hermenéutica data del siglo XVII y, hasta fi nales del siglo XIX, 
refería auna doctrina sobre las reglas de la correcta interpretación. Su objeto era dar instrucciones metodológicas 
a las ciencias interpretativas para evitar la arbitrariedad.

Si bien en la época del Renacimiento se desarrollaron la hermenéutica teológica y jurídica,la fi losófi carecién 
hizo lo mismo,a partir del siglo XX, con los aportes de Martin Heidegger y de H. G. Gadamer35. 

El escenario fi losófi co de comienzos del siglo XX estaba cooptado por la cosmovisión naturalista,que se 
había impuesto hegemónicamente; es decir, tanto las ciencias naturales, como las sociales adoptaban el modelo 
positivista de explicación causal y el método experimental. 

Dicha propuesta consistía en explicar la realidad, inquiriendo al objeto para saber cómo funciona. El in-
vestigador preguntaba: ¿cuáles son las leyes generales y universales que explican cómo se da un determinado 
fenómeno? Esta pregunta, a su vez, presuponía que tanto la naturaleza como la sociedad podían explicarse 
mediante leyes generales. 

Bajo este paradigma el conocimiento científi co era una descripción objetiva que explicaba causalmente cómo 
es o cómo funciona la realidad natural o social con el objetivo de predecir,controlar y manipular una realidad 
que, supuestamente,está ahí, a la vista y a la mano, siempre disponiblepara el que quiera investigarla.

Como consecuencia, el científi co, en tanto sujeto de conocimiento, describe a su objeto tal cual es; es decir, 
se enfrenta a un objetode manera neutral,dejando de lado su subjetividad.Para esta cosmovisión, las creencias del 
investigador eran prejuicios que debían dejarse de lado porque impedían un conocimiento del objeto tal cual es.

En defi nitiva, para la concepción naturalista - positivista:
(i) El científi co es un sujeto de conocimiento que está separado de su objeto, con el que luego se vincula, 

mediante un método, lo que posibilitaasí el conocimiento.
(ii) La actividad del científi co es llevar a cabo una descripción que representa fi elmente al objeto.
(iii) La descripción supone una actividad racional, desprovista de la subjetividad del científi co; es decir, una 

descripción desvinculada de las motivaciones, creencias o intereses del investigador.
(iv) La realidad es todo aquello que puede serpercibido a través de los sentidos, es decir, la realidad es ex-

periencia sensible.
(v) La verdad es entendida como la correspondencia entre la idea del sujeto y el objeto, tal cual es.
Bajoeste paradigma irrumpió el positivismo lógico. Su aportea la epistemología moderna ha sido la im-

portancia de identifi car y eliminar las difi cultades que trae aparejado el lenguaje natural mediante el uso de la 
lógica formal-matemática. Ahora, el objeto se describe de modo objetivo mediante juicios o proposiciones que 
puedan ser verifi cados empíricamente o, bien, si la proposición es compleja de modo que difi culta su verifi ca-
ción, entonces,debe reducirse a otras proposiciones más simples, que puedan ser susceptibles de verifi cación 
empírica. Si una proposición no cumple con el requisito de la verifi cabilidad empírica no es una proposición, 
sino, más bien, una pseudoproposición. Para esta escuela, las teorías científi cas son descripcionesexplicaciones 
de la realidadmediante proposiciones verifi cables empíricamente.Entre los integrantes más destacados del Cír-
culo de Viena –como se conoce a los defensores de esta perspectivase encuentran, entre otros, Rudolph Carnap, 
Bertrand Russell y Wittgenstein.

Lo explica Mardonez:“Típico de esta tendencia, englobada hoy dentro de lo que se denomina fi losofía ana-
lítica, sería afi rmar que únicamente los enunciados sometidos a la lógica y la verifi cación empírica pueden ser 
califi cados como científi cos. Los demás deben ser considerados de antemano como absurdos y sin sentido.”36

Por el contrario, la hermenéutica fi losófi ca contrapone al sujeto de conocimiento, del positivismo lógico,la 
idea de que el ser humano tiene un modo de serbásico, estructuraly previo a toda actividad de conocimiento, que 
consiste en comprender. Para la hermenéutica fi losófi ca, el ser humano, antes de conocer técnica o científi camente, 
comprende un mundo del cual es parte, junto a otros.

35  Grondin, Jean, (1999), Introducción a la hermenéutica fi losófi ca, Herder, Barcelona. 
36  Mardonez, (1991), Filosofía de la ciencias humanas y sociales. Nota histórica de una polémica incesante, en “Filosofía de las Ciencias 

Humanas y Sociales. Materiales para una fundamentación científi ca”, AnthroposPromat, Barcelona, p. 33. 
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Por lo tanto, como se ha dicho,la hermenéutica fi losófi ca “no pretende constituirse en una nueva preceptiva 
del comprender –no se trata de una metodología – sino que, por el contrario, su tarea será, según Gadamer, la 
de iluminar las condiciones bajo las cuales se comprende”37.

Para esta escuela, medianteel lenguaje, los seres humanos transmiten experiencias de vidas, exponen razones 
ycreencias o demuestran emociones y sentimientos;así, conforman un saber previo e inarticulado que resulta 
como un trasfondo común38.

Por ello, también se ha dicho:“Afi rmar el carácter interpretativo de todo conocimiento implica, en primer 
lugar, reconocer que a esa supuesta primera relación de sujeto-objeto en la que se asienta la objetividad, la 
antecede otra más originaria: la ligazón del hombre con un mundo, con una tradición.”39

Para la hermenéutica fi losófi ca, el intérprete o el científi co social no es un sujeto racional que, desvinculado 
de su subjetividad, describe al objeto tal cual es, sino, más bien, alguien quecapta una suerte de sentido oculto, a 
partir de las experiencias de vidas, las emociones y sentimientos, las convicciones y creencias transmitidas, etc.; 
es deciry en otras palabras, todosinterpretamos una acción humana o un texto no de forma neutral y de manera 
idéntica, sino ante la inquietud que nos provoca y desde el marco referencial a partir del cual comprendemos el 
mundo.

En síntesis, como intérpretes participamosde un diálogo a través del cual se conforma un saber de fondo, 
más o menos articulado,que condiciona nuestras interpretaciones.Por ello, se ha señalado:“Los prejuicios no son 
necesariamente injustifi cados ni erróneos, ni distorsionan la verdad. Lo cierto es que, dada la historicidad de 
nuestra existencia, los prejuicios, en el sentido literal de la palabra, constituyen la orientación previa de toda 
nuestra capacidad de experiencia.”40

Los prejuicios condicionan al intérprete.Esto lleva a afi rmar que interpretar, por ejemplo un texto, es re-
crearlo; es decir, no es una pura creación, ni una simple repetición de otras interpretaciones, sino más bien una 
innovación, que viene dada “por la situación particular e irrepetible del intérprete y la limitación por la tradición 
o comunidad de prejuicios a la que se pertenece.”41

IV. EL GIRO INTERPRETATIVO DEL DERECHO 

Dworkin,adoptando una actitud interpretativa, entiende el derecho como una práctica social. Entiende que 
dicha práctica se caracteriza por la interpretación de normas, principios y directrices, que pueden estar explícita 
o implícitamente formulados. En todos los casos,estamos frente a textos legales formulados en el pasado, por lo 
que, siguiendo a Gadamer, “la interpretación de un texto del pasado signifi ca traducirlo a nuestra situación y 
escuchar en él una respuesta elocuente a las preguntas de nuestro tiempo.”42

Dworkin, en el prefacio de una de sus obras donde explicita su relación con la hermenéutica fi losófi ca, nos 
dice:“Vivimos dentro y según la ley. Ella nos convierte en lo que somos: ciudadanos y empleados, doctores y 
cónyuges, personas que poseen cosas.”43.Con ello, quiere señalar que el derecho es una práctica social que nos 
afecta y que nos moldea, porquesomos parte y colaboramos en su construcción.

37  Pardo Ruben (2012), El desafío de las ciencias sociales: desde el naturalismo a la hermenéutica, en “Perspectivas Epistemológicas”, 
Biblos, Bs. As., p. 116

38 Unos ejemplos pueden ilustrar este saber previo, que se da por el simple hecho de vivir en un mundoy en tanto que el ser humano se 
relaciona previamente con la realidad de un modo no científi co. Por ejemplo, todos sabemos que un cuchillo se agarra por el mango, que 
sirve para cortar y que lo utilizamos como un cubierto o como un arma. A este saber lo hemos adquirido a partir de nuestra experiencia 
de vida, de las enseñanzas transmitidas.Otro ejemplo, relacionado con el derechoes este: los alumnos de primer año de la carrera de 
Abogacía no saben las implicancias o alcance de la garantía constitucional de debido proceso(Constitución de la Nación, CN, art. 18); 
sin embargo,sísaben que una persona acusada de un delito solo puede ser condenada y privada de su libertad si, previamente, se ha 
llevado a cabo un juicio en el que se lo considere culpable, que es justamente lo que prevé la CN.

39  Pardo Ruben, ob. cit., p.120.
40  Gadamer H. G., 1996, Verdad y Método. Fundamentos de una hermenéutica fi losófi ca, I y II, Sigueme, Salamanca.
41  Pardo, Ruben, ob. cit., p. 120.
42 Grondin Jean, (1999), p. 168.
43 Dworkin, (1986), Law’s Empire,Harvard University Press, Cambridge, pg. 11. Somos conscientes de que Dworkin abreva también en 

autores provenientes de la fi losofía positivista de corte analítico; sin embargo, creemos que el giro interpretativo del derecho propuesto 
por él se nutre, principalmente, de los aportes de fi lósofos hermenéuticos, como H.G. Gadamer y P. Ricoeur. 
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Desde esta perspectiva,los operadores jurídicos –doctrinarios, abogados, jueces, funcionarios y empleados 
públicos y ciudadanos en general–desarrollan cotidianamente una actividad interpretativa y argumentativa, en 
pos de captar el signifi cado de los materiales jurídicos de un modo tal que respete la fi nalidad que le atribuimos 
a la práctica jurídica.

Para Dworkin, el derecho tiene un componente valorativo queestá en permanente construcción, en razón 
de los desacuerdos que se producen en las actuales sociedades caracterizadas por la pluralidad de visiones y 
valores como consecuencia de la heterogénea composición (étnica, religiosa, etc.). Sin embargo, ello no impide 
que el estado de derecho adopte valores que deben respetarsepara que el derecho no se convierta en algo caótico 
e indeterminado, con motivo de los desacuerdos y las diferentes concepciones que pugnan por imponerse. 

Desde esta perspectiva, los jueces,llevan a cabo una interpretación colaborativa de los materiales jurídicos 
pues la decisión debe resolver los casos respetando la historia institucionaly los valores construidos socialmente. 
Para explicarlo, Dworkin, recurre ala imageno a la fi cciónde la novela en cadena, afi rmando que cada capítulo 
de esa novelaimaginariaes escrito por un autor diferente que tiene la obligación de continuarla respetando la 
trama. El juez, al igual que los autores de la novela, asumen que el texto a interpretar (i) tiene un autor – el autor 
del código civil y comercial es el legislador – y; (ii) quedicho autor inició una empresa interpretativa común, 
privilegiando unos valores por sobre otros44. 

A partir de tales presupuestos, el juez participa y se implica en dicho proyecto, al decidir los casos particulares. 
Por lo tanto,no es un mero repetidor, ni un puro creador del derecho,desde la nada, sino que recrea la ley, aplicán-
dola al caso particular, completando el capítulo que le toca escribir. Esta actitud, típicamente hermenéutica del 
juez, es reconstruida metodológicamente entres etapas que, en realidad, conforma un único proceso interpretativo:

a) Etapapre-interpretativa: 

Aquí el juez, en tanto participante de la práctica jurídica, identifi ca los materiales jurídicos (de la constitución 
nacional ylostratados internacionales de derechos humanos, las leyes, los decretos reglamentarios, los prece-
dentesjurisprudenciales,etc.), a interpretar. En esta primera etapa de la actividad interpretativa,si bien pueden 
presentar controversias, ello no impide encontrar algunas reglas o principios paradigmáticos ycomunes. Esto es 
posible porque el juez es parte de una prácticajurídica común. 

b) Etapainterpretativa: 

En este segundo momento,el intérpretecapta y propone una fi nalidad o meta a la práctica jurídica y argu-
menta en favor de una interpretación del material jurídico, identifi cadoen la etapa anterior, que se ajusta a la 
fi nalidad atribuida a la práctica. En esta etapa compiten por imponerse, diferentes propuestas interpretativas de 
los materiales jurídicos. 

c) Etapapos-interpretativa:

El tercer paso es optar o seleccionar aquella interpretación de los materiales jurídicosque resulte la mejor, a 
la luz de la fi nalidad o los valoresperseguidos por la práctica,vista como un conjunto.

Durante este proceso interpretativo, el juez,no es absolutamente libre,sino que está sujeto a restricciones que 
no puede evadir, en tanto que, forma parte de la práctica jurídica,

Una primera restricción refi ere a que atribuir una meta moralmente valiosa a la que responde la práctica no 
es una pura decisión del interprete, sino que éste, en tanto participe, capta la fi nalidad de aquella;una segunda 
restricción es que su interpretación de los materiales o parte de ellos se ajuste a la fi nalidad de la práctica. Es decir, 
debe hacer una lectura de los materiales jurídicos identifi cados a partir de los principios y valores que orientan 
a la praxis político-jurídica de esa sociedad concreta.Por último, la tercera restricción es quedebe argumentar 
para convencernos deporqué la interpretación que proponehace mejor y más consistente a la práctica jurídica.
Es lo que Dworkin llama leer todos los materiales según su mejor luz o según la mejor interpretación posible; es 
decir, según la lectura que vuelva más coherente a la trama de la novela en cadena, que no es otra que la práctica 
jurídica de una sociedad y en un tiempo determinado.

44 El código civil y comercial reguló un ámbito de la realidad social como son las relaciones familiares, en sus diferentes modalidades, 
privilegiando el interés superior del niño, por encima de los derechos o intereses del resto.
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IV. EL JUEZ Y LA DECISION JUDICIAL 

Como dije en el acápite anterior, para Dworkin, el derecho es una práctica social interpretativa, en la cual, 
los jueces ocupan un lugar preponderante, ya que colaboran, mediante sus sentencias,en la construcción de la 
fi nalidad de la práctica jurídica.Si bien, ya explicitamos los momentos de la actividad interpretativa, de los ope-
radores jurídicos, aún nos resta explicitar, el impacto que la interpretación judicial de la ley, tiene para aquella.

Para responder a esta pregunta, me valdré, como ejemplo, de uno de los cambios producidos en nuestro 
derecho,sobre eldaño moral o extra-patrimonial45.  

La entrada en vigencia del Código Civil y Comercial (en adelante, CCC.), en el año 2015,estableció el derecho 
a una indemnización de las consecuencias no patrimoniales (art. 1741, CCC), según la cual si, del hecho resulta 
la muerte de la víctima, tienen legitimación para reclamar a título personal, entre otros, “quienes convivían con 
aquel recibiendo un trato familiar ostensible”, produciendo un modifi cación que ampliaba los sujetos que podía 
reclamar una indemnización por daño moral, respecto a lo que prescribía el antiguo Código Civil (en adelante, CC).

 El CC, establecía que, en caso de muerte de la víctima, solo se encontraban legitimados para reclamar el 
daño moral,los herederos forzosos, es decir, le impedía reclamar la indemnización por daño moral, por ejemplo,a 
la concubina o concubino.

Ya antes de la reforma constitucional de 1994 y, con mayor razón después de ella, a partir de la incorpora-
ción de los tratados internacionales de derechos humanos (art. 75 inc. 22 CN), la prescripción normativa (art. 
1078 CC), referida al daño moral,fue progresivamente cuestionada, hasta ser declarada inválida por los jueces, 
en razón de que dicha prescripción normativa vulneraba derechos constitucionales. 

Una reconstrucción posible, desde la perspectiva dworkiniana, es que los jueces interpretaron correctamen-
te los materiales jurídicos cuando declararon inválido el texto legal que refería al daño moral (art. 1078, CC.), 
porque dicho precepto legal no reconocía un derecho a quien había sufrido por la muerte de la víctima, tanto 
como los herederos forzosos, pues había estado en proximidad afectiva con aquella. Por lo tanto, si la razón de 
la indemnización por daño moral es el sufrimiento y las afl icciones padecidas, a la luz del principio jurídico“no 
dañar a otro”(art. 19, CN), aquella prescripción legal resultaba inadmisible, pues vulneraba la igualdad ante la 
leyreconocida por nuestra carta de derechos (art. 16, CN).46

Desde esta perspectiva, la nueva redacción del texto legal sería el resultado de un dialogo institucional, 
ocurrido en el interior de la práctica jurídica. En él, los jueces, de diferentes instancias, tras haber receptado los 
aportes de la dogmática, progresivamente y no sin contramarchas, y en cumplimientode su función de proteger 
los derechos, fueron reconociendo y concediendo a la concubina (conviviente para el CCC.) la indemnización 
por daño moral, en caso de muerte de la víctima (conviviente).

Siguiendo el planteo de Dworkin, ¿cuál sería una de las fi nalidades de nuestra práctica jurídica que permita 
una interpretación de los materiales jurídicos, que los coloque bajo la mejor perspectiva? 

 Haciendo un ejercicio interpretativo, una teoría del derecho como la propuesta podría afi rmar, teniendo 
en cuenta los materiales jurídicos de nuestra práctica, que una de sus metas es la efectiva protección, defensa, 
respeto y promoción de los derechos humanos. Bajo este horizonte de comprensión, la dignidad humana es el 
principio que los jueces deben tener especialmente en cuenta al identifi car e interpretar los materiales jurídicos 
aplicables al caso particular;es decir, ante diferentes interpretaciones de un mismo texto, el juez debe elegir aquella 
interpretación que mejor respeta, protege, defi ende o promueve aquel principio jurídico, porque ello coloca al 
derecho en su conjunto, bajo su mejor perspectiva. 

45 Si bien los términos daño moral y daño extra patrimonial no signifi can lo mismo y no tienen el mismo alcance o extensión, ambos 
conceptos referían y/o refi eren a las afl icciones, padecimientos espirituales o sufrimientos de una persona a causa de un daño injusta-
mente sufrido. A los fi nes de una mejor comprensión del ejemplo dado transcribo ambas prescripciones normativas:“Art. 1078 CC: 
La obligación de resarcir el daño causado por los actos ilícitos comprende, además de la indemnización de perdidas e intereses, la 
reparación del agravio moral ocasionado a la víctima. La acción de daño moral solo competerá al damnifi cado directo; si del hecho 
hubiere resultado la muerte de la víctima, únicamente tendrán acción los herederos forzosos.”; “Art. 1741CCC: Indemnización de 
las consecuencias no patrimoniales. Está legitimado para reclamar la indemnización de las consecuencias no patrimoniales el dam-
nifi cado directo. Si del hecho resulta su muerte o sufre una gran discapacidad también tienen legitimación a título personal, según las 
circunstancias, los ascendientes, los descendientes, el cónyuge y quienes convivían con aquel recibiendo trato familiar ostensible.”

46  Ver. Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires (SCBA), C 100285, “R., A. H. c/ Kelly Santiago y otros s/daños y perjuicios. LL., t. 
2011 E1, p. 585.
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  La función judicial, colocada bajo su mejor perspectiva, implica hacer efectivo el respeto, la protección, 
defensa y promoción del principio de dignidad humana mediante una tutela judicial efectiva47, en particular, de 
aquellos que se encuentran en condiciones de vulnerabilidad. En tal sentido, la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación (C.S.J.N.), resolvió adherir a “Las 100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en 
condiciones de vulnerabilidad”48,con el objetivo de reafi rmar la idea de que en los casos sometidos a su com-
petencia, se presten especial atención y reconozcan las situaciones de vulnerabilidad; es decir, las condiciones 
de aquellas personas que se encuentran en especiales difi cultades para ejercitar con plenitud, ante el sistema 
de justicia, los derechos reconocidos por el ordenamiento jurídico en razón de su edad, género, estado físico o 
mental o por circunstancias sociales, económicas, étnicas y/o culturales.

V. CONCLUSIONES 

Como expuse a lo largo del trabajo, la hermenéutica fi losófi ca cuestionala supuesta objetividad del modelo 
de conocimiento propuesto por la escuela positivista, a partir de una comprensión del ser humano, como aquel 
que participa – con otros –, dando sentido a una realidad de la cual es parte.

Esta ideaimplica que el investigador,es ante todo un ser humano que comparte un trasfondo compuesto por 
valores, creencias, sentimientos, emociones, etc.,a partir de la cual orienta su vida. Este trasfondo,más o menos 
articulado, se transmite a través del dialogo, mediante un lenguaje común que le permite, formular juicios pre-
vios (prejuicios), acerca de la realidad de la cual es parte. Esta pre-comprensión,si bien le impide al sujeto de 
conocimiento realizar una descripción objetiva de la practica social, es condición de posibilidad para captar su 
sentido, para interpretarla.     

Estos presupuestos de la hermenéutica fi losófi ca son receptadospor Ronald Dworkin,a partir de una com-
prensión del derecho como práctica social interpretativa. El autor cuestiona, especialmente, la visión de que los 
operadores jurídicos describen o aplican el derecho de manera neutral,cuando en realidad, dado el contexto de 
desacuerdos y la pluralidad de cosmovisiones de las actuales sociedades contemporáneas,el juez de un estado 
de derecho,como el argentino,lleva a cabo una labor que resulta compleja y que está precedida por un trasfondo 
común y por una determinada concepción del derecho, más o menos articulada49. Por ello, Dworkin, propone 
una reconstrucción de la actividad interpretativa de los jueces, en virtud de la cual,el juez capta la respuesta para 
el caso concretoque, coloca al derecho bajo su mejor perspectiva. 

La reconstrucción de la práctica jurídica, realizada desde una perspectiva hermenéutica, muestra y señala que 
la fi nalidad de respeto, protección, defensa y promoción de los derechos humanos, de la dignidad humana,implica 
para nuestros funcionarios judiciales, realizar un juicio interpretativo, en cada caso concreto,que debe ser sensible 
a las diferencias y difi cultades o condicionamientos, por motivos económicos, sociales o culturales, religiosos, 
políticos o de género, entre otros. 

Esta es una restricción a la labor del juez que viene dada por la meta en vistas a que, en cada caso, se coloque 
al derecho bajo su mejor perspectiva y, al mismo tiempo, se colaboreen la construcción, renovación y actualiza-
ción permanente de aquella fi nalidad. 
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TEORÍAS CRÍTICAS
María Teresa Piñero

 

TEORÍAS CRÍTICAS EN EL DERECHO

Cuando vimos el conocimiento científi co en general, abordamos las corrientes nacidas del historicismo ale-
mán y dentro de ellas la teoría crítica. Presentamos ahora una herencia de aquella en el ámbito específi co de lo 
jurídico: la teoría crítica del derecho. En razón de esta confl uencia, es preciso que el alumno vuelva al capítulo 
donde se encuentra la teoría crítica en general e integrar lo allí expuesto con el enfoque en lo jurídico.

Ya hemos visto que no hay una sola manera de concebir al derecho, ya que éste no es algo dado, sino una 
construcción humana y por lo tanto los estudiosos del derecho como los operadores (jueces, abogados) pueden 
tener diferentes visiones sobre el mismo. Presentamos en este caso, otra manera de entender al derecho que se 
aleja de las tradiciones abordadas. Claro que para aceptar que la propuesta de esta teoría crítica pueda ser deno-
minada “teoría” hay que entender los supuestos de los cuales parte, ya que poseen otra manera de entender a la 
ciencia, como vimos cuando abordamos la teoría crítica en general.

ORIGEN50

La teoría crítica a la que hacemos referencia, remonta sus orígenes específi cos a la corriente de “Critique 
du droit” en Francia, la cual convocaba a un grupo de juristas franceses que se proponían una empresa teórica y 
pedagógica destinada a desmontar los supuestos de las teorías tradicionales desde un enfoque que se entroncaba, 
en alguna medida, en el marxismo. En Argentina en 1975 en el Congreso Internacional de Filosofía Jurídica, son 
presentados los primeros trabajos que expresaban una vertiente de esa corriente, y que estaba representada por 
Enrique Marí, Alicia Ruiz, Ricardo Entelman y Carlos Cárcova, los que asumen desde un principio una posición 
más ecléctica que la Critique du droit por articular en su seno autores de otras líneas.

50  Creemos que no es pertinente esta ocasión para presentar todas las raíces de las que abreva este enfoque crítico, ya que se trata sólo 
de una breve introducción para ingresantes a la carrera, pero conviene mencionar, por cuestiones de transparencia teórica que estas 
corrientes reconocen como antecedentes a todo el pensamiento alemán de la hermenéutica. Se nutre de múltiples autores: Winch, 
Weber, Gadamer, Foucault, Freud, Habermas, Altusser, Bourdieu etc. Mas en el ámbito de lo jurídico y contemporáneamente remite 
a los trabajos en Italia de Norberto Bobbio, Giacomo Marramao y Vicenzo Ferrari. En Francia, de Michel Miaille, Antoine Jemmaud 
y André-Jean Arnaud. En Portugal, de Boaventura de Souza Santos. En Brasil, de José Eduardo Faría. En España, de Juan Ramón 
Capella y de Joaquín Herrera Flores. En Bélgica, de Jacques Lenoble, FranVois Ost, Michel van de Kerchove, Philippe Gerard y Jean 
Florence. En Estados Unidos, la llamada Critical Legal Study, con Duncan Kennedy (en Harvard) Jeantin, Dujardin, Levy, Tigar. Citan 
a autores como Barcellona, Ferrajoli, etc.
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Existen otros enfoques sobre el derecho,entre ellos los de las Teorías Críticas, que si bien no tienen la antigüedad 
del iusnaturalismo ni la pervivencia, ni la tradición académica del positivismo, es preciso que sean conocidos 
por el estudiante de Abogacía, ya que integrarán su visión sobre el derecho, y constituirán un sedimento para 
afrontar con espíritu refl exivo el estudio de las materias de la carrera y luego el ejercicio de la misma profesión.

CONCEPCIÓN SOBRE EL DERECHO

A. Lo Jurídico como una instancia de la vida social

El derecho es un fenómeno jurídico que penetra nuestra vida aún antes de nacer y tiene efectos aún después 
de nuestra muerte. El derecho organiza, sistematiza y otorga sentido a ciertas relaciones entre los hombres: a las 
relaciones de producción, de subordinación, relaciones de apropiación de los bienes, etc. Organiza y da sentido 
a aspectos relativos a la constitución biológica del grupo. Defi ne la estructura familiar, fi ja el estatuto legal de la 
prole, permite cierto tipo de uniones y prohíbe otras (Cárcova, 1991).

Estos autores sostienen que las normas jurídicas resultan sólo una dimensión de un objeto complejo, que 
es el derecho. Por ello para dar cuenta de lo jurídico es necesario primero pensarlo como una instancia de la 
vida social y política de un grupo. Así incluyen en su enfoque la necesidad de crear una teoría transdisciplinaria 
que se nutra del aporte de la antropología, la lingüística, la sociología, la psicología, la política, etc., para poder 
abordar el fenómeno jurídico.

B. La historicidad del derecho

No se puede hablar de derecho en un sentido abstracto y genérico, es necesario ubicarlo en su dimensión 
temporal y espacial porque sólo adquiere su sentido en un entramado cultural específi co. No es lo mismo el 
derecho de los antiguos griegos que el que regula la vida del hombre actual; pero no es sólo lo mismo en razón 
de sus obvias diferencias, sino que la teoría crítica propone que sea objeto de refl exión, justamente aquella di-
mensión que los distancia, a fi n de establecer el rol distintivo que tiene el derecho en distintas sociedades. Por 
ejemplo: ¿cómo abordar el derecho actual sin tener en cuenta cómo el capitalismo a lo largo de sus modifi cacio-
nes ha confi gurado hasta la médula las estructuras jurídicas que rigen nuestra vida?. ¿Cómo no tener en cuenta 
que determinadas fi guras jurídicas como “buen padre de familia” o “mujer honesta” exigen de los jueces una 
profunda comprensión del contexto para poder decir qué sentido tienen y así aplicar el derecho para resolver la 
situación confl ictiva?.

C. El derecho como práctica social

Entender al derecho como una práctica social implica que no se agota en la dimensión de la norma jurídica, 
sino que el derecho debe ser concebido como un momento dentro de una estructura social, nunca aislado de la 
historicidad de la cual surgió. Analizar el derecho es tomarlo desde su anclaje en una historia política social, eco-
nómica, cultural etc., ya que sólo desde allí es posible hacer una lectura no reduccionista del fenómeno jurídico 
sino integrada a la realidad de la cual surge, con sus múltiples confl ictos e intereses diversos.

Para ejemplifi car esto pensemos cómo nuestra Constitución Argentina expresa en toda su normativa los 
diferentes aspectos sintetizados en el párrafo anterior. Tanto la libertad de navegación de los ríos interiores, 
la promoción de la inmigración, la consagración de la religión católica, la defensa irrestricta de la propiedad 
privada, hasta la composición del Senado Nacional, son temas contenidos en las normas jurídicas que en la ori-
ginaria Constitución Nacional de 1853, refl ejaron una determinada ideología, un juego de fuerzas y tensiones de 
la estructura social de la época, formada por relaciones tirantes entre el federalismo, las provincias, los caudillos, el 
pueblo, los inmigrantes, el Estado, los intereses agroexportadores, y tantos otros aspectos a considerar.
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Si el derecho constituye nuestra vida de manera tan decisiva: 

¿cómo puede ser estudiado aislado de la realidad social que lo confi gura?.

Esa sería una de las preguntas que orientan los presupuestos de la teoría crítica.

El derecho se concibe como una práctica social específi ca51, que expresa históricamente los confl ictos, acuerdos 
y tensiones de los grupos sociales e individuos, que actúan en una formación social determinada.

La teoría crítica propone que tanto en los niveles de la creación, aplicación e interpretación del derecho se 
atienda a lo que considera dimensiones del fenómeno jurídico: la legalidad entendida como el ámbito de la nor-
matividad, de las normas jurídicas, pero también a la legitimidad: esto es la dimensión que articula la conexión 
permanente con la sociedad, con sus valores, creencias y necesidades.

D. El derecho tiene una dimensión de poder y es ideológico

El derecho no es neutral sino que condensa en su creación, aplicación y uso por parte de los operadores 
determinadas relaciones de poder, que no se refi ere a la obviedad de que el Estado tiene los Poderes para crearlo 
y aplicarlo, sino que no hay que desconocer la trama de poderes que se generan en todo el trayecto en el que el 
derecho surge y se reproduce. Las normas dicen lo que dicen algunos hombres que las normas dicen. El derecho 
legitima poder en todos los espacios de la vida social. Así lo explica Alicia Ruiz (1993, 174):

“Porque el derecho legitima al poder no sólo a través de la consagración explícita de quienes son sus deten-
tadores reconocidos. También lo hace de manera más sutil, cada vez que determina que, sólo mediante ciertos 
mecanismos, es posible producir actos jurídicos: sólo algunos, en ciertas ocasiones y bajo determinadas condi-
ciones, pueden contratar, disponer de sus bienes, casarse, reconocer sus hijos, acceder al desempeño de funciones 
específi cas y aún matar o morir legalmente. Cada vez que consagra y reconoce alguna conducta, alguna acción, 
alguna palabra en el marco que él mismo determina, está revelando cómo y dónde se instalan las relaciones de 
poder, cómo está distribuido en la sociedad”.

El derecho es ideológico, y por lo tanto está efectivamente impregnado de politicidad, en la medida en que 
oculta el sentido de las relaciones “reales” entre los sujetos, con la inalidad de reproducir los mecanismos de las 
hegemonías sociales. Así nos nomina como “sujetos libres e iguales” desconociendo las desigualdades reales que 
existen; declara a las normas conocidas por todos, ocultando la realidad de un saber restringido a unos pocos, etc.

Los críticos no sólo apuntan a describir sino que en base a ello proponen la asunción de un carácter transfor-
mador del derecho. El derecho está destinado a cumplir determinados fi nes sociales, a transformar justamente 
aquello que primero propone develar.

El papel ideológico del derecho solo se comprende en la medida que podamos entender que las formas y 
los circuitos de la ideología no son producto necesario de “manipulaciones” sino que es un efecto de la misma 
estructura jurídica y resultado objetivo del funcionamiento del sistema social.

51  Decíamos que en relación a las fuentes de este enfoque no las desarrollamos para no sobreabundar, pero debemos reconocer que ciertos 
conceptos de por sí “hablan” sin necesidad de remisiones teóricas. Es el caso de la noción de “práctica social” ya que éste concepto 
tiene una historia teórica defi nida, lo que permite, para quienes la conocen, que rápidamente puedan identifi car el sentido con el que 
se está usando y que por lo tanto defi ne una perspectiva. Así dice Cárcova (1996:175)La noción de práctica social corresponde, en 
sus orígenes, al corpus del pensamiento marxista, y se desarrolla en el estructuralismo de los setenta, en particular en la fi losofía 
althusseriana y en la sociología de P. Bourdieu. Remite a una concepción objetiva del desarrollo de la historia y disuelve o relativiza 
la idea de sujeto y la de acción como unidades explicativas de lo social. Las conductas de los individuos que adquieren el sentido de 
una práctica de naturaleza social están sobre determinadas por un efecto de estructura que resulta de los procesos de socialización a 
los que ellos están constreñidos, y cuya función primordial se vincula con la re-producción de las relaciones de producción y de las 
esferas del imaginario social que con tales relaciones se articula.
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¿POR QUÉ TEORÍA CRÍTICA?

La crítica no signifi ca destruir los marcos de las otras teorías, ni oponerse a todo lo que tenga que ver con lo 
jurídico tradicional; no es un ejercicio estéril y vanidoso de ubicarse en el lugar del saber. Sino que este enfoque 
es crítico en el sentido que tiene la palabra crítica, en los orígenes teóricos que se vinculan a esta teoría. Desde 
este punto de vista la crítica ha signifi cado la convicción de que el develamiento de las relaciones hegemónicas52 

(en el ámbito social que sean) es el primer paso para avanzar en la emancipación del individuo, para pensar 
formas alternativas (institucionales, sociales, afectivas, jurídicas etc.) que involucra su vida, y sólo después de 
éste develamiento y conocimiento se pueden construir otras formas distintas que los individuos elijan como 
alternativa a las hegemónicas.

Este enfoque considera que la teoría jurídica comparte con el resto de las ciencias sociales el deber ser 
crítica y esto implica asignarle una función a la teoría respecto de la sociedad: proporcionar una evaluación 
crítica de la calidad, dirección y destino de la vida pública. De allí que este enfoque se aleja de la idea de la 
teoría exenta de valores; por el contrario estiman que la teoría tiene implícitos valores porque trabaja con 
ellos, porque al estar inmersos en la vida del hombre están insitos en su tarea de encauzamiento y mejora-
miento de la vida política y social.

Los autores denominan teoría a esta propuesta en el marco de su concepción de conocimiento científi co, que 
se aleja de la concepción predominante desde la modernidad. Proponen una función crítica del saber, es decir 
que haya un conocimiento interviniente, un conocimiento que no sirva sólo para explicar el mundo sino para 
transformarlo. Este es un criterio que adoptan de la hermenéutica alemana que ubica a la ciencia del derecho en 
la categoría de ciencias comprensivas en la que todo despliegue de saber en torno al fenómeno de la juricidad, 
se vincula de manera inmediata con el objeto sobre el que refl exiona.

“El derecho, el mundo de la legalidad, ha quedado expresado en análisis reductivos, cuyo fundamento debía 
encontrarse en la idea de Dios, en la de la razón o en la de la naturaleza o, en el otro extremo, en alguna fi cción 
(norma fundamental o regla de reconocimiento) ... Así la función de los juristas teóricos pudo independizarse 
totalmente de las realidades en extremo afl igentes, como las que son propias de nuestro país” (Cárcova, 1993:12).

De esta manera no adoptan el principio de la necesaria neutralidad valorativa del investigador, de su no 
contaminación con sus valoraciones, apostando, por el contrario, a la asunción de la propia subjetividad, ya que 
la estiman parte de la mirada sobre el objeto, que determina el enfoque sobre el mismo.

Crítica a los enfoques tradicionales del derecho

Este enfoque se caracteriza fundamentalmente como crítico también por que se desarrolla a partir de cues-
tionar los marcos tradicionales de la refl exión teórica sobre el derecho. Consideran, reconociendo ampliamente 
sus aportes, que el predominio de las posturas iusnaturalistas y iuspositivistas en nuestro país (aunque no sólo 
en él) han transmitido una concepción sobre el derecho neutral y formalista, que impide el desarrollo de las 
posibilidades transformadoras del derecho y oscurece las dimensiones del poder que éste tiene.

Y además por que han contribuido a confi nar a los estudios sobre la relación derecho/sociedad a otros campos 
como el de la sociología jurídica, negando que esa relación puede ser estudiada desde la misma teoría jurídica, 
como realizan los autores críticos.

Cuestionan las metodologías positivistas en tanto consideran han construido un límite infl exible a los estudios 
sobre el derecho, es decir han creado una imagen de la “cientifi cidad” que ha desvalorizado la pregunta sobre los 
fi nes y valores del derecho, y así han ubicado estas preguntas dentro de la “no ciencia”.

52 Por hegemonía según el sentido dado por Gramsci, se entiende: la penetración en la sociedad, de todo un sistema de valores, actitu-
des, creencias, moralidad, etc. que contribuyen a sostener el orden establecido y los intereses de quienes detentan el poder. Por ello 
relaciones hegemónicas hace referencia a la supremacía de quienes detentan o tienen el poder de imponer ideas, conductas etc., en 
un período histórico, y esto se produce no sólo por la coacción sino por el consentimiento cultural e ideológico de los dominados. La 
hegemonía implica lograr imponer la creencia de que los intereses de quienes detentan el poder son los de toda la comunidad.
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La teoría crítica le cuestiona al positivismo que siempre se ha interesado más por la forma en que ciertos fi nes 
son perseguidos por el derecho y no por los fi nes mismos, lo que resulta reduccionista en el estudio del derecho.

Para el positivismo posturas como las críticas no son rigurosas puesto que no tienen una metodología cien-
tífi ca según sus cánones de cientifi cidad. El positivismo afi rma no desconocer que las normas jurídicas realizan 
valores relativos, no niegan que el derecho es poder, sucede que no consideran que estudiar eso sea “científi co” 
ya que eso es entrar en la ética, la fi losofía, etc., desde el punto de vista de la ciencia jurídica, por eso ubican 
estos enfoques dentro de la fi losofía o la sociología.

Se debe reconocer que la ciencia jurídica positivista, que en una de sus versiones confi gura la llamada dog-
mática, resulta impecable en el trabajo con las normas jurídicas y son los que han realizado y realizan los aportes 
imprescindibles para que legisladores, jueces abogados en general y estudiosos puedan trabajar con criterios 
que permitan sistematizar, depurar e interpretar el derecho. Son quienes proporcionan las reglas de coherencia 
y consistencia de los sistemas jurídicos.

El iusnaturalismo, que en otras de sus versiones también conforma la dogmática jurídica, tiene el aporte va-
liosísimo de haber introducido el problema de los valores al ámbito del derecho. En este punto, el de los valores, 
coinciden el iusnaturalismo y la crítica, ya que ambos estiman que la teoría debe ser normativa (en el sentido de 
estar orientada por valores, por el orden de un deber ser moral), también en que toda teoría debe estar orientada 
por un fi n práctico.

Pero la teoría crítica no solo se aleja del iusnaturalismo en tanto no adhiere al supuesto de un orden natural 
supra humano como eje normativo, sino que además como teoría crítica asume su estructura ideológica y política, 
algo que el iusnaturalismo prefi ere obviar o negar en sus planteos.

Pero detrás de esto hay divergencias fundamentales en la manera de entender el derecho: Para el positivismo 
el derecho es la norma jurídica creada por el Estado, el resto de las consideraciones no pertenecen a la concepción 
moderna de derecho positivo y no puede entonces fundar ninguna ciencia jurídica.

Para el iusnaturalismo el derecho no es sólo la norma escrita, o en todo caso ésta debe adecuar sus conteni-
dos a ciertos principios de orden “natural”, ya estén fundados en Dios, o en una orden racional que la naturaleza 
humana, en razón de éste carácter puede conocer.

Para otros enfoques como el crítico, el derecho es básicamente una práctica social impregnada de po-litici-
dad y que debe articularse constantemente con los valores del grupo cultural, tanto en su creación, aplicación, 
interpretación y en la labor de la ciencia jurídica, a fi n de servir como vehículo de transformaciones sociales.

Detrás de cada enfoque hay una propuesta fundamental sobre el tipo de relación que debe existir entre el 
Derecho, la sociedad y el Estado.

La labor de los jueces

En esta perspectiva los operadores del derecho (los que lo crean, los que lo aplican y los que lo usan) tienen 
algo que ver en una “creación” del derecho. El juez crea derecho al aplicarlo.

Los jueces en su tarea de aplicar el derecho cumplen una operación muy delicada que es la de interpretar 
el derecho. Cuando los jueces, por ejemplo, se encuentran con determinados tipos normativos que presentan 
problemas semánticos (como por ejemplo cuando la ley habla de “mujer honesta”, “buen padre de familia”, 
“debidos cuidados”, etc.) debe dotar de sentido a esas expresiones, y es un sentido mutable e histórico, que es 
fi jado por el juez teniendo en cuenta múltiples aspectos sociales, personales, económicos, etc. Por ello “toda 
interpretación es social”, dicen los críticos.

Así cuando el juez interpreta el derecho, en cierta forma crea derecho, ya que informa sobre una manera de 
entender las normas y la realidad y contribuye a difundir determinadas imágenes que tienen trascendencia social. 
A su vez sobre el acto de aplicar el derecho pesan sobre el juez, como dijimos, no sólo decisiones “jurídicas” en 
un sentido estricto, sino que el acto está impreso de múltiples determinaciones culturales; las que provienen de 
la doctrina, la de sus colegas y las que se forman en toda interacción social.

Por ello esta teoría entiende que los jueces tienen un papel creativo, interviniente y teleológico, es decir, 
así como siempre hay determinados fi nes que se cumplen con el derecho, cuando el juez interviene aplicando 
derecho contribuye al cumplimiento de esos fi nes.

Proponen que en esta labor que de hecho el juez realiza de crear derecho, en la búsqueda de la realización 
de la justicia, lo haga conectando siempre el ámbito de la legalidad con el de la legitimidad, es decir la norma 
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jurídica con la sociedad y con la pregunta sobre los efectos sociales que provocará su decisión. Para ello se impone 
una profunda refl exión sobre la labor del juez que reubique el tema de la aplicación de derecho sin hipervalorar 
la normatividad en desmedro de los signifi cados y valores sociales.

Propuesta sobre los estudios en el derecho

Dijimos que los enfoques críticos proponen una función crítica del saber, es decir que haya un conocimiento 
interviniente, un conocimiento que no sirva sólo para explicar el mundo sino para transformarlo. Se alejan irre-
mediablemente, en cuanto a los supuestos de los cuales parten, de las visiones positivistas.

En el mismo sentido se le adscriben otras funciones al “jurista”53 que no se agotan en la descripción de 
normas jurídicas. El estudioso del derecho debe refl exionar sobre el derecho, criticar fundamentalmente lo dado 
jurídicamente en el marco de su análisis de la interacción de lo jurídico en lo social y proponer alternativas, para 
transformar lo existente.

El jurista debe cumplir en esa postura, entonces, una función prescriptiva y transformadora en tanto reco-
mienda formas de aplicar el derecho y discute y adopta determinadas valoraciones teniendo en cuenta esa especial 
dimensión del fenómeno jurídico que es su vinculación con los valores sociales.

Por ello eljurista nunca puede desconocer la pregunta sobre las funciones del derecho en la sociedad, los 
fi nes sociales del derecho y los valores que este realiza y qué debería realizar.

Entonces la ciencia jurídica debe ser tanto crítica como transdisciplinaria. Crítica en cuanto apunta a des-
montar los supuestos sobre los que se construye el derecho, proponiendo que en la función que deben cumplir 
los operadores del derecho articulen a éste constantemente con los valores sociales y culturales del grupo en el 
cual está destinado a regir. Develadora y transformadora de la realidad jurídica y social.

Transdisciplinaria en tanto el enfoque debe resultar del cruce de diversas disciplinas conformando una nueva 
propuesta teórica acorde a las necesidades de estudiar las múltiples dimensiones del objeto derecho.

Un ejemplo del tipo de trabajo que se realiza desde este enfoque es un estudio en nuestro país, realizado por 
Alicia Ruiz, que tiene como eje las características del derecho en el proceso de la transición democrática argentina 
en 1983. En uno de sus aspectos, toma la función de casación de la Corte Suprema de Justicia de la Nación (es 
decir decidir en última instancia sobre la “correcta” aplicación de la norma al caso) a través del análisis de algunos 
pronunciamientos concretos de esta Corte Suprema, para mostrar cómo pueden realizar valores diferentes a los 
de otros momentos jurídico- político y cómo esto puede generar infl uencias en lo social y político.

“La Corte ha ejemplarizado, asumiendo y desplegando la lógica y la axiología de los principios de-
mocráticos, del Estado de Derecho, y de las libertades individuales, en una permanente ampliación de 
la ciudadanía. Al hacerlo, no sólo ha resuelto situaciones concretas. Ha sentado criterios, ha infl uido en 
los Tribunales inferiores, ha comprometido la actuación de otros poderes ... ha reconducido valoraciones 
sociales” (Ruiz, A, 1993: 335).
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***

DOGMÁTICA JURÍDICA
Daniel Barrionuevo54

Hemos tomado la decisión de separar y distinguir a la DOGMÁTICA JURÍDICA de los modelos de Ciencia 
Jurídica que acabamos de describir. Sabemos que numerosos autores a la DOGMÁTICA JURÍDICA la llaman 
CIENCIA JURÍDICA o CIENCIA JURÍDICA PROPIAMENTE DICHA. 

No obstante ello, nuestra intención es presentar, distinguir y destacar esta TÉCNICA de trabajo de los juristas 
ya que más del ochenta por ciento del material de estudio que tienen los alumnos de abogacía a lo largo de su 
carrera está compuesto por textos de DOGMÁTICA JURÍDICA.

Otro de los motivos que fundamenta esta decisión es que cualquiera sea el modelo de ciencia que adopte el 
jurista para abordar y estudiar alguna rama o subsistema del derecho en particular, lo presentará a la consideración 
de los alumnos, e incluso de los operadores jurídicos en general, bajo esta modalidad o técnica que denominamos 
DOGMÁTICA JURÍDICA.

El objeto de estudio de la Dogmática Jurídica son “las normas jurídicas vigentes de un determinado tiempo y 
lugar”, pero debemos tener en cuenta que en general no se hace Dogmática Jurídica de todas las normas jurídicas 
sistema estatal, sino de algún subsistema o rama del derecho dentro de la totalidad. Así por ejemplo podemos 
hablar de trabajos de Dogmática Jurídica del Derecho Penal Argentino, o del Derecho Privado de Chile, o del 
Derecho Laboral de Uruguay, o del Derecho Procesal de la Provincia de Córdoba, etc.

Esta técnica o forma de hacer Ciencia Jurídica se caracteriza porque: 
a) parte de ciertos ideales racionales respecto del derecho, 
b) pretende cumplir determinadas funciones que aparecen como necesarias para consolidar al derecho po-

sitivo y 
c) utiliza ciertas técnicas de justifi cación de las soluciones que propone55.
Quienes más han utilizado y desarrollado la Dogmática Jurídica son los juristas de los países cuyo siste-

ma jurídico sigue la tradición Romano –Germánica, también llamado sistema continental europeo, los cuales 
reconocen como fuente formal más importante del derecho a la ley, es decir al denominado derecho legislado.

Justamente una de las primeras premisas que sostienen es la aceptación dogmática de la ley y su fuerza 
obligatoria, y por ello presentan las descripciones interpretativas que hacen del ordenamiento jurídico como 
verdaderas, indicando que las mismas son también obligatorias.

La dogmática jurídica entonces puede ser defi nida como el conjunto de los conceptos y de los enunciados 
dedicados a la clarifi cación y a la explicación del sentido de las normas, elaborados y a la vez verifi cables o 
refutables mediante el análisis del lenguaje legal, que se expresa en un lenguaje metalingüístico respecto de éste 
y que de él extrae dogmáticamente sus propias reglas de uso (Luigi Ferrajoli).

54  Profesor Titular. IECA. Facultad de Derecho. U.N.C.
55  Conf. Nino Carlos Santiago. Introducción al Análisis del Derecho. Astrea. Bs.As. 2003
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Los juristas dogmáticos – profesionales de la investigación jurídica – realizan tareas muy diferentes entre sí: 
desde el comentario de sentencias, hasta la exposición ordenada del derecho, pasando por las recomendaciones 
de política legislativa y judicial. Resulta especialmente complicado establecer los rasgos comunes que carac-
terizarían a todas estas actividades, y que las diferenciarían de la actividad de otras disciplinas como la teoría 
del derecho o la sociología jurídica, por un lado, y de la actividad del resto de operadores jurídicos, por el otro.

Tenemos entonces que la “dogmática jurídica” es la actividad realizada por los estudiosos del derecho, la 
cual tiene como objetivo esclarecer y comunicar cual es la califi cación deóntica (permitido, prohibido u obliga-
do) que las normas de un determinado sistema jurídico establecen para cada conducta. Es decir, la Dogmática 
es la actividad – pero también su método y resultado – que pretende precisar las consecuencias jurídicas que un 
ordenamiento jurídico vigente asocia a un determinado tipo de comportamiento. 

No debemos identifi car a la dogmática jurídica con alguno de los modelos de Ciencia Jurídica que hemos 
presentado con anterioridad. Quienes hacen dogmática jurídica tienen por lo general alguna postura o posición 
tomada respecto de cual es su objeto de estudio y de qué manera debe abordarse el mismo (método); y utilizan 
esos conocimientos para desarrollar sus trabajos.

Como hemos mencionado, lo que efectivamente hacen los dogmáticos del derecho es dedicarse a describir 
el contenido del derecho para, a continuación, sistematizarlo. En primer lugar realizan exposiciones de las que 
consideran las interpretaciones correctas de las fuentes del derecho, recurriendo para ello a los principios y va-
lores del ordenamiento, por un lado, y a conceptos y teorías dogmáticas, por el otro. 

En segundo lugar, y sirviéndose también de dichos conceptos y teorías, presentan el material normativo de 
forma que sea más fácilmente comprensible y manejable; y para ello lo sistematizan. 

Pero los dogmáticos no sólo se dedican a interpretar el derecho y a presentarlo de manera ordenada, sino que 
suelen “adaptar” el contenido del derecho para satisfacer exigencias materiales de justicia, ya sea para solucionar 
los defectos lógicos (lagunas, antinomias y redundancias) o también para satisfacer las exigencias de justicia que 
se espera de las normas positivas.

 Estas actividades, que claramente requieren realizar juicios de valor, son presentadas por los propios dog-
máticos con gran frecuencia como actividades descriptivas, o al menos objetivas – en el sentido de que estarían 
gobernadas por un conjunto de reglas no vagas – que no comprometerían la imparcialidad del método dogmático. 

Para llevar adelante todas estas tareas los juristas recurren y utilizan la idea o técnica del “legislador racional”. 
Exponen sus desarrollos a partir de atribuirle a quien dictó o creó la norma (el legislador) ciertas características 
que, si bien constituyen una fi cción, operan como si fueran verdaderas. Así por ejemplo sostienen que:

a)  El legislador es uno (sabemos que en el proceso de formación de las leyes intervienen una gran cantidad 
de personas, diputados, senadores, poder ejecutivo).

b)  El legislador es siempre racional y consciente (conocemos que los proyectos de ley no pocas veces se 
votan por conveniencia, o sin analizar y razonar su contenido como cuando se vota a libro cerrado)

 El legislador es omnicomprensivo y omnipresente (como si fuera un Dios capaz de estar presente en 
todos los actos de la vida humana, con una inteligencia tal que le permite establecer siempre y en cada 
caso la mejor solución posible)

d)  El legislador es infalible (que no se equivoca, que siempre decide lo correcto, lo que corresponde
e)  El legislador es imperecedero (aunque haya transcurrido mucho tiempo desde que se dictó la norma, el 

legislador mantiene con su voluntad la validez de la misma)
f)  El legislador es justo (y por ello se permiten, por vía de la interpretación, inclinarse y sugerir que la norma 

estableció la solución que el jurista considera más justa, de varias posibles)
g)  El legislador es coherente (sabemos que el legislador no es una sola persona, sino que quienes crean 

las normas son una pluralidad de individuos e instancias y por lo tanto las contradicciones normativas 
aparecen en el ordenamiento).  

En la Dogmática Jurídica se parte de una adhesión a la legislación vigente, con la creencia (al menos así se 
presenta) o presupuesto de que los textos legales son completos, no sujetos a prueba alguna e indemnes a cual-
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quier “laguna”56, “contradicción”57 o “vaguedad normativa”58. Sin embargo sabemos que todos estos defectos del 
sistema jurídico existen, pero los juristas se empeñan en demostrar que sólo son aparentes ya que el “legislador 
racional” no puede fallar.

Nos preguntamos ¿cuál es la función que cumple este modelo fi cticio de legislador racional que utiliza la 
dogmática jurídica?

Presuponiendo “la racionalidad de un único legislador”, los juristas dogmáticos pueden atribuirle las solu-
ciones propuestas por ellos para adecuar el derecho a ciertos standards axiológicos vigentes, cerrar sus lagunas, 
eliminar sus contradicciones, precisar sus términos vagos, prescindir de las normas superfl uas, etcétera, sin que 
aparezcan como una modifi cación del orden jurídico positivo, sino como si se tratara de una descripción del 
derecho vigente tal como genuinamente debió haber sido pensado por el legislador. 

Esta técnica no es empleada en forma cínica o especulativa por los juristas. En la mayoría de los casos, 
con honestidad científi ca, lo hacen obedeciendo a hábitos teóricos heredados por tradición y cuyos resultados 
aparecen como satisfactorios al permitir compatibilizar el deseo de seguridad jurídica con el de adecuación del 
orden jurídico a pautas de racionalidad y justicia”59.

La Dogmática Jurídica tiene como fi nalidad describir al ordenamiento jurídico (en realidad parte de él), pero 
también de sistematizarlo y presentarlo de modo ordenado. Esta actividad, la sistematización, en principio no 
implica un cambio o modifi cación del sistema jurídico, aunque algunas veces los juristas dogmáticos vulneran 
dicho límite, con o sin intención. 

Sucede que la sistematización implica jerarquizar y agrupar diversas normas para presentarlas de un modo 
más ordenado y comprensible, elaborando para ello principios generales que pretenden remplazar o resumir lo 
dispuesto por diversos grupos de normas. Cuando el principio general elaborado y expuesto tiene un campo de 
aplicación distinto (más amplio o más restringido) que el dispuesto por las normas que agrupa, se presenta una 
modifi cación a lo regulado inicialmente por las normas aludidas.

Existe una gran relación entre las actividades y formas de abordar el derecho que realiza la dogmática 
jurídica y la actividad desplegada por los jueces al momento de resolver los confl ictos de intereses que les son 
sometidos a su  decisión. Los jueces tienen la obligación de resolver aplicando lo dispuesto por las leyes, por 
lo tanto en sus sentencias van a argumentar que lo que deciden así fue establecido por el legislador; que lo que 
disponen es lo que manda la ley.

De allí que algunos teóricos sostengan que la actividad judicial es casi mecánica y para nada creadora. Va-
liéndose de todas las características atribuídas al legislador racional, sostendrán sus decisiones aunque a veces 
quienes dictaron la ley no pudieron preveer el caso en cuestión, o lo hicieron incorrectamente, o injustamente, etc. 

La labor de los dogmáticos jurídicos, plasmada en los libros de derecho, también infl uye en gran medida en 
la actividad legislativa, ya que con frecuencia los legisladores tienen en cuenta y utilizan para elaborar la leyes 
(normas generales) las propuestas y construcciones teóricas que formula la Dogmática Jurídica.

Para concluir, podemos afi rmar, que la Dogmática Jurídica cumple las siguientes funciones:
• Función técnica: porque describe e informa sobre que dicen y que establecen las normas jurídicas. 

Recorre y muestra las diversas interpretaciones posibles de las normas jurídicas. Elabora conceptos 
referidos a las distintas instituciones jurídicas y presenta el material normativo en forma ordenada.

• Función estabilizadora: porque a partir de los criterios que desarrolla respecto a cómo deben inter-
pretarse y aplicarse las normas jurídicas se genera cierto orden y seguridad jurídica, lo cual impide o 
minimiza la incertidumbre jurídica; sin perjuicio que en el tiempo puedan ir cambiando dichos criterios, 
pero para ello deberán darse razones.

• Función de progreso: desde la dogmática los juristas elaboran y proponen soluciones y criterios para 
modifi car el derecho vigente, teniendo en cuenta para ello la modifi cación de los valores de la comunidad 
y los cambios sociales operados por diversos motivos. 

56  Laguna del derecho: ausencia de norma expresa en el ordenamiento que prevea que solución dar un determinado confl icto que necesita 
resolverse.

57  Contradicción normativa o antinomia: existen en el ordenamiento jurídico normas que establecen soluciones diversas para el mismo 
caso o supuesto de hecho

58  Vaguedad normativa: falta de certeza respecto a que casos y con que condiciones puede aplicarse la solución que prevee la ley.  
59  Nino, op citada. Pag. 329
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• Función ideológica: porque oculta ( de algún modo) que en el saber que construye con relación a las 
normas jurídicas hay elementos o consideraciones que no están en ellas y que son aportados por el 
jurista. A su vez, a través de estas construcciones defi ende – sin explicitarlo – algunos valores que se 
consideran importantes para el jurista y/o la comunidad, como por ejemplo la seguridad jurídica y el 
sistema republicano de gobierno (por la tripartición de poderes y de funciones).

***

UNA VISIÓN DESDE LA PRÁCTICA DEL DERECHO
Adriana E. Raffaeli 60

Hemos analizado diferentes modos de hacer ciencia del derecho, diferentes enfoques acerca de lo que es 
derecho y de cómo estudiarlo. Las perspectivas analizadas lo hacen desde el punto de vista de quien “observa” 
(el observador) el complejo fenómeno del derecho e intenta, defi nirlo, descubrirlo o describirlo. Todas elaboran 
un modelo diferente observando un único objeto al que llamamos derecho.

Pero hay posturas que miran la “práctica del derecho”, es decir que lo hacen desde la óptica de aquel que se 
encuentra involucrado como participante de  la práctica jurídica. Esta perspectiva da origen - entre otras alterna-
tivas - al “derecho como argumentación”, el cual describiremos brevemente, a partir de la concepción de Manuel 
Atienza, profesor de la Universidad de Alicante, quien muestra la importancia del derecho desde los efectores 
que participan en la actividad jurídica, que dan sentido a las visiones teóricas que hemos analizado.

El referido autor expresa: “El punto de partida consiste en considerar al derecho como una técnica para la 
solución de determinados problemas prácticos. Se trata por tanto de una visión pragmática, dinámica, en cierto 
modo, instrumental del derecho, pero que no contempla al derecho como un instrumento que pueda ser utilizado 
para cualquier fi n, sino, para decirlo con cierta solemnidad, como un instrumento de la razón práctica….como 
alguien comprometido con la tarea de mejorar una obra imperfecta y siempre inacabada, pero no por ello carente 
de sentido; lo que la dota de sentido es la idea de que el derecho es, …un medio poderoso para lograr objetivos 
sociales valiosos y para hacer que se respeten los principio y valores de una moral racionalmente justifi cada.61”

Desde este punto de partida el autor expresa que en todas las instancias del derecho – es decir desde su 
creación, instancia legislativa, su aplicación instancia jurisdiccional, su estudio, instancia de los científi cos del 
derecho-, se deben dar razones, se deben justifi car las decisiones. Así el legislador debe fundamentar el por 
qué de la necesidad de crear y dictar una ley. A su vez, el juez también debe fundamentar su sentencia, debe 
justifi carla para que resulte aceptable. También el jurista cuando se avoca al estudio de las normas debe generar 
justifi caciones que avalen sus conclusiones. Y así en todos los casos e instancias mencionados.

Pero, qué es argumentar?. “Argumentar o razonar es una actividad que consiste en dar razones a favor o 
en contra de una determinada tesis, que se trata de sostener o de refutar  . . . Embarcarse en una actividad ar-
gumentativa signifi ca aceptar que el problema de que se trata ha de resolverse mediante razones que se hacen 
presente por medio del lenguaje oral o escrito. Argumentar supone, pues, renunciar al uso de la fuerza física o 
de la coacción psicológica como  medio de resolución de confl ictos62”. 

Pero no hay una única manera de ver la actividad de argumentar. Así, desde la concepción formal, se utiliza 
la lógica para analizar el esquema del argumento, si las premisas son verdaderas, la conclusión también lo será, 
porque la inferencia es válida. 

La concepción material, analiza el contenido de las premisas, que sus razones sean atinadas, verdaderas para 
justifi car una decisión, que sean relevantes para una conclusión 

60  Profesora Adjunta. IECA. Facultad de Derecho. U.N.C.
61  El derecho como argumentación”, Manuel Atienza, Universidad de Alicante, pag. 37/47. Isegoría/21(1999)
62  Manuel Atienza “El sentido del derecho”, Cap 9 Ed. Ariel, Barcelona, 2001
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Otra concepción, que el autor citado nos explica, es la dialéctica, en la que la argumentación se da como una 
interacción, entre dos o más sujetos, quienes intentan persuadirse de algo. Se da en un dialogo racional donde 
los sujetos intercambian fundadas razones buscando la correcta solución a un problema.

Las tres concepciones nos otorgan reglas de lo que se llama una buena argumentación, es decir se comple-
mentan unas a otras para llegar a justifi cadas razones acerca de una decisión.

Advierte el autor que las razones se expresan mediante el lenguaje, el que es un instrumento de importancia, 
dentro de otro instrumento que es el argumentativo, e implica renunciar a la coacción sicológica, a la carga emotiva, 
como medio para resolver un confl icto. El abordaje del lenguaje será tratado en la unidad siguiente con detalle.   

Sin dudas las teorías de la argumentación las profundizarán en las asignaturas del primer cuatrimestre, qui-
simos solo presentarles muy brevemente, el abordaje de las mismas. Para quienes les interese le recomendamos 
algunos links del autor. 

https://www.youtube.com/watch?v=ut7JydpBi7U
https://www.youtube.com/watch?v=FYfeScKAG84
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NOCIONES SOBRE LENGUAJE
 Roque Ernesto Fosco1

INTRODUCCIÓN

Trataremos en este módulo algunas nociones sobre el lenguaje en general y el denominado lenguaje jurídico 
en particular. ¿Por qué nos interesa este tema?.

Nos interesa porque el derecho, en una primera aproximación, es un sistema de normas, como lo son la moral 
y la religión, más allá de sus diferencias y de que cada uno de estos sistemas presente su propia especifi cidad.

En nuestra carrera abordaremos el estudio del derecho y éste constituye el objeto de estudio de una disciplina 
que recibe el nombre de ciencia jurídica. Sin entrar por el momento en mayores precisiones, podemos aceptar que 
en el derecho existen, por un lado, normas que regulan determinadas conductas humanas y sus consecuencias y 
por otro lado, los enunciados normativos, que son expresiones que formulan aserciones sobre el derecho. Estos 
enunciados normativos constituyen el medio habitual por el que se expresa la ciencia jurídica. Tanto las normas 
como los enunciados normativos, se manifi estan a través de un determinado lenguaje.

Ahora bien, conocer al derecho 2 quiere decir usualmente, conocer el derecho positivo de un país: el derecho 
argentino, el francés, o incluso conocer ese derecho que denominamos internacional. Estudiar derecho permite, en 
un sentido simple, lograr algún conocimiento sufi ciente del derecho positivo de un estado o una comunidad. Pero, 
además, se pretende adquirir un tipo de conocimiento sobre el mismo que sea fundado, justifi cable y racional.

Para ello es necesario, mínimamente, que tengamos algunos códigos en común. Este estudio del derecho 
lo encaramos en nuestra Facultad, siguiendo un plan curricular y recurrimos normalmente a textos de estudio. 
En estos textos, en general, se describe el derecho a través de enunciados normativos. De ese modo nos vamos 
familiarizando con cierto tipo lenguaje o expresiones, que a veces no resulta muy simple su interpretación, no 
sólo porque aparecen términos o palabras nuevas sino también porque la temática abordada suele ser diferente 
a lo que estamos acostumbrados. De allí que nos interroguemos sobre los elementos básicos con que trabaja 
ese lenguaje organizado que encontramos en los textos. La información que en esos textos buscamos tendría 
que ser, para que valga como conocimiento, una información verídica sobre, supongamos, el derecho comercial 
argentino y expresada de modo tal que pueda ser entendida por nosotros. Pero bien puede ser que no todo lo que 
fi gure en el texto que frecuentarnos tenga valor de conocimiento3, porque sólo puede refl ejar las opiniones de 
quien formula esas apreciaciones.

Pretendemos que nuestro conocimiento del derecho no sea vulgar o la mera recopilación de opiniones, sino 
un conocimiento fundado en razones que puedan, de algún modo, ser susceptibles de verifi cación.

La ciencia jurídica, como el resto de las ciencias, consiste en un sistema de enunciados científi cos de los que 
se puede dar razón, que responden a un criterio racional de formulación, que trascienden el car ácter subjetivo 
de aquel que los formula. Pero, ¿qué es un enunciado?. Llamamos enunciado a la unidad de expresión de una 
idea conformada por una o más oraciones gramaticalmente bien formadas, en una determinada lengua y que 
tiene algún sentido4. Es decir, puede funcionar como unidad transmisora de algún tipo de mensaje. En castellano, 
por ejemplo, la oración “el derecho penal argentino está codifi cado” es un enunciado construido conforme a las 
reglas sintácticas de nuestro idioma, que transmite aparentemente una información susceptible, en este caso, de 

1 Profesor Adjunto. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales - U.N.C..
2  Vernengo, Roberto J.: Curso de teoría general del derecho. 2a reimpresión de la 2a edición, Buenos Aires, Depalma, 1986; pág. 13.
3 Vernengo, Roberto J.: op. cit.; pág. 14.
4  Cfrme. Vernengo, Roberto J.: op. cit.; pág. 19.
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ser califi cada de verdadera o falsa5. Ahora bien, no todos los enunciados deben necesariamente ser califi cados 
de verdaderos o falsos, como veremos por ejemplo cuando nos refi ramos al lenguaje usado en función expresiva 
o en función directiva. Pero se supone que un enunciado científi co transmite una información susceptible de ser 
verdadera o falsa, porque pretende describir un estado de cosas o situaciones. La afi rmación: “los metales se 
dilatan con el calor” es un enunciado científi co que puede ser verifi cado o comprobado o corroborado o falseado, 
como se quiera llamar a alguna forma de control. Entonces, los enunciados científi cos deberán gozar de varias 
propiedades y algunas están relacionadas con el lenguaje como veremos.

Podemos decir que la ciencia o un cuerpo de conocimientos se expresa en un lenguaje; este lenguaje debe 
operar como un instrumento de conocimiento, debe permitir transmitir algún tipo de información. Porque la 
ciencia pretende reconstruir conceptualmente el mundo que nos rodea y hacerlo de una manera cada vez más 
amplia, profunda y exacta. Lo reconstruye, como dice Bunge6, de acuerdo a ciertas características que nos per-
miten conocerlo de una manera rigurosa, lo cual se diferencia de una mera opinión. Entonces hay un discurso de 
la ciencia que tiene sus propias características y si queremos conocer el objeto de una ciencia, en nuestro caso 
el derecho, debemos conocer el lenguaje de dicha ciencia. Esta vinculación con el lenguaje es válida para todas 
las ciencias, como las que hablan acerca de un objeto reconocible exteriormente, se trate de insectos, planetas, 
circuitos eléctricos o variables económicas. Pero en el caso de la ciencia del derecho hay que mencionar otra 
relación con el lenguaje porque el derecho mismo se expresa normalmente por medio de palabras; por ejemplo 
una ley o un reglamento se expresa en un lenguaje. Resulta muy indicativo de ello lo que Hospers7 sostiene, 
refi riéndose a la fi losofía, que siendo éste un tema “... tan altamente abstracto, conteniendo un número extraor-
dinariamente grande de trampas para el profano, el examen preliminar de ciertos problemas semánticos básicos 
no sólo es útil, sino indispensable. ” Y, más allá de las diferencias entre la fi losofía y el derecho, en razón del 
carácter abstracto de la temática, resulta aplicable ese aserto. Es importante, eso sí, no confundir el lenguaje de 
la ciencia del derecho con el del derecho como objeto de esa ciencia.

Ahora bien, no debemos perder de vista que al lenguaje no se lo puede considerar aislado y en sí, con inde-
pendencia de las múltiples funciones que cumple entre quienes lo emplean8.

Quizás hayamos podido convencernos de la importancia del estudio del lenguaje para el derecho. Pero 
cuando se habla de una ciencia se hace referencia a un conocimiento, es decir a un cuerpo de ideas expresadas 
en enunciados. Para ello se requiere de un lenguaje preciso, unívoco y claro, que posibilite su comprensión 
eliminando la subjetividad.

1. EL LENGUAJE COMO INSTRUMENTO DE COMUNICACIÓN

Suponemos que el lenguaje es nuestra principal herramienta de comunicación en la vida diaria, pero a la vez 
puede ser nuestra principal herramienta de incomunicación. Cuando pretendemos comunicarnos es necesario que 
planteemos las limitaciones y los problemas que pueden surgir en la utilización del mismo.

Para ilustrar una primera paradoja recurriremos a un ejemplo: se dice que un conquistador llegó a un lugar 
y decidió que sólo le serían útiles las personas de sexo masculino para utilizarlos como esclavos, entonces dictó 
una ley que autorizó a que las mujeres se pudiesen ir del lugar cargando sólo los “bienes” que podían soportar 
sobre sus espaldas. Qué grande fue la sorpresa del conquistador cuando advirtió al día siguiente que las mujeres 
habían cargado sobre sus espaldas a sus hombres, esposos o hijos varones. Parece ser que eso fue lo que las mu-
jeres entendieron por la palabra “bienes”. A través de ese ejemplo imaginario podemos inferir los problemas de 
la comunicación en el uso cotidiano del lenguaje. De allí que el lenguaje aparece como un problema. Pero para 
comprender su incidencia sobre nuestro objeto de estudio, deberíamos comenzar por las nociones básicas del tema.

Lenguaje en su sentido más lato, es un sistema de símbolos o de signos con signifi cado previamente estable-
cido que sirve a la comunicación humana. Los hombres se comunican transmitiéndose mensajes mediante algún 
sistema de signos. Para transmitir información, recurrimos a ciertos signos con signifi cación, como la bandera 

5  Cfrme. Vernengo, Roberto J.: op. cit.; pág. 20.
6  Bunge, Mario: La ciencia, su método y su fi losofía. Buenos Aires, Siglo Veinte, 1985; pág. 9.
7  Hospers, John: Introducción al análisis fi losófi co. Traducción de Julio César Armero San José. 1a edición, Madrid, Alianza, 1982; pág. 13.
8  “La Filosofía de John L. Austin” por Genaro R. Carrió y Eduardo A. Rabossi en Austin, John L.: Cómo hacer cosas conpalabras.

Palabrasy acciones. 4a reimpresión, Barcelona, Paidós, 1996; pág. 9.
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roja que signifi ca remate o un cartel en la ruta que indica la existencia de una curva o bien a un conjunto de signos 
especiales que constituyen un lenguaje articulado, como el castellano.

Decimos que es un sistema de símbolos porque lo consideramos como un conjunto de elementos correla-
cionados entre sí funcionalmente, de modo que cada elemento está en función de otro. Esto lo diferencia de un 
simple conjunto, el cual no necesariamente puede constituir un sistema.

Los signos pueden ser naturales o convencionales9. Son signos naturales aquellos que tienen una relación 
causal con el objeto que representan, así por ejemplo el humo indica la presencia del fuego, el rayo preanuncia 
un trueno, una nube oscura antecede a la lluvia. Por supuesto que esto es independiente del nombre convencional 
que se le asignó a cada uno de estos signos.

Por otro lado, existen determinados signos, a los cuales el hombre les asignó cierto signifi cado, como es el 
caso de las palabras, son signos artifi ciales o convencionales a los cuales se los denomina símbolos. En este caso 
no existe la relación causal a la que aludimos cuando mencionamos los signos naturales, sino que el hombre, 
en algún momento le adjudicó cierto signifi cado. Pero no sólo a las palabras se les asigna un signifi cado sino 
también a toda expresión gráfi ca, hablada, corporal, musical, etc., que permita ser relacionada con algún sentido 
asignado. Así, nuestra mente relaciona el pulgar hacia arriba como signifi cado de victoria, hacia abajo de derrota, 
la paloma blanca implica paz, etc..

Entre estos signos convencionales con cierto signifi cado, el lugar principal corresponde a las palabras. Pero el 
lenguaje no es sólo palabras. Si bien nos comunicamos a través de ellas, podemos imaginar otro tipo de lenguaje 
en el que existan otros signos; lo decisivo será que estos signos constituyan símbolos para quienes los utilizan, es 
decir que tengan signifi cado. A estos signos convencionales, en cuanto tienen un signifi cado previamente estable-
cido, los denominamos símbolos; nada nos dice un signo arbitrario si antes no hemos estipulado su signifi cado.

El vínculo que une al signo convencional con el signifi cado no depende de una relación causa-efecto, sino 
que es un vínculo arbitrariamente prefi jado, utilizado a propósito para traer a nuestra mente la representación de 
cierto fenómeno o idea. Así, el semáforo rojo, para nosotros representa la prohibición de avanzar y es conven-
cional porque el hombre ha decidido que una cuestión remita a la otra, o para ser más precisos, en este caso, es 
porque existe una norma que establece que la indicación roja implica la prohibición de avanzar. Por ello decimos 
que el lenguaje es básicamente convencional, esto es, que ha surgido por el uso consuetudinario o estipulación 
expresa de ciertos signos arbitrarios a los que se les ha dado un signifi cado, en forma expresa o tácita por parte 
de los hombres. En gran medida depende, para valer como lenguaje, de un consenso entre los integrantes de un 
grupo determinado o de una sociedad.

Dijimos que el lenguaje es un sistema de símbolos10. Sistema porque nos referimos a que los símbolos deben 
estar ordenados en una estructura más o menos orgánica y tener atribuida cierta función propia como parte del 
lenguaje, caso contrario llamaríamos lenguaje a una sopa de letras o le negaríamos este carácter al chino.

En la relación que hemos establecido entre signo y símbolo, es importante destacar que existen autores que le 
atribuyen otras signifi caciones11, así se sostiene que signo es la combinación de una imagen acústica y su concepto. 
Otros niegan la existencia de signos naturales12, dado que todo signo tendrá signifi cación en la medida que se le 
haya adjudicado convencionalmente tal signifi cado. Más allá de los diferentes puntos de vista, convenimos en 
denominar “símbolo” a todo signo convencional o artifi cial al que le adjudicamos un signifi cado y reservamos 
para el “signo” los casos en que haya una relación de causa-efecto, o sea a los que hemos denominado signos 
naturales.

Toda comunicación supone: un emisor, un receptor, un mensaje y un código, elemento primordial en la 
comunicación. El emisor es quien emite un mensaje dirigido a un determinado receptor. El receptor es quien 
recibe el mensaje. El mensaje es la información que se pretende transmitir por un medio determinado. Y el código 
es el elemento que permite la circulación de los signifi cados del mensaje, el idioma por ejemplo, con sus reglas 
sintácticas y semánticas. El lenguaje es lo que funciona como el código en esto que pretende ser un proceso de 
comunicación.

9  Cfrme. Hospers, John: op. cit.; pág. 14.
10 Cfrme. Nino, Carlos S.: Introducción al análisis del derecho. 2a reimpresión de la 2a edición ampliada y revisada, Buenos Aires, 

Astrea,1984; pág. 248. Guibourg, Ricardo; Ghigliani, Alejandro y Guarinoni, Ricardo: Introducción al conocimiento científi co. 3a 
edición, Buenos Aires, Eudeba, 1986; pág. 19.

11  Saussure, Ferdinand de: Curso de lingüística general. Traducción de M. Armiño. Barcelona, Planeta, 1984; pág. 85 y ss..
12  Eco, Umberto: Tratado de semiótica general. Traducción de Carlos Manzano. 4a edición, Barcelona, Lumen, 1988; pág. 41 y ss..
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Es la semiótica (del griego semeion: “signo”), la disciplina que tiene como objeto dichos códigos, o sea, 
estudia los elementos representativos en el proceso de comunicación. Saussure13 sostiene que la semiología 
(nombre que se le asignó originariamente a la semiótica) es la que nos enseña en qué consisten los signos y 
cuáles son las leyes que los gobiernan e incluye a la lingüística dentro de ella. Dentro de la semiótica, a su vez, 
pueden distinguirse tres niveles de análisis:

La sintaxis: es la que estudia la combinación de los signos con independencia de su signifi cado, como la 
construcción de la frase dentro de las reglas del idioma; es la que establece las reglas de combinación de los 
sig-nos convencionales llamados “palabras” para elaborar una oración gramaticalmente bien formada. Para que 
el lenguaje funcione en el proceso de comunicación es necesario que palabras inconexas como “esta-desem- 
barco-habrá-noche-un” se ordenen gramaticalmente, así: “esta noche habrá un desembarco” podrá funcionar 
como mensaje entendible.

La semántica: es el estudio de los signos con relación a su signifi cado. Inquirimos aquí sobre la relación 
entre la palabra y la cosa o ente que tal palabra nombra. Sobre el enfoque semántico haremos algún análisis en 
este trabajo.

La pragmática: estudia la relación entre los signos y las personas que los usan, o sea es un análisis del lenguaje 
con referencia al que habla. Son las acciones, hechos o sucesos que devienen de la relación entre las palabras y 
quienes las usan. Por ejemplo: indicar que tal o cual expresión es usada con intención difamante en tal contexto, 
es una relación que se establece entre determinados signos y la forma en que son usados, lo cual constituye una 
relación pragmática. Abordaremos este enfoque cuando veamos las funciones del lenguaje.

2. CLASES DE LENGUAJE

En un sentido amplio, el lenguaje es un universo de símbolos, por lo tanto si del símbolo hemos predicado 
su convencionalidad podemos afi rmar que el lenguaje es también convencional y por ende artifi cial. Pero hay 
diversos grados de artifi cialidad en la creación de los lenguajes. Existe un lenguaje que denominamos natural 
que es el que utilizamos diariamente los hombres y fue conformado paulatinamente a partir de su uso por parte 
del grupo social. Por ejemplo el idioma en el que nos socializamos, el que hemos aprendido en la comunicación, 
el que nació con nosotros, lo cual nos lleva a considerar incluso como “naturales” los signifi cados establecidos 
a las palabras. Pero debemos convenir que la denominación de natural es arbitraria, porque en realidad no surge 
de la naturaleza sino que ha sido creado por el hombre. Lo que ocurre es que su uso inmemorial hace que lo 
hayamos incorporado a nuestro diario vivir y se nos aparezca como naturalmente dado. Es un lenguaje acrítico.

Existen, además, los denominados lenguajes artifi ciales propiamente dicho, o lenguajes especializados que 
podemos califi car de críticos para diferenciarlos de los naturales. Críticos porque fueron construidos mediante la 
refl exión sobre el instrumento lingüístico del que se valen y son especializados en tanto cada disciplina tiende a 
crear su lenguaje, adaptado especialmente a los problemas de análisis que se propone. Este es el tipo de lenguaje 
que constituye, en general, el discurso de las ciencias.

Dentro de esta categoría de lenguajes “artifi ciales” encontramos, a su vez dos subtipos: los técnicos y los 
formales o abstractos.

El lenguaje técnico es un lenguaje específi co de cada rama del conocimiento o de cada ciencia, que puede:
a)  Tomar sus términos del lenguaje natural, pero dándole un signifi cado más preciso o restringido que en 

el sentido usual: por ejemplo la palabra “acto” en su signifi cación jurídica es más restringida que en el 
uso común.

b)  Crear un vocablo que nombra una categoría inexistente hasta entonces en el lenguaje natural y que el 
científi co considera importante: “neutrón”, “big- bang”, “hipoteca”, “estupro” , etc., a los cuales les 
adjudica un signifi cado determinado.

En nuestro caso, en derecho, quizá para reconocer la diferencia entre el uso habitual de una palabra y el uso 
técnico o jurídico, deberíamos recurrir a textos especializados, tales como los diccionarios de términos jurídicos.

13  Saussure, Ferdinand de: op. cit.; pág. 29.
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El lenguaje formal o abstracto es aquel en el que se han eliminado los términos del lenguaje ordinario y se 
emplean únicamente signos arbitrarios o convencionales, a los que no se les asigna un signifi cado defi niti- vo14. 
Entonces es claro que la idea de lenguaje formal es una extensión de la noción que indicamos anteriormente. Su 
utilidad para las ciencias, consiste en que permite mostrar cuáles son las propiedades de ciertas relaciones entre 
enunciados o entre conceptos, con independencia de cuáles sean ellos. Este lenguaje es el típico de las matemá-
ticas puras y de la lógica formal. Así, por ejemplo, si nos encontramos con la expresión: (x + y)2= x2 + 2 xy + y2, 
podemos afi rmar que es una expresión típica del lenguaje formal y sirve para hacernos ver determinadas propie-
dades del cuadrado de un binomio con independencia de los valores asignados a “x” e “y”. Lo mismo ocurre en el 
lenguaje de la lógica formal, porque apunta a relaciones entre enunciados sin preocuparnos cuál es su contenido 
o referencia15. En el dominio de las ciencias, la precisión del lenguaje es esencial. Para ello la defi nición de los 
signifi cados de las palabras se realiza de la manera más abar- cativa posible, dentro del campo de intereses del 
que se trate. En estos campos, utilizar una palabra en vez de otra, tiene importancia; y equivocar, esto es, usar 
impropiamente un cierto término, equivale a equivocar el concepto. Un médico que yerra un nombre, es como 
si se equivocara en la enfermedad y quizás, cuando recomienda a su enfermo un determinado tratamiento, falle 
en el diagnóstico y por ende en el resultado.

Sería conveniente subrayar aún más la importancia del instrumento lenguaje en la ciencia. Cuando en las 
ciencias comenzaron a aparecer palabras nuevas que identifi caban realidades nuevas, no era que todas esas rea-
lidades no existiesen, pero eran introducidas o representadas por nuevos términos. Una cosa o ente que no tenga 
nombre o denominación no existe para nosotros; esto es, si no tenemos un nombre para una cierta cosa, esa cosa 
escapa a nuestro conocimiento y se hace imposible pensarla. Por lo tanto cada palabra nueva ensancha nuestra 
capacidad cognoscitiva, en extensión o en profundidad. Por ello, cuando se ahonda en el lenguaje es, en alguna 
medida, un adiestrar en el pensar y conocer.

Cuadro n°1: Cuadro sinóptico de clases de lenguaje

CLASES SUBCLASES CONCEPTO EJEMPLOS

Natural (acritico) Términos de uso ordinario y habitual.
- árbol
- mesa
- silla

Clases
de

Lenguaje
Artifi cial (critico) Técnico

Términos del lenguaje natural con nue-
vos requisitos de uso o introducción de 

nuevos términos.

- persona
- hipoteca

- acto
- fi deicomiso
- apendicitis

Formal o abstracto
Se eliminan términos naturales. Interesa 
la relación entre ciertos signos conven-

cionales o arbitrarios.
x2 + y2 = z2

3. LIMITACIONES DEL LENGUAJE NATURAL

Debemos convenir que el número de palabras que posee un lenguaje llamado natural es infi nitamente más 
reducido que el número de signifi cados que tenemos en mente cuando las usamos. Esto, llamado polivalencia de 
las palabras, constituye una ventaja y una desventaja, la primera en tanto, porque implica la riqueza de nuestro 
vocabulario. Pero la desventaja reside en que a veces no nos entendemos. Al utilizar un mismo vocablo decimos, 

14  Técnicamente a estos signos se los denomina “variables”.
15  Cfrme. Vernengo, Roberto J.: op. cit.; pág. 38.
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en apariencia, lo mismo; pero podemos pensar, en sustancia, otra cosa muy diferente. Debemos convenir que 
poseemos pocas palabras para decir muchísimas cosas. Sucede que una vez que el hombre llega a manejar el 
discurso en su lenguaje natural, se comunica con la misma naturalidad con la que respira; pero, como nos ocurre 
a menudo, nadie presta atención al hecho de respirar hasta que nos amenaza una asfi xia. De aquí se desprende 
que el lenguaje común es un lenguaje falto de conciencia de sí mismo, que usamos de una manera instintiva e 
irrefl exiva; por eso lo califi camos de acrítico. Lo cual apareja algunos inconvenientes: todos damos por sentado 
que cada palabra posee para el otro el mismo signifi cado; pero lo más probable es que no sea realmente así, pues 
el signifi cado que a cada cual le parece “el” signifi cado, el único signifi cado, es en general el fruto de una expe-
riencia personal extremadamente parcial y circunscripta. Pensemos en las palabras “educación” o “moral” sin más.

Nuestro lenguaje natural nos permite básicamente comunicarnos en la vida diaria sin mayores inconvenientes 
pero, cuando se trata de examinar problemas, de descubrir, de comprender, en suma de ampliar el campo cog-
noscitivo del hombre sobre la realidad, el lenguaje corriente evidencia sus limitaciones. Sobre todo en lo que se 
refi ere a la ambigüedad y vaguedad como veremos.

4. EL SIGNIFICADO DE LAS PALABRAS

Parece casi natural encontrar un vínculo entre la palabra y su signifi cado. Esta identifi cación acarrea una 
difi cultad: confundir la realidad objetiva con el lenguaje. Sin embargo, es claro que solemos encontrar ciertos 
objetos que se llaman con distintas palabras o nombres como es el caso de los sinónimos o en el caso de los 
diferentes idiomas. Pero la cosa u objeto sigue permaneciendo del mismo modo a pesar de las diferentes de-
signaciones o nombres que le asignamos. Más aún, nada nos impide asignarle un nombre nuevo a una cosa y 
es lo que se denomina libertad de estipulación. Un ejemplo podemos extraerlo del Código Penal, en su art. 78, 
donde dice: “Queda comprendido en el concepto de violencia el uso de medios hipnóticos o narcóticos”; como 
vemos en este caso el legislador ha estipulado un nuevo signifi cado de la palabra “violencia” que no tenía en su 
uso convencional o usual. Esta libertad de estipular tiene un riesgo: que nadie nos entienda si no aclaramos su 
signifi cado cada vez que la usamos; es lo que ocurre normalmente con el lenguaje de los adolescentes. De allí 
que, cuando nombramos algo, seguimos en general las reglas de uso de las palabras16.

En resumen, la relación entre la palabra y el elemento designado por ella, no es vínculo natural sino artifi cial 
o convencional. Ocurre que no lo advertimos porque el lenguaje natural u ordinario nos fue dado, nacimos con él.

Hablar del signifi cado de una palabra hace necesario distinguir entre nombres propios (Juan, Pedro, Sar-
miento) y las palabras de clase o sustantivos comunes (mesa, silla, árbol). Porque una forma de olvidarnos del 
problema del signifi cado de las palabras sería adjudicarle un nombre propio a cada cosa u objeto, o sea aquellos 
nombres que se usan para etiquetar una cosa única, porque se usan para referirse a objetos o entes individuales17 
y no tendríamos que señalar cuál es su signifi cado sino simplemente identifi car el objeto al que le adjudicamos 
ese nombre propio. Así, si adjudicáramos el nombre de “Pablo” a un mueble, no sería necesario determinar su 
signifi cado; sino que al ponerle un nombre propio lo diferenciamos de otro mueble. Y la única regla a seguir 
sería designar siempre con ese mismo nombre propio a ese mueble. Claro está que sería engorroso y hasta inútil. 
Por eso es que se agrupan los elementos por clases o conjuntos y disponemos que una cosa pertenecerá a tal o 
cual clase o grupo.

Agrupar los objetos en clases, clasifi cación, es una actividad intelectual, no es algo que está en la misma 
naturaleza. Todo lenguaje compuesto por palabras de clase presupone una clasifi cación y constituye un hecho 
cultural. No hay clasifi caciones verdaderas o falsas al igual que no hay nombres verdaderos o falsos: los habrá 
útiles o inútiles, aceptables o no.

Para designar un objeto con una determinada palabra de clase habrá que tener en cuenta los requisitos de 
uso de la misma y que se refi eren a las características relevantes presentes en el objeto. El criterio de uso de una 
palabra se denomina características defi nitorias de esa palabra. No todas las características son relevantes para 
asignar o no un nombre, puede haber algunas que pueden o no estar presentes y son las denominadas caracte-
rísticas accidentales. Así, por ejemplo, podemos suministrar las características defi nitorias de la palabra “mesa” 
como “mueble que se compone de una o varias tablas lisas sostenidas por uno o varios pies y que sirve para 

16  Sobre esta cuestión volveremos cuando veamos la defi nición.
17  Cfrme. Hospers, John: op. cit.; pág. 35.
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comer, escribir, jugar u otros usos”18; en tanto sus características accidentales, serían el color, si es de madera de 
cedro o de roble, si es alta o baja, etc..

La decisión de asignar un nombre a cierto elemento implica aceptar el concepto que designa a esa palabra, 
o sea los requisitos de uso de tal palabra.

4.1. formas o componentes del signifi cado

Hasta tal punto el nombre es una relación artifi cial entre una cosa y el signifi cado atribuido, que hay pala-
bras o expresiones que tienen sentido y que comprendemos, a pesar de que mencionan entidades u objetos que 
no existen en la realidad. Por ejemplo la palabra “cíclope”, sabemos lo que es, aún cuando nunca hemos visto 
uno, podemos comunicarnos teniéndolo como protagonista porque tiene un signifi cado, aun cuando carezca de 
referencia19. Podemos conocer el signifi cado de una palabra sin que necesariamente sepamos que hay entes o 
cosas tangibles a quien adjudicarle tal palabra. Porque, como sostiene Hospers, las palabras funcionan como 
“herramientas” que se usan para hacer algo o realizar alguna tarea en la comunicación.20 21 Esto trajo numerosas 
disputas en la Edad Media, entre la teoría convencionalista del lenguaje humano sentada por los estoicos y otras 
corrientes representativas de un modelo mítico y universalista en la que el signo era considerado como un medio 
de acceso a la trascendencia divina20. Según estas últimas corrientes las defi niciones eran reales, un nombre cuyo 
signifi cado representaba algo concreto de la realidad. Ese algo debía ser un ente de cierta naturaleza, ya que de 
otro modo habría nombres que no signifi carían nada. Esto nos remite a lo antedicho, cuando nosotros queremos 
nombrar palabras de clase, clasifi camos, agrupamos mentalmente objetos que reúnen ciertas características o 
propiedades en común, y es lo que denominamos designación, intensión21 o connotación. Es decir, es el con-
cepto mencionado por la palabra.

Son las características defi nitorias que deben estar presentes en un objeto o elemento para que le podamos 
asignar ese nombre o palabra. Así las palabras “mesa”, “lago”, etc., designan un concepto cuyas características 
defi nitorias permiten, en su momento, extender o aplicar ese nombre a algo que reúna tal es características de-
fi nitorias. Es así que esas palabras denotan el conjunto de objetos que exhiben las características o propiedades 
por cuya virtud le aplicamos la palabra. Denotación o extensión es el conjunto de elementos, cosas o entes, a los 
que se les aplica una palabra de clase determinada. Podemos decir entonces que tales palabras tiene un signifi -
cado intencional por un lado y denotativo o extensivo, por otro. Una palabra como “planeta”, intensionalmente 
signifi ca “un cuerpo sólido que gira alrededor de una estrella, denominada sol, y que se hace visible por la luz 
que refl eja”, es aplicable o extensible en el mismo sentido a “Mercurio”, “Venus”, “Marte”, “Tierra”, etc.. El 
conjunto de todos estos objetos a los cuales se aplica el término “planeta” constituye su signifi cado extensivo.

Entonces, cuando hablamos de designación o connotación o intensión nos referimos al conjunto de requi-
sitos o razones por las que nombramos a esas cosas con esa palabra, es decir, el criterio de uso de una palabra 
de clase. De este modo el concepto de “obelisco” (su designación) entendido como “pilar muy alto, de cuatro 
caras iguales un poco convergentes, y terminado por una punta piramidal muy achatada, el cual sirve de adorno 
en lugares públicos”22 23 24, comprende en su denotación (o extensión), entre otros, al de Buenos Aires o al de 
Washington o al de Luxor en París.

Debemos dejar aclarado que esta problemática de la connotación o intensión y la denotación o extensión 
se refi ere a las palabras de clase ya que los nombres propios, tal como dijimos, se refi eren a una cosa única y 
determinada; refl ejan sólo una preferencia de quien los adopta y no responden a una característica de uso de ese 
nombre. Con lo que carece de designación o intensión y sólo denotan a quien recibe ese nombre propio. Así, 
Manuel Belgrano, puede ser identifi cado históricamente e incluso hasta descripto físicamente pero no responde 

18  Cfrme. Diccionario de la lengua española, Real Academia Española, XXIa edición, 1992.
19  Cfrme. Hospers, John: op. cit.; pág. 37.
20  Hospers, John: op. cit.; pág. 37.
21  Cfrme. Atorresi, Ana: Los estudios semióticos. El caso de la crónica periodística. Buenos Aires, Pro-Ciencia Conicet, 1997; pág. 18.
22 Cfrme. Atorresi, Ana: Los estudios semióticos. El caso de la crónica periodística. Buenos Aires, Pro-Ciencia Conicet, 1997; pág. 18.
23 La palabra “intensión” es utilizada en este caso con la letra “ese” y no la “ce”, porque es una palabra técnica que se vincula con la idea 

de “sentido”; en tanto que la palabra “intención” alude a la determinación de la voluntad en orden a un fi n.
24 Cfrme. Diccionario de la lengua española, cit..
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a ninguna característica relevante del uso de ese nombre. Por ello, se suele sostener, que los nombres propios 
carecen de designación y sólo tienen denotación en sí mismos.

En un sentido diverso a los nombres propios, existen ciertas palabras de clase que el hombre crea sin que 
se refi eran a un objeto concreto de la realidad, sino que establecen su designación o intensión sin que podamos 
encontrar, en la realidad objetiva, un ente u objeto a quien aplicarle esas características defi nitorias, o sea no 
podemos denotar nada visible. Tal es el caso de palabras como “cíclope”, “centauro”, “hada”, etc.; seguramente 
podemos imaginarnos cómo serían esos entes en la realidad pero no podemos mostrarlo ostensivamente. Esto 
le hace sostener a ciertos autores que este tipo de palabras sólo tienen designación pero carecen de denotación.

Un aspecto que debemos tener en cuenta es la relación entre la designación y la extensión de una palabra o 
término. Existe entre ellos una relación inversa, o sea, a mayor designación, menor será la extensión y viceversa: 
a mayor extensión, menor será la designación. Es simple entenderlo a través de un ejemplo. Si a la palabra “hom-
bre” le asigno como designación: “ser racional”, entonces a la palabra “hombre” se la podrá extender o aplicar a 
todo “ser” que tenga la característica de ser “racional”. En este caso podemos asignarla tanto al “hombre” varón 
como al “hombre” mujer, al “hombre” adulto como al “hombre” joven. En cambio si a la palabra “hombre” le 
incrementamos los requisitos de uso, o sea, le damos una mayor designación, como por ejemplo: “ser racional 
de sexo masculino”, hemos disminuido su aplicabilidad, porque ya no podríamos aplicarla a la “mujer”. Como 
veremos más adelante, esto tiene una estrecha relación con la vaguedad: a mayor vaguedad, esto es a menor 
designación, mayor será su extensión; y cuando le incrementamos los requisitos de uso, para

reducir su vaguedad, le disminuimos su extensión.
Ahora bien, la designación de una palabra se determina por medio de su defi nición, es decir por la enun-

ciación de su signifi cado, tema que veremos más adelante. Cuando tenemos dudas, generalmente recurrimos al 
diccionario, pero ocurre a menudo que una palabra fi gura con más de una acepción. Imaginemos que si tenemos 
problemas para establecer la designación de una palabra, los problemas que tendremos para establecer la deno-
tación de la misma. Esto nos lleva a estudiar un problema del lenguaje, que se agudiza en el lenguaje natural u 
ordinario: la vaguedad y la ambigüedad.

Cuadro n° 2: Cuadro sinóptico del signifi cado

FORMAS O
componentes concepto ejemplo

“universidad”

Signifi cado

connotación, inten-
sión o designación

Requisitos de uso de la 
palabra.

“Institución de enseñanza superior que compren-
de diversas facultades, y que confi ere los grados 

académicos correspondientes”.

denotación o exten-
sión

Objetos o entes a los que 
se les aplica la palabra.

la Universidad de Córdoba
la Universidad de Salta

etc.

5. VAGUEDAD Y AMBIGÜEDAD

Hemos visto que los requisitos exigidos para llamar a un objeto o ente con cierto nombre (palabra de clase) 
son ciertas características eventualmente presentes en el mismo objeto. Tener tal o cual característica que nos 
permita asignar una palabra a ese objeto. Estas partes de la descripción de un objeto que a su vez integran el 
criterio de uso de un vocablo se llaman características defi nitorias de la palabra en cuestión.

Esto es que la referencia semántica de la palabra, es decir la relación del signo con el objeto, tiene una zona 
central sólida donde su aplicación es predominante y cierta; en cambio existe un nebuloso círculo exterior de 
incertidumbre, donde su aplicación es menos usual y donde gradualmente se hace más dudoso saber si la pala-
bra puede ser aplicada o no. Si en ciertos casos dudamos si a un objeto le es aplicable o no la palabra “mesa”, 
esta duda no revela falta de conocimiento acerca de la naturaleza del objeto; nace simplemente del hecho que 
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no estamos seguros si estará de acuerdo con los criterios de uso (intensión) de la palabra “mesa” para aplicarla 
(denotar) a ese objeto en particular. Estas observaciones acerca de la palabra “mesa” valen para todas las palabras 
en el uso ordinario cotidiano. Para todas ellas vale que su signifi cado es vago, o que su campo de referencia es 
indefi nido y consiste en una zona central de aplicaciones acumuladas, que se transforma gradualmente en un 
círculo de incertidumbre que abarca posibles usos de la palabra en condiciones especiales no típicas. Esto es lo 
que denominamos “vaguedad” por oposición a “precisión”.25

La vaguedad, entonces, es la falta de precisión en los requisitos de uso de una palabra de manera que 
resulta dudosa su aplicación a un objeto (denotación), sea este real o imaginario. En otros términos, habrá va-
guedad en la medida que no hayan requisitos de uso que sean condición necesaria y sufi ciente para su aplicación 
en un caso dado.26 Sólo podrá decidirse su aplicabilidad (denotación) siempre y cuando se adopten previamente 
otras decisiones lingüísticas adicionales que consiste en estipular el alcance de una palabra. Estipulación ésta 
que se hace por medio de una defi nición. Existen muchos ejemplos en los que podemos visualizar el problema 
de la vaguedad: “gordo”, “fl aco”, “alto”, “bajo”, etc. Así, nos será difícil decidir en algunos casos si a alguien 
le podemos asignar el califi cativo de “alto”, porque quizá a ciertos basquetbolistas no será difícil aplicarle este 
califi cativo dado que resulta clara su aplicación, pero en cambio en otros casos nos surgirá la duda ya que no 
existe una altura que objetivamente podríamos afi rmar que a partir de ella se comienza alguien a denominar “alto” 
o no. Por ejemplo, si Juan mide un metro, no podríamos decir que es alto, salvo que supiéramos que sólo tiene 
un año de edad. Podríamos seguir con otros ejemplos de modo que la lista resultaría interminable.

Asimismo, existen palabras cuyos requisitos de uso son múltiples y variados y cuya aplicación la hacemos 
a pesar de que no todos y cada uno de los requisitos estén presentes en un caso dado. Hospers27 toma un ejemplo 
de Wittgenstein, la palabra “juego”. Esta palabra se la suele aplicar a diversas actividades: ajedrez, fútbol, tenis, 
ruleta, etc.. Sin embargo, si analizamos con un poco de detenimiento cada una de las aplicaciones (denotación) que 
hemos dado a la palabra “juego”, vemos que no todas tienen las mismas características, ya que el ajedrez difi ere 
de la ruleta, porque el primero es un juego intelectual y el segundo es puro azar, o difi ere del tenis y del fútbol; 
lo mismo ocurre si vamos haciendo comparaciones entre los demás juegos. De modo que ciertos requisitos de 
uso pueden estar ausentes y sin embargo le aplicamos el mismo vocablo “juego”. A este problema de vaguedad 
especial, Nino28 29 le asigna el nombre de vaguedad combinatoria. Existen diversas palabras que padecen de esta 
especial vaguedad. Así, por ejemplo, si tomamos “animal mamífero” podemos encontrar que con esta expresión 
podemos denotar a “hombre”, “caballo”, “ballena”, “elefante”, “perro”, “lobo de mar”, etc. Sin embargo, cada 
uno de estos entes denotados tiene requisitos o características de uso bastante diferentes entre sí.

Tampoco es cierto que todas las palabras son usadas en todos los contextos para connotar o designar las 
mismas propiedades. Así, por ejemplo, ante la pregunta: ¿Qué quiere decir “radio”?, no tendremos más remedio 
que contestar con otra pregunta: ¿En qué frase u oración o en qué sentido?. Porque, en algunas signifi cará algo así 
como “aparato eléctrico que sirve para escuchar música y noticias”, en otras, “metal descubierto por los esposos 
Curie”, en otras, “la mitad del diámetro”, en otras, “el hueso del brazo” o bien cosas tan poco precisas como las 
que indicamos al hablar del radio de acción de cierta infl uencia política o del radio céntrico de la ciudad.

Este ejemplo simple nos muestra que una palabra puede tener más de un signifi cado (designación). Es lo que 
llama polisemia o ambigüedad de las palabras. En estos casos, el signifi cado de las palabras estará en función 
del contexto lingüístico en que aparecen o de la situación o contexto real dentro de las que son usadas.

Sintetizando, la vaguedad en las palabras implica no saber a priori, con certeza, dónde empieza y dónde 
termina su campo de aplicación. Por ello se sostiene que la vaguedad afecta a los conceptos y requiere de una 
convención o decisión previa para su aplicación. Por eso, reducir la vaguedad, implica o bien aclarar el signi-
fi cado o bien acotar de un algún modo su campo de aplicación. Decimos reducir, porque la vaguedad, salvo en 
los lenguajes formales, es prácticamente imposible de eliminar, de allí que se hable de una textura abierta del 
lenguaje21 y la permanente existencia de una zona de penumbra en la aplicabilidad de ciertas palabras. En la 
mayoría de las palabras existen zonas de clara aplicación, otras en las cuales también es clara su inaplicabilidad. 
Pero existe otra zona, ubicada entre ambos límites de claridad aludidos, donde se torna muy dudosa su denotación 

25  Cfrme. Hospers, John: op. cit.; pág. 93.
26  Cfrme. Carrió, Genaro R.: Notas sobre derecho y lenguaje. 3a edición aumentada, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1986; pág. 33.
27 Hospers, John: op. cit.; pág. 96.
28 Nino, Carlos S.: op. cit.; pág. 265.
29 Cfrme. Carrió, Genaro R.: op. cit.; pág. 35.
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y es lo que denominamos zona de penumbra. A su vez, existen términos a los cuales, sea por las circunstancias de 
hecho o por cuestiones temporales, lo que hoy resulta clara su aplicación, mañana no necesariamente, o bien se 
puede llegar a ampliar su aplicabilidad. Así, al término “gestación”, en un momento dado sólo se lo interpretaba 
como logrado por los métodos humanos habituales y hoy podemos extenderlo a otros métodos como puede ser la 
inseminación in vitro, etc.; seguramente habrá que estipular nuevos requisitos de uso de la palabra que abarquen 
estas nuevas signifi caciones pero, de todos modos, nunca estaremos seguros de haber agotado el problema. Esto 
es lo que hemos denominado textura abierta.30 Podemos sostener que casi todas las palabras, del lenguaje natural 
y no pocas veces del técnico, tienen esa textura abierta ya que son susceptibles de variar su ámbito de aplica-
ción. Tengamos presente la cuestión que aludimos cuando hablamos de la relación inversa entre designación y 
extensión: cuanto más acotamos un término para darle mayor precisión o establecer su aplicabilidad y reducir su 
vaguedad (o sea que le incrementamos sus requisitos de usos), esto es a mayor designación, le habremos reducido 
su campo de aplicación (o sea, le hemos disminuido su extensión).

En tanto, la ambigüedad o polisemia, que afecta a los términos, se da cuando hay palabras que no tienen 
un campo de referencia único, sino dos o más y su solución es relativamente más fácil, porque nos ayudará el 
contexto lingüístico o la situación de hecho.

O sea que ambigüedad y vaguedad pueden acumularse sobre las espaldas de una sola palabra. En virtud 
de la ambigüedad una palabra puede tener varios campos referenciales. En virtud de la vaguedad, cada campo 
referencial puede, a su vez, presentar zonas oscuras y dudosas. Las palabras que diariamente usamos llevan esa 
áurea de imprecisión, por ello se dice que la mayoría de las palabras son potencialmente vagas, y es lo que hemos 
denominado textura abierta del lenguaje.

Esta textura abierta es una ventaja y una desventaja, lo primero en tanto no se clausuran los signifi cados, 
de allí que la variación en los mismos dé lugar a la creatividad y a la imaginación. Y es una desventaja, en la 
medida que nunca estaremos absolutamente seguros que lo que estamos comunicando sea comprendido con el 
mismo alcance que le quisimos dar y que no le adjudiquemos esa incomprensión de nuestro interlocutor a su 
propia estupidez o ignorancia. Pero se pregunta Carrió31 si quizás no haya alguna exageración, porque no todas 
las palabras exhiben tal grado de indeterminación y toma como ejemplo la palabra “hombre”, en el sentido de 
ser humano. En condiciones de observación normales, jamás dudamos si a algo que tenemos ante nuestros ojos 
le es o no aplicable el término “hombre”. Pero, quizás se pueda señalar las vacilaciones de los antropólogos 
respecto del modo de clasifi car algún espécimen primitivo. O preguntándonos si, según el uso establecido, la 
palabra “hombre” se aplica claramente a un “cadáver” y, si la respuesta es afi rmativa, preguntarnos si el uso ha 
fi jado también con precisión, cuándo, esto es, en qué momento, los despojos mortales de un hombre quedan fuera 
del campo de aplicación de la palabra. Se podrá observar, en su momento, qué importante puede resultar para 
la problemática de la ablación de órganos que, además de ser un problema ético, resulta un problema de orden 
jurídico, saber si estamos frente al “hombre” o un “cadáver”.

Pero el problema que plantea el lenguaje se avizora con mayor intensidad en la medida que pretendemos 
asir conceptos teóricos que no se encuentran en la realidad como es en el caso de los objetos perceptibles. Esto 
es así, porque si bien puede haber diferencias en la percepción de ciertos objetos de la realidad, mayor será 
la difi cultad cuando nos referimos a cuestiones que hacen a ideas o conceptos, como sería el caso de tratar de 
describir qué es lo que entendemos por “bondad”, “belleza” y qué podemos decir cuando pretendemos explicar 
qué es “el amor”. Es aquí donde intervienen con mayor énfasis las propias experiencias o sensaciones que cada 
uno siente frente a esas palabras que representan ideas y será muy difícil ponernos de acuerdo. En estos casos no 
habrá más remedio que acordar qué vamos a entender por esa palabra, porque de lo contrario nuestro interlocutor 
puede estar formándose un concepto bastante diferente al nuestro. Nunca podremos llegar a una concordancia 
de entendimiento, si previamente no estipulamos qué entendemos por tal o cual concepto. 

30 Cfrme. Nino, Carlos S.: op. cit.; pág. 266.
31  Carrió, Genaro R.: op. cit.; pág. 34.
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Cuadro n° 3: Cuadro sinóptico de limitaciones del lenguaje natural

LIMITACIONES CONCEPTO EJEMPLOS

Limitaciones
del

lenguaje
natural

ambigüedad
o

polisemia

Una misma palabra puede tener dif-
erentes intensiones.

radio
cubierta

vela

vaguedad
Cuando existen imprecisiones que 
hacen dudosa su aplicación en un 

caso dado.

gordo
fl aco
calvo
bueno
lindo

6. USOS O FUNCIONES DEL LENGUAJE

Un enunciado (u oración) está habitualmente compuesto de varias palabras, cada una de las cuales tiene su 
propio signifi cado. Pero la oración misma como un todo, tiene también un signifi cado, resultante de los signifi cados 
de aquellas palabras combinadas entre sí de cierto modo. El signifi cado de una oración puede ser caracterizado a 
grandes rasgos como aquello qué queremos decir con ella. En tanto en los usos o funciones del lenguaje veremos 
qué hacemos o pretendemos hacer con el lenguaje.

Mediante el lenguaje podemos informar, ordenar, pedir, halagar, retar, etc., esto equivale a decir que con el 
lenguaje, según el uso que hagamos de él, podremos cumplir diversas funciones.

Obviamente, tratar de describir los distintos uso que se puede hacer del lenguaje, no es una tarea sencilla 
porque habrá tantos usos como situaciones fácticas en el terreno de la comunicación humana haya. Solo haremos 
una descripción de los usos más paradigmáticos y por supuesto podrán existir otros, ya sea fuera de la órbita de 
la clasifi cación que haremos o bien que su función se encuentre dentro de la gama en que se pasa de una función 
a otra.

Así se habla de un uso descriptivo o informativo que es cuando al lenguaje se lo utiliza para informar o 
describir un cierto estado de cosas o ciertos fenómenos. Entonces las expresiones o enunciados lingüísticos son 
aserciones sobre ese estado de cosas o fenómenos y pueden califi carse de verdaderas o falsas. Es el uso típico 
en el lenguaje científi co, o por lo menos es lo que debería ser. Pero nada obsta que en el lenguaje cotidiano se 
lo use y también se lo someta a verifi cación. Así, por ejemplo, si afi rmo que afuera llueve, alguien puede salir y 
constatar si lo que afi rmo es verdadero o falso.

El problema de la verifi cación es otra cuestión que merece un poco de atención porque existen diversos 
criterios para saber si una afi rmación “x” es verdadera o falsa. Un criterio puede ser mostrar que la expresión 
se corresponde con la realidad a la que se refi ere. Normalmente esta es la manera de verifi car las aserciones 
empíricas. Así por ejemplo, si expreso o informo que “el pizarrón es amarillo”, se puede constatar observando 
simplemente al pizarrón que pretendo describir y se podrá decidir si la aserción es verdadera o falsa. Otro criterio 
es el de la coherencia que presupone que haya una conexión que cumpla con ciertas reglas de la lógica: que no 
haya contradicciones y que exista deducibilidad entre las aserciones que se formulan. Esta coherencia no es una 
característica de la realidad sino de nuestro intelecto; en general se parte de axiomas o premisas que se consideran 
verdaderas y se deducen otras que pueden ser comprobadas mediante su correspondencia con aquélla. Este tipo 
de verifi cación es típico en la matemática y en la lógica. Otro criterio que suele mencionarse es el pragmático, 
en el cual se parte de la base que un enunciado solo será verdadero en la medida que tenga efectos prácticos 
para quien sostenga una aserción. En defi nitiva la verdad dependerá de la utilidad que reporte y si esa utilidad es 
reconocida o aceptada, incrementa el ámbito de creencia de las afi rmaciones que se formulen. Lamentablemente 
este criterio puede trastocar la utilidad por la mera conveniencia que acarrea la destrucción de un razonamiento 
objetivo; así podríamos sostener que “la única verdad es la que conviene al partido”. Finalmente, se sostiene 
otro criterio denominado por consenso, en el cual la verdad se estipula mediante una aceptación, sea ésta de un 
grupo o una comunidad. Así por ejemplo, cuando la comunidad científi ca admite que un enunciado es verdadero 
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si es aceptado, en ciertas condiciones, dentro de ese grupo. Por ejemplo cuando una comunidad científi ca acepta 
una teoría, en algunas perspectivas, esto es sufi ciente para admitir su verdad.

En general, en el mundo del conocimiento, suelen utilizarse todos los criterios en forma simultánea para 
determinar la verdad o falsedad de una aserción, según la situación que se pretenda analizar: así en general se 
buscará la correspondencia con la realidad objetiva pero además se pretenderá que las aserciones sean un todo 
coherente, que obviamente presten utilidad y que gocen del consenso necesario en un determinado grupo o en la 
comunidad. No debemos perder de vista que, salvo en lo que se refi ere a problemas de fe religiosa, no se puede 
hablar en general de una verdad absoluta o incontrastable, ya que siempre es posible que una determinada cues-
tión que hoy se considera valedera, mañana pueda ser refutada.

Otro uso del lenguaje que suele encontrarse es el expresivo, se refi ere a aquellas expresiones que exteriorizan 
un sentimiento. El paradigma de este lenguaje es el poético. Por supuesto que ni siquiera vale la pena analizar 
si son verifi cables las aserciones porque no tiene sentido. Son las expresiones con las que expresamos nuestros 
sentimientos o estados de ánimo subjetivos. Se podrán compartir o no, pero no se podrá sostener ni la verdad ni 
la falsedad de tales afi rmaciones.

Otra función muy importante para el mundo de derecho o de la moral es la denominada directiva o prescrip-
tiva, son las expresiones que se emplean para provocar en otra persona determinados comportamientos o infl uir 
en su voluntad. Nos valemos del lenguaje para inducir a otro que haga o no haga algo. No tiene tampoco sentido 
preguntamos si una orden es falsa o verdadera. Sólo podremos afi rmar u opinar si es justa o injusta, aceptable o 
no, efi caz o no, válida o no, en el sentido de que quien emite la directriz tenga o no competencia para hacerlo. A 
veces se manifi estan por órdenes expresas, pero a veces mediante ruegos o preguntas. Si alguien dice: “por favor 
alcánceme un vaso de agua”, en realidad le está expresando al receptor que quiere que obedezca a su pedido de 
traerle el vaso de agua. Asimismo, si alguien pregunta: “¿qué hora es?”, está manifestando a su receptor que le 
indique la hora actual.

Se suele hablar de una función operativa del lenguaje cuando, por convención o usos, las palabras producen 
u operan un cambio en la realidad. Es de suma importancia en el derecho. No sólo se lo usa en lo ceremonial: 
saludar, inclinarse ante el soberano, etc., sino también en otros tipos de actos: el juramento de los testigos, el ju-
ramento del funcionario que asume un cargo, etc. También cuando consentimos en un contrato, en el matrimonio, 
etc.. Tampoco de esta función podemos predicar su verdad o falsedad, sólo podremos afi rmar que operó o no, 
tal como se lo consideró, si fue efi caz o no para cumplir esa función que le asignamos. En esta función subyace 
una norma o regla que le asigna a determinadas palabras o actitudes un valor determinado.

Pero en general, los usos del lenguaje no suelen encontrarse en estado puro: no es sencillo encontrar en forma 
pura un lenguaje descriptivo que carezca de elementos expresivos o directivos. Por eso hablamos del uso mixto 
del lenguaje. Una orden, por ejemplo, pretende una determinada conducta de otro sujeto, con lo cual podemos 
decir que su función es prescriptiva, pero a su vez nos proporciona una información sobre las preferencias o los 
deseos de quien emite la orden, por lo tanto también en alguna medida es informativa. Para poder reconocer el uso 
del lenguaje, que en realidad hace a la intencionalidad del que emite el mensaje, podremos valernos del contexto, 
de las circunstancias del caso, etc., hasta, por qué no, de la cara que pone el que habla. Una mezcla muy común 
suele ser la descriptiva con la expresiva, porque el emisor del mensaje rara vez puede describir despojándose 
de sus propios sentimientos, que sería la situación ideal para quien pretende informar, sino que introduce sus 
propias apreciaciones mientras describe o pretende describir. En los medios de comunicación masiva, hoy por 
hoy, es prácticamente imposible encontrar informantes asépticos ya que en general informan opinando sobre los 
hechos y el escucha o receptor nunca termina de reconocer dónde empieza y dónde termina la descripción del 
hecho informado. Es posible también que se pueda informar utilizando ciertas palabras que producen efectos 
emotivos sobre el receptor. Así, no será lo mismo oír: “los abogados se reunieron para analizar el nuevo régimen 
procesal vigente” que “los leguleyos se reunieron para tramar cómo burlar el nuevo régimen procesal”, vemos 
que en esta última aserción hay una carga emotiva diferente a la primera. Ya que hablamos de efectos emotivos, 
debemos reconocer que hay palabras que tienen una carga emotiva positiva y otras en tanto tienen una carga 
negativa. De allí que quien conozca estos subterfugios del lenguaje emplee una u otra palabra según el caso. 
No será lo mismo la expresión “asesinó” que “ejecutó”, la segunda suena como más dentro de la ley, lo mismo 
ocurre con “usurpó” frente a “expropió”, la primera parece más negativa que la segunda.

En este contexto, podemos inferir que dentro de las múltiples funciones que puede cumplir el lenguaje, tam-
bién puede cumplir una función ideológica. Es así que cuando una persona emite un mensaje y pretende infl uir 
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en la conducta de su receptor, aun cuando no constituye una orden o prescripción en sentido estricto, podemos 
hablar de una función ideológica del lenguaje. En la historia podemos recoger muchos antecedentes de ciertos 
mensajes emitidos por determinados personajes que han pretendido, y a veces hasta han logrado en gran medi-
da, infl uir en sus receptores. Así por ejemplo el libro Mi lucha de Adolf Hitler, logró gran cantidad de adeptos, 
o el Manifi esto Comunista o El Capital de Karl Marx, por no hablar de El Príncipe de Maquiavelo. Podemos 
asignarle, asimismo, el nombre de función persuasiva, porque lo que se pretende es precisamente persuadir al 
receptor para que tome como suya una opinión o una idea. Veremos más adelante un tipo o clase de defi nición 
que se conecta con esta función.

Cuadro n° 4: Cuadro sinóptico de funciones del lenguaje

FUNCIONES CONCEPTO PROPIEDADES EJEMPLOS

Descriptiva
o

informativa

Se pretende informar objeti-
vamente. - Es susceptible de ser verifi cada. - “El cielo está despejado”.

Directiva
o

prescriptiva

Se pretende infl uir sobre la 
conducta del receptor.

No es susceptible de verifi cación.
Sólo podemos decir si es justo o no, si 
es válido o no, si hay competencia o no.
Podemos obedecerla o no.

Un precepto moral.
Una norma jurídica.
Una orden de un superior.
Una orden de nuestros padres.

Expresiva
o

emotiva

Expresa sentimientos o 
emociones del emisor.

No es susceptible de verifi cación.
Podemos o no estar de acuerdo.
Podemos o no sentir las mismas sensa-
ciones que el emisor.

Una poesía.
Cuando se expresa un sen-
timiento.

Operativa
Cuando a la palabra se le 
asigna el valor de un cam-
bio en la realidad.

No es susceptible de verifi cación.
Puede producir o no los efectos esper-
ados.
Normalmente va unida a una norma o 
una regla que le da un valor a ciertas 
palabras.

Cuando se presta un juramen-
to.
Cuando se da un consen-
timiento.
El saludo.

Ideológica
o

persuasiva

Se pretende infl uir sobre el 
receptor para que admita o 
se adhiera a nuestra opinión 
o concepción.

No es susceptible de verifi cación.
Podemos compartir o no lo que nos 
comunican.

- El discurso político o reli-
gioso.

Mixta

Cuando no existe una 
función en el sentido 
“puro”, sino que se en-
tremezclan varias fun-
ciones.

Sólo será verifi cable lo que encierre 
de información, pero lo demás no es 
posible y tiene las mismas propiedades 
de las demás funciones no informativas.

- Cuando se informa pero se 
emite simultáneamente un 
sentimiento.

7. LAS DEFINICIONES

Cuando usamos ciertas palabras resulta conveniente y a veces hasta necesario realizar un procedimiento intelectual 
para indicar su signifi cado, es lo que comúnmente denominamos defi nición. La defi nición tiene, entre otras funciones, una 
primordial que es la de contrarrestar las limitaciones del lenguaje natural, esto es eliminando la ambigüedad y reduciendo la 
vaguedad. Como veremos, también puede cumplir otras funciones, según el caso, tratando de introducir un nuevo signifi cado 
a un término ya conocido o un símbolo o vocablo nuevo y algunas veces tratando de infl uir en las actitudes del receptor, 
mediante recursos retóricos. Por otro lado, también tiene funciones culturales, porque enriquece el vocabulario. Asimismo, 
cuando defi nimos una palabra para reducir su vaguedad o no, puede servir para una explicación teórica de un objeto o entidad.
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Defi nir una palabra, en principio, es hacer explícitas las reglas de uso de la misma. En ese sentido el diccio-
nario de la lengua es el repertorio más usual que encontramos de las defi niciones de las palabras de clase. Pero 
hablar de “reglas de uso” a secas, puede dar una idea errónea sobre esta cuestión.32 Cuando hacemos explícita la 
regla que determina en qué condiciones se ha de aplicar a una situación una palabra, lo que estamos haciendo es 
defi nir esa palabra. En ese caso estamos usando otras palabras equivalentes en signifi cado a la palabra defi nida, 
de modo que la frase defi nitoria pueda ser sustituida por la palabra defi nida sin que cambie el signifi cado de la 
oración en que aparezca33. De allí que el sentido más usual y aceptado de la palabra “defi nición”: es entenderla 
como defi nición por palabras equivalentes. Sin embargo, a la palabra “defi nición” se la suele usar con un sentido 
más amplio incluyendo cualquier forma de indicar qué signifi ca una palabra en una comunidad ligüística dada34, 
porque es posible defi nir una palabra sin fi jar reglas, o bien mediante su extensión, o bien ostensivamente. Defi nir 
es, entonces, enunciar el signifi cado de la palabra, de modo que el signifi cado sea equivalente a dicha palabra. 
En una defi nición podemos reconocer por un lado, el símbolo o término a defi nir que se denomina: defi niendum 
o explicandum y por otro lado, el símbolo o conjunto de símbolos o términos que equivalen al signifi cado del 
defi niendum (frase defi nitoria) que se lo denomina: defi niens o explicatum. Así por ejemplo, si decimos que la 
palabra “barco” designa “una construcción cóncava de madera, hierro u otra materia, capaz de fl otar en el agua y 
que sirve de medio de transporte”, podemos reconocer en la palabra “barco” al defi niendum y en la frase siguiente 
al defi niens. Se suele sostener que el defi niens no es el signifi cado del defi niendum, sino otro símbolo o conjunto 
de símbolos que, de acuerdo con la defi nición, tienen el mismo signifi cado que el defi niendum35, porque debe 
ser posible intercambiarlos en razón de que ambos tienen el mismo signifi cado. Y este intercambio es posible 
dado que ambos términos son equivalentes. Así, por ejemplo si el defi niendum es “mesa” y su de- fi niens es 
“tabla apoyada sobre patas”, es posible intercambiar ambos y tienen el mismo signifi cado, cada vez que predico 
del defi niens es posible entender el defi niendum y viceversa. Pero no implica que necesariamente deban tener 
siempre la misma intensión, pues en tal caso las defi niciones serían poco útiles, sería por ejemplo decir que el 
defi niens de la palabra “mesa” es “mesa”, porque no habríamos aclarado nada. Los conceptos designados por 
los términos del defi niens y del defi niendum deben tener sí, la misma extensión, pero no la misma intensión36. 
En una defi nición se deben cumplir ciertas reglas37, tales como que el símbolo o la palabra a defi nir no integre 
el defi niens, porque de lo contrario nada aclaramos, ya que si al “cuadrado” lo defi nimos como “una fi gura 
plana cuadrada”, nada agregamos. Otra cuestión a tener en cuenta es que los símbolos o palabras que integran 
el defi niens resulten conocidas, porque de lo contrario tampoco se dilucida nada. Tampoco es conveniente una 
defi nición negativa, salvo que fuese necesario. Así si defi nimos a la palabra “vidrio” como “elemento que no es 
madera ni metal”, resulta poco aclaratorio. Claro está que si pretendemos defi nir la palabra “manco” seguramente 
tendremos que decir: “el que no tiene una mano”.

No debe usarse un lenguaje ambiguo, oscuro o fi gurado. Así, si defi niéramos la palabra “libro” como “el 
envase de un conocimiento”, no sólo no explicaríamos el signifi cado de la palabra sino que nos apartaríamos del 
uso habitual o convencional de esa palabra.

También debe tenerse presente sobre la amplitud o la estrechez, no debe pecar por su excesiva amplitud 
porque de lo contrario cualquier ente o cosa podría ser alcanzada por esa palabra, ni tan estrecha que sólo sería 
aplicable a casos excepcionales. Debe ser adecuada a los casos posibles tanto como a los casos reales. Se preten-
de por ejemplo, determinar cuáles son las características cuya presencia daría a algo llamarse “ballena” y cuya 
ausencia la privaría de ser llamada así38.

Conviene hacer una distinción que en su momento, históricamente hablando, fue muy importante: entre las 
defi niciones reales o lo que sostenía la teoría esencia- lista y las nominales. Las primeras pretenden defi nir un 
objeto o una cosa en función de la naturaleza intrínseca de ese objeto, la cual sería posible conocer por medio de 
una especial intuición, ello lleva a un problema de orden metafísico que no resulta útil a nivel de conocimiento. 

32 Cfrme. Hospers, John: op. cit.; pág. 38.
33 Cfrme. Hospers, John: op. cit.; pág. 39.
34 Cfrme. Hospers, John: op. cit.; pág. 39.
35 Cfrme. Copi, Irving M.: Introducción a la lógica. Traducción de Néstor Alberto Míguez. 29a edición de la edic. en inglés de 1972, 

Buenos Aires, Eudeba, 1986; pág. 134.
36  Atienza, Manuel: Introducción al derecho. Barcelona, Barcanova, 1985; pág. 9.
37  Cfrme. Copi, Irving M.: op. cit.; pág. 156 y ss..
38  Cfrme. Hospers, John: op. cit.; pág. 43.
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En defi nitiva, se creía que cada cosa tenía un nombre que respondía a esa naturaleza y por lo tanto no podríamos 
cambiárselo. Pero las cosas se observan, se describen, pero no se defi nen. Lo que se defi ne son las palabras que 
representan a las cosas o entes. Por ello cuando nos referimos a las defi niciones aludimos a las nominales, que 
hacen referencia al nombre que le asignamos a las cosas o entidades.

7.1. Clases de defi niciones

Cuando hablamos del signifi cado de las palabras, vimos la cuestión vinculada a lo que denominamos los 
componentes del signifi cado: la intensión, designación o connotación y la extensión o denotación. En función a 
estos componentes podemos hablar de un signifi cado intensional o connotativo y de un signifi cado extensio- nal 
o denotativo.39

Los dos componentes del signifi cado que hemos dado, designación y extensión, nos permiten avanzar so-
bre una clasifi cación, arbitraria como todas las clasifi caciones, de las defi niciones. Ya hablamos de defi niciones 
reales y nominales, dentro de éstas últimas podemos hablar ahora de las defi niciones verbales que son las que 
comunican el signifi cado de una palabra a través de otras palabras, como ocurre en un diccionario. Dentro de 
éstas podemos encontrar numerosas subclasifi caciones, nosotros analizaremos las defi niciones denotativas y 
defi niciones intensionales, aplicando lo que vimos sobre el signifi cado y desde el punto de vista del modo de 
expresar dicho signifi cado.

Sabemos ya que defi nir una palabra es indicar su signifi cado. Pero también recordamos que el signifi cado 
comprende dos componentes o modos: denotación o extensión y connotación, designación o intensión. ¿Cuál 
de ellos hemos de enunciar para expresar una defi nición?. Cualquiera de los dos. Pero, según elijamos, usaremos 
una clase distinta de defi nición. Supongamos que nos preguntan por el signifi cado de “planeta” y contestamos: 
“Mercurio, Venus, Marte y todos los restantes”. Habremos enunciado la denotación de planeta; por lo menos la 
conocida y estaremos frente a una defi nición denotativa o extensional, o sea, hemos defi nido esa palabra mediante 
los objetos que son abarcados; claro que tiene un serio inconveniente: puede resultar incompleta. Podemos también 
responder que planeta signifi ca “cuerpo celeste, opaco, que solo brilla por la luz refl eja del Sol, alrededor del cual 
describe una órbita con movimiento propio y periódico”. Habremos dado con esto una defi nición intensional 
o por designación, ya que nuestra respuesta enuncia las características defi nitorias que en el idioma castellano 
agrupa el concepto de planeta, o sea, las características que conforman el criterio de uso de la palabra “planeta”.

Existe otro tipo de defi niciones que no son verbales, las llamadas defi niciones ostensivas. Las defi niciones 
ostensivas, en vez de nombrar los objetos denotados con palabras, como en el tipo ordinario de defi nición de-
notativa, se refi eren a los ejemplos señalándolos mediante algún gesto u otro ademán. Estas defi niciones tienen 
varias limitaciones, así por ejemplo nunca estaremos seguro que nuestro interlocutor se haya formado una imagen 
clara de los caracteres de uso de la palabra en cuestión, como tampoco estaremos seguros que haya entendido 
con claridad el gesto o ademán. De todos modos suele ser un modo usual de indicar el signifi cado de una pa-
labra mostrando el objeto en cuestión, como por ejemplo cuando un niño nos pregunta sobre el signifi cado de 
alguna palabra. El problema más serio se plantea, en estos casos, cuando la palabra a defi nir no tenga un objeto 
señalable en la realidad sensible u objetiva. Es indudable que deberemos recurrir a las denotativas o mejor aun, 
a las intensionales.

Ahora bien, desde el punto de vista del uso o función de las defi niciones, podemos hablar de otra clasifi ca-
ción: las defi niciones lexicográfi cas o descriptivas, las estipulativas y las persuasivas.

Las defi niciones descriptivas, informativas o lexicográfi cas, son aquellas defi niciones intensionales que 
informan sobre la costumbre lingüística de una determinada comunidad con relación al uso de una palabra y se 
presumen neutrales. Desde el punto de vista de esa costumbre o del uso afi rmado sobre una palabra, este tipo de 
defi niciones podrá ser califi cada de verdadera o falsa. Será verdadera en la medida que la defi nición se ajuste al 
uso común de esa palabra. Así si por “montaña” se entiende en general como “una gran masa de tierra o de roca 
que se eleva a considerable altura por encima de la región circundante”, no podríamos aceptar como verdadera 
otra que nos diga que “montaña es una fi gura plana limitada por tres lados rectos”. En defi nitiva, las defi niciones 
informativas nos suministran las reglas de uso o requisitos esenciales del uso de una palabra o término.

39  Cfrme. Copi, Irving M.: op. cit.; pág. 142.
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En otros casos, cuando se introduce un nuevo término o bien se quiere establecer un signifi cado de una pa-
labra conocida pero que, en un determinado contexto, se la quiere defi nir de un modo dado, no se nos suministra 
información sobre la costumbre lingüística de una comunidad sino que responde a una decisión de quien formula 
esa defi nición. Es el caso de las defi niciones estipulativas. En este tipo de defi niciones no podremos predicar 
ni su verdad ni su falsedad, solo podremos hablar de utilidad o inutilidad o de su aceptación o no. Es el tipo de 
defi niciones que es muy común en las ciencias, sobre todo cuando se crean nuevas palabras, o bien cuando se 
adopta una del lenguaje ordinario pero se le da un signifi cado específi co. Así, por ejemplo, podemos entender 
por “derecho” al “conjunto de normas dictadas por un órgano competente de acuerdo a procedimiento dado”, o 
bien podemos asignarle el signifi cado de un “conjunto de principios justos”. Cabe hacer una pequeña aclaración, 
cuando se decide asignarle un signifi cado “x” a una palabra que ya es de uso corriente, se debe tener cuidado 
de no apartarse demasiado del uso común que se le asigna, porque de lo contrario corremos el riesgo de no ser 
claros y por ende que no se nos comprenda, es lo que dijimos cuando hablamos de la libertad de estipulación.

La distinción entre estos dos tipos de defi niciones es muy importante porque nos permite reconocer en un 
contexto cuándo se incluye uno u otro tipo. Ya que si estamos en presencia de una información (defi nición des-
criptiva), podremos predicar su verdad o falsedad; en tanto si estamos frente a una estipulación sólo podremos 
optar por aceptarla o no.

Veremos ahora un tipo especial de defi nición, que pretende ser descriptiva o informativa pero que en defi ni-
tiva es estipulativa y que responde a un uso del lenguaje de tipo expresivo o persuasivo y son las denominadas 
defi niciones persuasivas.

Defi niciones persuasivas son las que se suelen disfrazar bajo un ropaje descriptivo, pero en realidad se está 
estipulando un concepto que le conviene o le interesa a quien formula la defi nición. Es, en cierta medida, un uso 
falaz del lenguaje, porque no se describe o informa sobre el uso aceptado de un término o palabra sino que se 
trata de imponer el propio criterio de uso y no se aclara que se pretende estipular, sino que se alude al signifi ca-
do del término como si fuera una mera descripción. Así, si alguien no fuera muy amante de la libertad, podría 
defi nir la palabra “libertad” como “aquello que la ley permite, lo que no implica hacer lo que uno quiera” y si 
para colmo agrega que eso es lo que se debe entender por “verdadera libertad”, con lo cual habrá usado palabras 
con un efecto emotivo favorable (“verdadera” y “libertad”) y completado su gestión para introducir un concepto 
de libertad que se adapta a su propio criterio y no el que generalmente se usa. Por eso se suele afi rmar que el 
lenguaje es un instrumento que tiene además funciones ideológicas y de dominio, ya que esto constituye un uso 
persuasivo o ideológico del lenguaje.

Cuadro n° 5: Clasifi cación de las defi niciones nominales verbales

TIPOS CLASES CONCEPTO PROPIEDADES EJEMPLOS

Según el 
modo de for-

mulación

intensional
o

por designación

Enuncia las carac-
terísticas defi nitorias 

de una palabra.
Se califi cará según el uso 

o función que cumple.

“ciudad” = “espacio geográfi co, 
cuya población, generalmente 

numerosa, se dedica en su mayor 
parte a actividades no agrícolas”

denotativa
o

extensional

Enuncia los objetos o 
entes que son abarca-

dos por la palabra.

Se califi cará según el uso 
o función que cumple. 
Tiene el inconveniente 
de resultar casi siempre 

incompleta.

“ciudad” = “Córdoba, Buenos 
Aires, Catamarca, Rosario, Santa 

Fe, Madrid, Barcelona, etc.”
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Según la 
función 
que cum-
ple

descriptiva
o
informativa
o
lexicográfi ca

Son las defi niciones 
in- tensionales, que 
informan sobre la 
costumbre lingüísti-
ca.

Son verifi cables en el 
sentido si responden o 
no al uso habitual.
Se presumen neutras 
desde el punto de vista 
ideológico.

En el diccionario de la lengua 
podemos hallar las defi ni-
ciones de este tipo.

estipulativa

Responde a una 
decisión de quien la 
formula.
Se da cuando a un 
término común o 
nuevo, se le asigna 
un signifi cado difer-
ente al habitual.

No son verifi cables.
Sólo pueden califi carse 
de útiles o no.
Podemos aceptarla o 
no.

“hipoteca” = “derecho real 
que se constituye sobre bienes 
inmuebles, para garantizar 
con ellos la efectividad de un 
crédito en dinero a favor de 
una persona”
“persona” = “todo ente sus-
ceptible de adquirir derechos o 
contraer obligaciones”

persuasiva

Las que tras una 
apariencia de 
informar pretend-
en estipular cierto 
signifi cado.

No son verifi cables.
En general constituyen 
un manejo ideológico 
del lenguaje.

Si defi nimos la palabra 
“democracia” como “el 
sistema político en el cual 
sólo disponen de derechos las 
mayorías”

8. NIVELES DEL LENGUAJE

Frente a una expresión que sostenga “la frase que acabo de escuchar está mal formulada idiomàticamente”, 
nos indica que existe una referencia a otra expresión lingüística. Es allí cuando aparece la necesidad de distinguir 
niveles. Porque es evidente que aquella frase a la que se refi ere esta última expresión está en nivel diferente. 
Se le suele asignar, en este caso, a la frase a la cual se refi ere, el califi cativo de lenguaje objeto y a la expresión 
que alude a ella como metalenguaje. Siempre el metalenguaje se refi ere a otras expresiones lingüísticas, pero 
son conceptos relativos, en el sentido que existirá un lenguaje objeto en la medida que exista un metalenguaje, 
de lo contrario no estaremos en condiciones de reconocer niveles. Existen, asimismo, cadenas ascendentes de 
metalenguaje, porque si alguien se refi riese a la expresión formulada en un nivel de metalenguaje de primer nivel, 
estaría en un metalenguaje de segundo nivel.

Así, por ejemplo, si vamos por una ruta y encontramos un cartel que diga “Velocidad máxima 80 km/h”, 
más adelante otro cartel que diga: “No sobrepasar en curvas”, y unos metros más adelante otro cartel que diga: 
“Se deben respetar las indicaciones de las señales”, pero avanzando un poco más encontramos otro cartel que 
diga: “El deber de respetar las señales está previsto en la ley de tránsito”, resulta evidente que entre ellos existe 
una diferencia de niveles de lenguaje: los dos primeros carteles representan un lenguaje objeto con respecto a 
los otros dos siguientes; ya que los dos siguientes se refi eren a los dos primeros. Estos segundos carteles están 
en nivel superior a los primeros, o sea metalenguaje. Pero haciendo un análisis más fi no, entre los dos últimos 
a su vez, existe una diferencia: el penúltimo está en nivel inferior que el cuarto. O sea que el tercero estaría en 
un primer nivel de metalenguaje con relación a los dos primeros y el cuarto estaría en un nivel de metalenguaje 
todavía superior con relación a los tres primeros. Veamos gráfi camente el ejemplo:
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¿Por qué importa este tipo de distinciones?, porque quien está en presencia de un texto debe poder distinguir 
los niveles de análisis para poder comprenderlo. Porque una cosa será la mera transcripción de una norma jurí-
dica, por ejemplo, y otra cosa muy distinta será la opinión que se formule sobre esa misma norma. Puesto que lo 
primero estará en un nivel y la opinión estará en otro. A veces eso se presta a confusión cuando ambos niveles 
se encuentran en un mismo contexto literal. Aquí vale la pena recordar la famosa paradoja del mentiroso: fue 
aquél que al fi nal de su escrito imprimió la siguiente frase: “Todo lo que está escrito aquí es mentira”. ¿Cómo 
resolverlo con un criterio simple sin distinguir niveles?, porque si acepto esta formulación última, será mentira 
tanto lo anterior como la frase que sostiene que es mentira, entonces, ¿a qué creer si todo es mentira?, como 
vemos la única salida sería reconocer eventualmente que esa última frase esté expresada en un metalenguaje y 
que obviamente no haya vuelto a mentir.

Creemos que con estas cuestiones hemos abierto una línea que nos va a permitir abordar otros temas. Por 
supuesto que la problemática del lenguaje no se agota con lo que hemos desarrollado. El tema es muchísimo más 
amplio, ojalá hayamos logrado despertar interés para profundizar, de ahora en más, sobre estas cuestiones. En 
toda la carrera nos encontraremos, incluso en los textos, los usos y funciones que hemos visto, la problemática de 
las defi niciones, los problemas que generan los defectos del lenguaje y sobre todo la vaguedad de los conceptos 
y también la problemática que plantean lo diversos niveles en el lenguaje.

Pero veamos qué aplicación tiene esta cuestión del lenguaje en el derecho abordando, en un modo muy 
general e introductorio, el denominado lenguaje jurídico.

9. EL LENGUAJE JURÍDICO

A esta altura hemos visto unas cuantas cosas sobre el lenguaje en general: hemos visto la problemática del 
signifi cado, las distintas clases de lenguaje, el problema de las defi niciones, los usos o funciones, los niveles, 
etc., sería oportuno, pues, empezar a ver qué relación hay entre el lenguaje natural u ordinario y el denominado 
lenguaje jurídico.

Seguramente más de una vez hemos oído ciertas palabras dichas por un médico, un economista o un ingeniero 
o quizá hasta un abogado, que nos produjeron cierto desconcierto porque no sabíamos qué se quería signifi car 
con esas palabras. Pero es probable que, a esta altura del curso, ya nos estemos habituando a ciertos términos que 
nos permiten tomar una especie de revancha: ya conocemos ciertos términos técnicos que nos permiten tener un 
concepto más preciso sobre su uso, como por ejemplo: “mundo jurídico “, “modelos jurídicos”, “denotación”, 
“connotación”, etc., etc.. Es lo que en su oportunidad defi nimos como lenguaje técnico. Son palabras que existen 
en un diccionario más o menos común pero que en determinadas disciplinas tienen un signifi cado especial y 
preciso. En el mundo del derecho ocurre otro tanto; hay ciertos términos, sea del lenguaje natural o especialmente 
creados, a los que se les asigna un signifi cado más específi co.

Será parte de la formación básica de un futuro abogado el aprender cierta terminología usual y será, en cierta 
medida, como aprender un idioma nuevo.

Cuadro n° 6: Niveles en el lenguaje

NIVEL CONCEPTO y PROPIEDADES EJEMPLOS

lenguaje objeto

Es el primer nivel.
Se reconoce en la medida en que coexista otro 
nivel superior (principio de relatividad de los 

niveles).

En el Código Civil se puede leer:
“Art. 30: Son personas todos los entes 

susceptibles de adquirir derechos, o contraer 
obligaciones”.

metalenguaje
(por ejemplo de prim-

er nivel)

Es un nivel superior.
Se reconoce en la medida en que coexista otro 
nivel inferior (principio de relatividad de los 

niveles).

Juan X dice: “En el Código Civil, hay un artí-
culo, el 30, que defi ne lo que se entiende por 
persona, pero no creo que resulte de mucha 

utilidad”.

metalenguaje
(por ejemplo de un 
nivel superior al 

anterior)

También constituye un nivel superior.
Se reconoce en la medida en que coexista con 

otros niveles inferiores (principio de relatividad 
de los niveles).

Andrés Y dice : “Juan X, cuando afi rma que 
el artículo 30 del Código Civil no es de utili-

dad, se equivoca”.
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El alumno que inicia su carrera de abogacía debería tener presente estas cuestiones y proceder en conse-
cuencia; vaya a modo de sugerencia:

a) Leer textos jurídicos o un diccionario de términos jurídicos y buscar el signifi cado de términos no usuales 
para iniciarse con un vocabulario adecuado. (Por ejemplo: “alegato” - “curador” - “inhibición” - “fi dei-
comiso”).

b) Descubrir si algunos vocablos del lenguaje natural u ordinario tienen algún signifi cado especial en el 
derecho, como por ejemplo “persona”, “acto”, “solidaridad”, etc.

c) Es una buena práctica, para el que se inicia en el derecho, leer noticias de actualidad en diarios y tratar de 
sustituir ciertas palabras vulgares por términos técnicos (jurídicos). Así por ejemplo: distinguir “robo” 
de “hurto”.

D) Buscar frases latinas de uso corriente en los textos de derecho y encontrar su signifi cado. Por ejemplo: 
“lege ferenda”, “ad solemnitatem”, “apud acta”, etc.

e
Ahora bien, habría que hacer alguna distinción: por un lado, está el lenguaje en el que se expresan las 

normas jurídicas y por otro lado, está el lenguaje en el que se expresan los juristas (dogmáticos, fi lósofos, 
teóricos del derecho, etc.) 40.

Al lenguaje en que se expresan las normas, en general se lo denomina lenguaje normativo y signifi ca, 
según Genaro Carrió41, el lenguaje que se usa para realizar actos tales como prohibir, autorizar, obligar, atribuir 
o reconocer derechos, afi rmar que alguien tiene o no tiene competencia, una responsabilidad, etc.. Las normas 
jurídicas, en cuanto autorizan, prohíben u obligan ciertas acciones humanas y suministran tanto a los ciudadanos y 
a sus autoridades pautas de comportamiento, están compuestas por palabras que tienen las características propias 
de los lenguajes naturales o por lo menos son defi nibles en términos de ese lenguaje. Esto no es accidental ni 
constituye un grave defecto, porque precisamente lo que se pretende es que las reglas jurídicas sean compren-
didas por el mayor número posible de hombres. La función social del derecho se vería muy comprometida si 
estuvieran formuladas de modo tal que sólo un núcleo muy pequeño de personas pudiese comprenderlas. O sea, 
como sostiene Carrió42: las normas jurídicas no sólo se valen del lenguaje natural sino que tienen que hacerlo 
en ese tipo de lenguaje.

Ahora bien, desde tiempos muy lejanos el jurista viene elaborando un lenguaje especializado, compuesto 
de términos que no forman parte del lenguaje natural y algunas de estas palabras técnicas se han incorporado 
incluso a las leyes. Pero por supuesto que no se lo puede equiparar a un lenguaje puramente técnico ni menos 
formalizado, sino que está mucho más cerca del natural. Sin embargo hay que reconocer que cierta terminología 
jurídica, tiene mayor precisión en la mente de un no lego que en un lego.

En cambio, el lenguaje de los juristas, en general es de carácter técnico, porque sus aserciones están diri-
gidas a una comunidad especializada: la comunidad jurídica. Así, en lo sucesivo, nos encontraremos con textos 
donde se utilice una terminología que tiene un cierto grado de precisión. Decimos cierto grado porque no siempre 
encontraremos esa precisión esperada e incluso, a veces una misma palabra puede ser usada, según el jurista que 
se trate, en un sentido o en otro, como el caso del mismo término “derecho”.

Con relación a los niveles del lenguaje, en forma genérica diremos que, si existe un análisis de esas normas 
(sea interpretando, sistematizando, etc.) implica que en ese caso este lenguaje de los juristas estará expresado 
en un metalenguaje y su nivel dependerá de lo que se esté refi riendo en concreto: así la dogmática jurídica que 
interpreta las normas, en general, trabajará con un primer nivel de metalenguaje; en tanto la teoría general del 
derecho cuyo objeto es la estructura del derecho en general, está en un nivel de abstracción superior a la dogmá-
tica y por supuesto a las normas mismas y a su interpretación, por ende trabajará en un segundo nivel o un nivel 
superior. La fi losofía del derecho que formula su análisis en un campo de las valoraciones estará, a su vez, en un 
nivel superior a las anteriores. Frente a ello, por el principio de relatividad de los niveles, podremos afi rmar que 
las normas jurídicas serán el lenguaje objeto de las demás. Claro está que todo ello es en forma vasta o genérica, 
ya que habrá casos en los que no ocurra tal como lo descripto, así por ejemplo, en la dogmática jurídica, a veces 

40 Para ser más precisos habría que distinguir, además, el lenguaje con que el juez se expresa en sus sentencias, pero en este trabajo no lo
abordaremos.

41 Carrió, Genaro R.: op. cit.; pág. 237
42 Carrió, Genaro R.: op. cit.; pág. 49.       
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se interpretan normas (metalenguaje de primer nivel), pero a veces se formulan conceptos de esa interpretación 
y entonces se utiliza un metalenguaje de segundo nivel.

Nada impide, que dentro de un texto normativo (ley, código, etc.), existan a su vez niveles de lenguaje de 
una norma con relación a otras. Como es el caso de ciertos artículos de la Constitución Nacional, por ejemplo 
el art. 30 que se refi ere a las formalidades de su reforma; o ciertas normas del Código Penal como las que se 
encuentran en su parte general, etc.. De allí, que la problemática de los niveles también incide en el denominado 
lenguaje jurídico, dentro de sus dos especies: el normativo y el de los juristas.

Con relación a las funciones, podríamos sostener que también en este lenguaje jurídico nos encontraremos 
con toda la problemática que hemos analizado en el momento que vimos sobre los usos del lenguaje.

En general, las normas jurídicas prescriben determinadas consecuencias con relación a determinadas con-
ductas o hechos y por ende se sostiene que el lenguaje normativo en general es de tipo prescriptivo o directivo. 
Más allá que detrás, o subyacente, de toda directiva existe una información sobre conductas queridas o no que-
ridas por el legislador. Pero también podemos encontrar, en un plexo normativo, otro tipo de expresiones que 
nos pueden llamar la atención. Así, hay 43 normas que defi nen qué es un “acto jurídico” (como lo hace el art. 
944 del Código Civil), normas que defi nen lo que la ley entiende por “comerciante” (arts. 1, 2, 3 y 4 del Código 
de Comercio), normas que defi nen qué debe entenderse por “funcionario” (art. 77 del Código Penal), etc., etc.. 
En estos casos daría la sensación que no habría una prescripción sino una defi nición de tipo estipulativa; sin 
embargo, a poco que lo analicemos descubrimos que lo que la ley ha hecho es establecer el signifi cado de una 
palabra o expresión, son las denominadas defi niciones legales. Dijimos que frente a una estipulación surgirá la 
duda si debo o no aceptarla, ya que sostuvimos que las defi niciones estipulativas no son susceptibles de verifi -
cación y sólo podemos predicar de ellas su utilidad o no, su conveniencia o no, su apartamiento excesivo de los 
usos lingüísticos o no, etc.. El problema sólo podrá ser resuelto si entendemos a las defi niciones legales como 
una directiva que da la ley para interpretar o entender expresiones o palabras de una determinada manera; más 
allá de los problemas que se puedan originar con relación a la vaguedad de ciertos conceptos y que luego dan 
origen al trabajo de los juristas dogmáticos para una interpretación lo más precisa posible y la serie de eventuales 
disputas de interpretación que suelen existir como veremos en toda la carrera. Vaya en este sentido, a modo de 
ejemplo, la expresión “atenuar” del art. 1069 del Código Civil que, un jurista de mucho prestigio, entiende que 
no sólo puede signifi car “disminuir” como sería su signifi cado común, sino que puede el juez entenderlo como 
“aumentar” según el contexto fáctico que se trate.

Entonces, el lenguaje normativo suele estar expresado en un lenguaje natural, más allá que suelen utilizarse 
ciertos términos o vocablos de características puramente técnicas. Por otra parte, la función genérica del lengua-
je normativo suele ser la prescriptiva o directiva. Por supuesto que no hablamos en un sentido estricto, porque 
tendrán oportunidad de ver en Filosofía del Derecho o en Introducción al Derecho, algunas precisiones sobre la 
problemática de las normas jurídicas. Decir que su función es directiva, es decir que lo que se pretende es que 
alguien actúe de una determinada manera, sea el ciudadano común, el juez o el funcionario público. Ello no 
importa necesariamente el uso de verbos en el modo imperativo, pues pueden serlo en el modo indicativo o aun 
el condicional. Se habla de directiva o prescripción, en el sentido de que a las normas jurídicas las establece el 
legislador para ser obedecidas por el sujeto a quien van dirigidas.

Otro uso del lenguaje normativo que suele atribuirse es el operativo (preformative utterances)41, el que tendría 
la cualidad de que decir algo implica hacer algo. Es una función que, según el positivista realista Olivecrona44, a 
las palabras se les atribuyen un cierto poder mágico. Esto es, que con las palabras se produciría un cambio en la 
realidad. Se suelen dar ejemplos tales como el consentimiento matrimonial, en el cual a través de ciertas palabras 
rituales (“sí quiero”) se pasa del estado civil soltero al estado civil casado; o bien que el electo Presidente de la 
Nación para serlo debe prestar el juramento que la Constitución exige, entonces a partir de las palabras rituales 
“sí juro” pasa de simple ciudadano a ser Presidente; o el caso del consentimiento en los contratos, o el estampar 
una simple fi rma en una obligación (pagaré, cheque, etc.). Razonablemente no se puede pensar en un efecto 
mágico de las palabras, sino que a través de normas jurídicas (que son directivas) se les atribuyen a ciertos actos 
o palabras un determinado valor o consecuencia. Con lo que podríamos concluir que, si no existiera una norma 
que le atribuyera esa función, difícilmente podríamos atribuirles ese valor mágico. Será operativo en la medida 

43 Expresiones que fueron analizadas con mucha profundidad por Austin. Ver en Austin, John L.: op. cit.; pág. 41 y ss..
44  Olivecrona, Karl: El derecho como hecho. La estructura del ordenamiento jurídico. Traducción de Luis López Guerra. 1a edición en 

español, Barcelona, Labor, 1980; pág. 207 y ss..
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que una norma jurídica así lo establezca. Todo esto no obsta que desde otro punto de vista, no jurídico, ciertas 
creencias religiosas o concepciones morales, admitan que ciertos actos operen un cambio en la realidad, lo cual 
es totalmente legítimo dentro del ámbito de la conciencia de cada persona.

Ahora bien, ¿qué ocurre con los que trabajan con las normas en sus distintos niveles: dogmáticos, teóricos, 
fi lósofos, sociólogos, etc.? En general deberíamos suponer que si su tarea es científi ca, deberían expresarse en 
un lenguaje de tipo descriptivo o informativo, lo cual permite predicar la verdad o falsedad de sus aserciones. 
Pero en ciertas oportunidades, cuando se disponen a reformular un sistema, o bien en su tarea de interpretación 
de las normas, puede ocurrir que estipulen un signifi cado de cierta expresión o palabra y allí se nos plantea el 
problema de su aceptabilidad o no. En este caso habrá que recurrir a otros procedimientos para poder compro-
bar si el razonamiento que sigue para fi jar esa estipulación es válido o no: por ejemplo si tal estipulación se 
compadece con las normas que el jurista sostiene interpretar y allí entramos a otro terreno: el de la validez de la 
argumentación o de los procedimientos de deducibilidad, aspecto este último que debe ser motivo de otro tipo de 
análisis. Nada obsta, que en ciertas oportunidades, un jurista emita una opinión sin el necesario correlato de una 
fundamentación que asegure la fi abilidad de su aserción. En este caso, no podremos asegurar que la función del 
lenguaje utilizado sea puramente informativo, sino que podrá incluir una función expresiva o bien persuasiva. 
Este jurista, en defi nitiva, pretende que aceptemos su opinión como valedera.

Este aspecto se vincula a su vez con la objetividad de la investigación, cuestión que, por supuesto, no es 
simple de resolver. No es simple porque al jurista le será difícil desprenderse del concepto de derecho que él tenga 
y, seguramente, en función de ese concepto ajustará su investigación. Pero lo importante, más allá que podamos 
o no estar de acuerdo con su concepción del derecho, es que el investigador jurista explicite sus premisas de 
partida lo cual nos permitirá analizar si el sistema que él diseña cumple con las reglas de toda investigación: que 
sea coherente y verifi cable en algún sentido.

En otros casos habrá juristas que, desconociendo las reglas de la objetividad, utilicen un lenguaje expresivo 
o con carga emotiva y así formularán defi niciones no ya meramente estipulativas, sino lo más grave, de tipo 
persuasivas, con el objeto de lograr una aceptación de su punto de vista que de otra manera más objetiva no lo 
hubiera conseguido. En realidad, en estos casos, lo que el jurista pretende es que su punto de vista sea el admi-
tido. Pasar por alto estas circunstancias en el análisis de un enunciado lleva inexorablemente a cometer lo que 
Austin45 denomina la falacia descriptiva.

Sobre el lenguaje jurídico, se podría analizar muchísimo más, pero tenemos varias limitaciones, entre ellas lo 
que hace al bagaje de conocimientos previos que sería necesario poseer para otros análisis, por ejemplo conocer 
en primer término qué se entiende por “norma jurídica”, por “sistema jurídico”, “ordenamiento jurídico”, etc., 
etc., que son aspectos que se irán abordando en otras asignaturas de la carrera.

Cuadro n° 7: Lenguaje jurídico

LENGUAJE
jurídico CONCEPTO CLASE FUNCIÓN NIVEL

normativo
Es el lenguaje 
utilizado en las 
normas jurídicas

Predomina el 
natural con 
algunos términos 
técnicos.

Prescriptivo o directivo 
(también informan sobre 
las consecuencias de de-
terminadas conductas) No 
verifi cable.

Depende de las circunstan-
cias, pero si forma parte de un 
objeto de estudio, constituirán 
el lenguaje objeto. Dentro de 
un texto normativo, es posible, 
a su vez, distinguir diferentes 
niveles.

de los juristas

Es el lenguaje que 
utilizan los juristas 
para describir el 
objeto de su estu-
dio.

En general utili-
zan un lenguaje 
técnico.

Lo razonable es un uso 
descriptivo y por ende 
verifi cable.
Puede ocurrir que se utilice 
otra función.

En general trabajarán en algún 
nivel de metalengua- je. Su 
nivel dependerá del análisis 
que realizan. En un mismo 
contexto pueden coexistir 
diferentes niveles.

45  Austin, John L.: op. cit.; pág. 43.
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10. LAS PRINCIPALES FALACIAS EN EL USO DEL LENGUAJE

Trataremos ahora el problema de las falacias46 vinculadas al lenguaje. Las falacias son errores, errores en los 
argumentos. Cabe aclarar que argumento, desde un punto de vista lógico, es un encadenamiento de proposiciones 
o enunciados47, puestos de tal manera que algunos de ellos le sirven de fundamento a otros. En un sentido amplio, 
es un conjunto de razones o de pruebas que apoyan una aserción determinada48, son intentos de apoyar ciertas 
opiniones con razones. Entonces, un error en ese proceso de argumentar se denomina falacia. Las falacias suelen 
ser tan tentadoras que resultan muy comunes e incluso tienen sus propios nombres. Cuando hablamos de falacias, 
es como decir que se violan reglas de argumentación, de allí que para entender una falacia, debemos entender la 
regla que se viola. Por otra parte, hay que dejar en claro que existe un gran número de falacias y no existe una 
clasifi cación que sea universalmente aceptada. En general se utiliza la palabra falacia para designar cualquier 
idea equivocada o creencia falsa. Desde el punto de vista lógico se utiliza con un sentido más restringido: como 
un error en el razonamiento o en el procedimiento para argumentar. Es un procedimiento incorrecto. Algunas 
son tan obvias que no engañan a nadie. Por ello, podemos decir que la falacia es una forma de razonamiento que 
parece correcta pero resulta no serlo cuando se la analiza con mayor cuidado.

Dentro de las falacias están las denominadas falacias no formales, que tienen relación con el contenido de 
las proposiciones o enunciados. Algunas de ellas son las que vamos a tratar.

10.1. REGLAS GENERALES

Para hablar de falacias, en el sentido de un error en el razonamiento o en un argumento, se hace necesario 
conocer mínimamente algunas reglas para que luego podamos hablar de errores cometidos con relación a tales 
reglas. A este respecto podemos mencionar algunas reglas de carácter general, las cuales, a su vez pueden referirse 
al lenguaje, resultando aplicable todo lo que vimos sobre lenguaje.

1°) Cualquiera fuese el caso, todo concepto debe ser expuesto de manera que se expresen las ideas en un 
orden tal que la línea de pensamiento se manifi este en la forma más natural posible. Se deben entrelazar 
las ideas, en un enunciado o una proposición, de modo natural de manera que sea fácilmente inteligible la 
conclusión. Esto permite que el interlocutor pueda discernir fácilmente cuáles son las razones que justifi can 
una determinada afi rmación.

2°) Podemos citar, asimismo, como reglas generales aquellas que se relacionan específi camente con el len-
guaje. Ya sea en lo que hace a su aspecto semántico, o sea referido al signifi cado, o bien a sus usos o funciones, 
o sea a su aspecto pragmático:

a)  Dentro de este tipo, podemos mencionar aquella que sostiene que se debe utilizar un lenguaje concreto, 
específi co y defi nitivo, evitando en lo posible el uso de términos generales, abstractos y excesivamente 
vagos. Será mucho más preciso decir: “Estuve horas esperando rendir un examen, así que te puedes ima-
ginar cómo me siento”, que decir: “En este día sufrí muchos sinsabores”. En el lenguaje de las normas 
jurídicas encontramos una serie de términos que carecen de la precisión necesaria y será indispensable 
predefi nirlos a fi n de tener en claro cuál es su signifi cado preciso. Así, cuando nos referimos al “buen 
comerciante”, al “buen padre de familia”, a una “deshonra”, a un “atentado al pudor”, etc., será menester 
tener en claro a qué aludimos en cada caso.

b)  Otra de las reglas relativas al lenguaje es la que afi rma que se debe usar un solo conjunto de términos 
para cada idea, esto es, términos consistentes, o sea que no se contradigan o tengan signifi cado diferente, 
no perdiendo la conexión en una serie de proposiciones que conforman un cuerpo único. Por ejemplo, 
si en una cadena deductiva se utiliza la forma “si se da X, entonces ocurre Y”, en la segunda frase se 
deberá usar: “pero si se da Y, entonces ocurrirá Z”, y de allí se  podrá concluir: “por lo tanto, si se da X, 
en defi nitiva se dará Z”, tratando de utilizar las mismas expresiones para cada “X” o “Y” o “Z”, pues si se 

46 Aquí seguimos, parcialmente, a Fosco, Roque Ernesto: Introducción a la argumentación y sus reglas. Córdoba, Advocatus, 1997.
47 Sabemos que existe una diferencia conceptual entre proposición y enunciado, porque una misma proposición o idea puede ser expre-

sada por diferentes enunciados, pero a los fi nes del trabajo no haremos tal distinción.
48 Weston, Anthony: Claves de la argumentación. Traducción española a cargo de Jorge F. Malem, 1a edición, Barcelona, Ariel, 1994; 

pág. 13.
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cambia, será muy difi cultoso para que un interlocutor entienda. En los ejemplos que siguen se muestran 
las diferencias entre el uso o no de términos consistentes:

 Ejemplo 1:
 “Si usted estudia otras culturas, entonces comprenderá que hay diversidad de costumbres humanas. Si 

entiende la diversidad de prácticas sociales, entonces cuestionará sus propias costumbres. Si le surgen 
dudas acerca de la manera en que tiene que actuar, entonces se volverá más tolerante. Por lo tanto, si 
amplía su conocimiento de antropología, entonces será más probable que acepte otras personas y prácticas 
sin criticarlas.”

 Ejemplo 2:
 “Si usted estudia otras culturas, entonces comprenderá que hay diversidad de costumbres humanas. Si 

comprende que hay una diversidad de costumbres humanas, entonces cuestionará sus propias costumbres. 
Si cuestiona sus propias costumbres, entonces se volverá más tolerante. Por lo tanto, si usted estudia otras 
culturas, entonces se volverá más tolerante”

Como vemos en ambos párrafos se trata de razonamientos similares, pero la falta de términos consisten-
tes (utilización como sinónimos de ciertas expresiones diferentes, como es el caso de “prácticas sociales” por 
“costumbre” o de “ampliar sus conocimientos de antropología” por “estudiar otras culturas”) en el Ejemplo 1, 
difi culta su comprensión.

c) Además, debe usarse un único signifi cado para cada término o palabra, evitando de ese modo la ambi-
güedad. Veamos un ejemplo:

 “Las mujeres y los hombres son física y emocionalmente diferentes. Los sexos no son iguales. Por lo 
tanto el derecho no debe pretender que lo sean.”

 El argumento parece correcto a primera vista, pero el término igual opera en dos sentidos diferentes. Así, 
en un primer sentido se utiliza con el signifi cado de “idéntico”, con lo que resulta correcto que mujeres 
y hombres no sean física y emocionalmente idénticos pero, la igualdad ante la ley signifi ca merecer los 
mismos derechos y oportunidades. De allí que una vez rescrito el argumento con los dos sentidos de 
igual, habrá cambiado y mostrará su insufi ciencia y error como argumento:

 “Las mujeres y los hombres no son física ni emocionalmente distintos. Por lo tanto, los hombres y las 
mujeres no merecen los mismos derechos y oportunidades.”

Con lo que si bien el argumento ha corregido el distinto uso de la palabra igual, muestra en forma clara la 
falta de correlato entre la idea de partida y la conclusión, porque nada tienen que ver las diferencias físicas y 
emocionales con los derechos y oportunidades. Es importante predefi nir el sentido con el que se utilizará un 
término y usarlo con tal sentido en el conjunto de proposiciones, sin modifi caciones.

d)  Por último, debe evitarse el lenguaje emotivo. Sabemos que la función del lenguaje emotivo es la de infl uir 
en las emociones de nuestro interlocutor, pero no es una forma seria y racional de dar razones. Entre las 
falacias no formales veremos la de apelar a la piedad que es un caso de uso emotivo. La utilización de 
cierta terminología que produce determinados efectos sobre el interlocutor, es apelar al uso del lenguaje 
emotivo, ello no justifi ca nuestra argumentación sino que pretende que se la acepte por otras razones que 
no son precisamente racionales.

Cuadron° 8: Reglas Generales

REGLA GENERAL REGLA DERIVADA CONCEPTO

1°) La línea de pens-
amiento se manifi este 

de la forma más natural 
posible.

Se deben entrelazar las ideas de modo que resulte inteligible.
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2°) Con relación al 
lenguaje.

a) Se debe usar un lengua-
je concreto, específi co y 

defi nitivo.

Se debe evitar el uso de términos generales, abstractos y exce-
sivamente vagos.

b) Se debe usar un solo 
conjunto de términos para 

cada idea.

Debe evitarse el uso de términos no consistentes. No deben 
cambiarse los términos en un mismo contexto.

c) Debe utilizarse un único 
signifi cado para cada 

término o palabra.

Evitar la ambigüedad. Se debe predefi nir un término y uti-
lizarlo con tal sentido en el mismo contexto.

d) Debe evitarse el uso del 
lenguaje emotivo.

Porque apelar al lenguaje emotivo es pretender persuadir al 
interlocutor.

10.2. Las falacias

Dijimos que las falacias son errores y dentro de ellas mencionamos a las falacias no formales que apuntan al 
no cumplimiento o cumplimiento erróneo de reglas de carácter no formal que hacen al contenido, a la fi abilidad 
de las proposiciones.

Si los argumentos o razones que se adoptan para justifi car una determinada conclusión o afi rmación son fuertes 
o fi ables y se utiliza un procedimiento válido, podemos afi rmar que estamos frente a una argumentación fi able.

Las falacias no formales49  constituyen errores en el razonamiento en las cuales podemos caer por inadver-
tencia o falta de atención, ya sea porque no guarda atinencia entre las proposiciones que damos como fundamento 
y la conclusión a la que arribamos, en defi nitiva sólo nos fundamos en la fuerza persuasiva del argumento em-
pleado o bien porque nos engaña alguna ambigüedad en el lenguaje usado al formularlo. Son numerosas y sólo 
haremos una revisión de las más importantes o conocidas y que se vinculan al uso del lenguaje. Existen autores 
que establecen una diferencia entre falacias y paralogismos, las primeras serían las que persiguen un propósito 
deliberado de engañar, en tanto que las segundas, serían errores cometidos de buena fe, sin propósito de engañar 
al otro. Nosotros adoptamos el nombre genérico de falacia, para indicar un error en el razonamiento sin indagar 
en los propósitos del que las comete.

1) Falacias de atinencia 50

En este grupo consideraremos las falacias que se denominan de atinencia pero sólo las vinculadas al len-
guaje. En general, su característica común es que las proposiciones carecen de conexión o relación. Por lo tanto, 
son incapaces de asegurar una conclusión. La inatinencia en realidad es lógica y no psicológica, porque si no 
hubiese algún grado de conexión psicológica, carecería del efecto persuasivo o de aparente corrección que se 
pretende con ese tipo de argumentos. A veces, la atinencia lógica se suele confundir con la psicológica, debido 
a un uso del lenguaje expresivo entremezclado con el informativo o descriptivo, para estimular las emociones 
del interlocutor. Hablamos de atinencia lógica, pero no en sentido estricto, esto es, no se alude a reglas de lógica 
formal, sino de otra naturaleza. Implica que no guarda relación alguna con aquello que queremos demostrar o 
bien refutar. Así, constituye una falacia de este género, por ejemplo, que en lugar de probar la culpabilidad del 
imputado se aduzca sobre lo disvalioso del delito cometido. Como vemos no guarda ningún tipo de conexión 
entre lo que se pretende probar y lo que se argumenta, pero puede ocurrir que desde el punto de vista psicológico 
cause emocionar al tribunal para que condene al imputado. Es muy común en los juicios por jurados, como ocurre 
en Estados Unidos, que los abogados de una u otra parte, hagan este tipo de alegato para conmover a quienes 
deben decidir sobre la culpabilidad o inocencia del imputado.

49 Dentro de este tipo de falacias deberíamos incluir las falacias descriptivas a las que aludimos cuando tratamos el lenguaje jurídico.
50  Otros autores la denominan “atingencia” pero con el mismo signifi cado que aquí le atribuimos. Ver en Gómez, Astrid y Bruera, Olga 

María: Análisis del lenguaje jurídico. 2a edición, Buenos Aires, Belgrano, 1984; pág. 162.
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Un cierto número de estas falacias han recibido un nombre latino y así se las conoce casi universalmente. 
El por qué son proposiciones persuasivas, debe buscarse en la función que cumplen, que está destinada a lograr 
actitudes que probablemente inclinen a la aceptación, en lugar de brindar buenas y correctas razones para imponer 
una conclusión o afi rmación.

a) Argumentum ad misericordiam (apelar a la piedad):
Constituye un uso emotivo o persuasivo del lenguaje para lograr un trato especial: “por favor, no me apla-

ce porque esta es mi última materia”. En los alegatos para defensa de presuntos delincuentes es muy común 
argumentar de este modo. A veces en forma ridícula, como el caso del joven que fue juzgado por haber matado 
a su padre y a su madre, que ante pruebas abrumadoras en su contra solicitó piedad sobre la base de que era un 
huérfano. Un caso muy sutil de este tipo de argumento es el que le atribuye Platón, en Apología, a Sócrates por 
la defensa que hizo de sí mismo:

“Quizá haya alguno entre vosotros que pueda experimentar resentimiento hacia mí al recordar que 
él mismo, en una ocasión similar y hasta, quizá, menos grave, rogó y suplicó a los jueces con muchas 
lágrimas y llevó ante el tribunal a sus hijos, para mover a compasión, junto con toda una hueste de sus 
parientes y amigos; yo, en cambio, aunque corra peligro mi vida, no haré nada de esto. El contraste 
puede aparecer en su mente, predisponerlo en contra de mí e instarlo a depositar su voto con ira, 
debido a su disgusto conmigo por esta causa. Si hay alguna persona así entre vosotros -observad que 
no afi rmo que la haya- podría responderle razonablemente de esta manera: Claro amigo, yo soy un 
hombre, y como los otros hombres, una criatura de carne y sangre, y no de madera o piedra como dice 
Homero; y tengo familia, sí, y tres hijos, ¡oh atenienses!, tres en número, uno casi un hombre y dos aún 
pequeños; sin embargo, no traeré a ninguno de ellos ante vosotros para que os pida mi absolución.”

b) Argumentum adpopulum (apelar a la multitud o al pueblo):
Es el argumento por el que se dirige un llamado emocional al pueblo con el fi n de ganar su asentimiento 

para una conclusión que no está sustentada en pruebas. Quizá, con mayor precisión podríamos decir que es aquel 
argumento que intenta despertar el entusiasmo y la pasión en las multitudes. Es el recurso favorito del demagogo. 
Tiene la tendencia de movilizar los sentimientos del público a favor o en contra de una determinada causa. Un 
vendedor ambulante es un caso típico de quien usa permanentemente este tipo de argumentos. Otro caso típico, 
de tipo publicitario, es sostener que “todo el mundo lo hace, luego...” pero no se ofrecen buenas razones para 
mostrar que ese “todo el mundo” es una fuente bien informada o imparcial, ni tampoco si realmente ese “todo 
el mundo” es verdadero o una mera expresión del hablante.

c) La pregunta compleja:
Es exponer una pregunta o una cuestión de manera que una persona no pueda acordar o discrepar sin obli-

garse con alguna otra afi rmación que está incluida en la pregunta. Este tipo de preguntas suele o bien incluir en 
su formulación una presuposición o bien contener más de un interrogante. Si le preguntamos a alguien: “¿ha 
dejado Ud. de pegarle a su mujer?”, no podría contestar ni con “sí” ni con “no” en forma directa; esa pregunta 
lleva implícita dos preguntas: “¿le pegó a su mujer?” y “¿le sigue pegando Ud.?”. Por ello, en las testimoniales 
o en las indagatorias, en los procesos judiciales, no está permitido formular preguntas complejas; ya que si le 
preguntamos a un imputado, a quien no se le probó que haya robado: “¿dónde dejó el dinero que robó?” no podría 
contestar simplemente a esa pregunta porque la misma lleva implícita la aseveración de que robó.

2) Las falacias de ambigüedad:
Este tipo de falacia no forma parte de las denominadas de atinencia, porque su defecto radica en otra cuestión. 

Son razonamientos cuya formulación contiene palabras o frases ambiguas. Son diversas las que pueden incluirse 
entre ellas y al respecto debemos recordar aquella regla que mencionamos cuando nos referimos al lenguaje: 
debe usarse un único signifi cado para cada término o palabra. Dentro de este tipo incluimos las del equívoco, la 
de la composición y la de la división.

a) El equívoco:
Es la falacia que surge del simple equívoco en virtud de la ambigüedad de ciertos términos. Así, la palabra 

“pico” puede aludir tanto a una herramienta, como a la cima de una montaña o a la boca de un ave. Si distin-
guimos claramente cada signifi cado no se plantea problema alguno, pero si no tenemos bien claro el contexto o 
el sentido en el cual esos términos son usados, caeremos en la falacia del equívoco. Por ejemplo, un argumento 
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que sostenga: “El fi n de una cosa es su perfección; la muerte es el fi n de la vida; por lo tanto, la muerte es la 
perfección de la vida”. No cabe duda de que la palabra “fi n” ha sido utilizada en forma equívoca, ya que en la 
primera premisa se la utiliza en el sentido de “objetivo” o “fi nalidad”, en tanto que en la segunda, se la usa en 
el sentido de “terminación” o “último acontecimiento”, todos signifi cados atribuibles a la palabra “fi n”. Con 
lo que, “la muerte es la perfección de la vida” no es una conclusión válida de las proposiciones iniciales con 
signifi caciones diferentes del término “fi n”.

Dentro de esta familia de los equívocos podemos incluir las frases que, por su sintaxis, pueden interpretar-
se de diversos modos ya que conllevan una ambigüedad: “El carnicero se saltó la tapa de los sesos después de 
despedirse afectuosamente de su esposa con un revólver”. En esta frase hay un problema de puntuación, ya que 
si se intercalan comas correctamente puede ser entendida de un modo diferente: “El carnicero se saltó la tapa de 
los sesos, después de despedirse afectuosamente de su esposa, con un revólver”.

Equívocos, a veces, encontramos en ciertas normas jurídicas y suelen acarrear innumerables confl ictos de 
interpretación. Existen al respecto varios ejemplos y sólo por mostrar alguno, mencionamos al art. 57 del Decreto 
Ley 5965/63 sobre Letra de Cambio el cual expresa: “Después de la expiración de los plazos fi jados: a) Para la 
presentación de una letra de cambio a la vista o a cierto tiempo vista; b) Para levantar el protesto por falta de 
aceptación o de pago; c) Para la presentación de la letra para su pago en caso de llevar la cláusula “retorno sin 
gastos”, el portador pierde sus derechos contra los endosantes, contra el librador y contra los demás obligados con 
excepción del aceptante”. El posible equívoco se da en el inciso c) cuando se refi ere a la “pérdida de derechos”, 
ya que no queda claro si esta pérdida es sólo para el supuesto del inciso c) o alcanza, o es aplicable, también a 
los incisos a) y b).

b) Composición:
Se da cuando se asume que un todo tiene las propiedades de sus partes: así, si todos los jugadores de un 

equipo son buenos jugadores, asumimos que el equipo es bueno. Pero esto no siempre es cierto, porque puede 
ocurrir que esos buenos jugadores individuales no sepan hacerlo en equipo. Esta falacia es la opuesta a la división.

c) División:
Ocurre cuando asumimos que las propiedades del todo pueden atribuirse a las partes componentes. Po-

dríamos insinuar la inversa del ejemplo de la composición: si el equipo es bueno, asumimos que cada uno de 
los jugadores es bueno. Otro ejemplo de falacia de división podría ser: “las ovejas blancas comen más que las 
negras”, en esta afi rmación se comete el error de hacernos pensar que individualmente una oveja blanca come 
más que una negra, pero en realidad se refi ere a que las blancas, colectivamente, comen más porque hay menos 
ovejas negras que blancas.

Cuadro n° 9: Falacias vinculadas con el lenguaje

TIPOS CONCEPTO FALACIAS CONCEPTO EJEMPLOS

Son las que no 
guardan relación 
entre lo que se 

pretende afi rmar y 
los fundamen-

argumentum 
ad misericor- 

diam

Constituye un uso emotivo 
del lenguaje para lograr un 

trato especial.

Un terrorista que sostenga: 
“Uds. quieren mi condena, no 
hay dudas que ello es un mar-

tirio a un apóstol de la libertad”.

De atinencia argumentum 
ad populum

Se comete mediante un 
llamado emocional al 

auditorio o bien de tipo 
publicitario.

“Si adoptamos esta medida nos 
convertiremos en un país alta-

mente desarrollado”.

tos o razones que 
se dan.

pregunta
compleja

Cuando una pregunta no 
se pueda responder sin que 
resulte obligado por otra 
afi rmación incluida en la 

misma.

“¿Es que Ud. ha estudiado algu-
na vez?”

Son aquellas en las 
que se han equívoco

Se utilizan términos o 
enunciados ambiguos

que llevan a cometer un 
error en su interpretación.

“Tengo derecho a elegir mis 
amigos, pero también estoy 

obligado a actuar conforme a 
derecho, por lo tanto, estoy ob-

ligado a elegir mis amigos”.
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De ambigüedad violado algunas 
reglas del lengua-
je. Utilización de 
palabras o frases 

ambiguas

composición
Cuando se asume que el 

todo tiene las propiedades 
de sus partes.

“Si un buen número de los pre-
sentes está de acuerdo, signifi ca 

que todos lo están”

división

Cuando se asume que 
las propiedades del todo, 

pueden aplicarse a sus 
partes.

“Esta máquina es muy pesada, 
luego no hay dudas que cada 

uno de sus componentes también 
lo es”

Conclusión

En fi n, hemos presentado algunas de las falacias más comunes que se relacionan con el lenguaje, existen 
muchas más, pero lo importante es despertar en el estudioso un espíritu crítico y que mediante la práctica habitual 
de indagar si está o no frente a una falacia, pueda identifi carla. Claro está que, para reconocer una falacia, es 
preciso conocer las reglas de razonamiento correcto, porque serán la medida que nos permitirá su reconocimiento.

Si bien no hay un método seguro para evitar las falacias no formales, podemos decir que para evitar las de 
atinencia se requiere una vigilancia constante y tener presente las diversas maneras en que la inatinencia puede 
fi ltrarse. Resulta útil a este respecto las reglas que hemos aludido y el estudio de los diferentes usos del lenguaje.

Tengamos presente que las falacias de ambigüedad pueden ser muy sutiles. Las palabras son en general vagas 
y en su mayoría tienen una variedad de sentidos y signifi cados diferentes. Donde se confundan esos signifi ca-
dos diferentes, en la formulación de un razonamiento, este será falaz. Para evitar estas falacias debemos tener 
presente las signifi caciones de los términos que usamos. Un modo de lograr esto último es defi nir los términos 
principales que se usan. Si fuere necesario habrá que estipular o bien establecer claramente el contexto en que 
se usa un término.
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LAS “FAMILIAS” JURÍDICAS
 Gustavo Roberto Walter1

Ciertamente abordaremos un tema controvertido y ustedes se preguntarán porqué?, qué signifi ca la expresión 
“familia jurídica” 2, y cuándo estaremos en presencia de una?

En primer lugar, nos encontraremos, en el campo del Derecho, como en cualquier otra ciencia, con ciertas 
categorías generales que sobresalen por encima de la gran variedad de los ordenamientos jurídicos particulares 
. Es a estas “categorías” a las que denominaremos “familias” jurídicas.

Cuáles son las “familias” que imperan en el mundo occidental contemporáneo? Actualmente la comunidad 
jurídica considera a dos como los fundamentales: la continental -romanista o romano -germánica y la anglosa-
jona o “common law”, pero también podemos encontrar otras, de menor importancia, que tienen características 
propias y que agrupan a los derechos particulares de distintos países.

Cómo llegamos a esta división? Qué criterios se han tomado para sostener la existencia de estas “familias” 
como las preponderantes? Si tenemos que determinar y caracterizar las “familias” en que es posible aglutinar los 
diferentes ordenamientos jurídicos particulares, debemos tener en claro cuáles serán los parámetros o criterios 
clasifi catorios, pues éstos nos permitirán distinguir una “familia” de otra. Y he aquí que se nos presenta el pri-
mer problema : cuál es el elemento más importante para clasifi car a los Derechos en “familias”? Son las normas 
jurídicas el único y más importante elemento determinante?. Partamos de una premisa: en los ordenamientos 
jurídicos particulares de cada país existen algo más que sólo las normas válidas3,éstas varían con cierta rapidez, 
pues su contenido está sometido a los avatares de las necesidades y confl ictos sociales, por lo que si solamente 
tomamos en consideración a as normas que integran un ordenamiento en un momento dado, tendríamos una visión 
incompleta del derecho particular de un país, como así también un punto de partida parcializado para encuadrar 
a dicho ordenamiento en una “familia”.

Los “familias” no surgen porque sí, su nacimiento y desarrollo están signados, como veremos, por ciertas 
concepciones fi losófi cas, jurídicas y sociales, impregnados por los usos y las costumbres de las distintas socie-
dades, que se fueron transformando con el correr del tiempo, según los distintos países y que les fueron dando 
un perfi l aglutinador, con forma propia.

Toda clasifi cación, ya sabemos, dependerá de diversos factores, principalmente el de la utilidad para quien 
clasifi ca, entonces ¿ cómo identifi camos a los distintas “familias” jurídicas?. Cómo sabremos cuando estamos 
ante una u otra “familia”?

Algunos sostienen que lo primero que debemos tener en cuenta es si un jurista4, desde el punto de vista de 
la técnica jurídica, puede actuar y trabajar cómodamente con las normas de un ordenamiento jurídico distinto 
al de su país de origen, y, si la respuesta es negativa, es de suponer que ambos derechos no son de la misma 
“familia” jurídica pues los conceptos, los intereses protegidos, los fi nes, las divisiones o disciplinas jurídicas, la 
jerarquía de las fuentes productoras o los métodos de trabajo e investigación son distintos. Asimismo, debemos 
observar también que, aunque se trabaje con los mismos conceptos, las mismas fuentes y los mismos métodos 
de investigación, puede ocurrir que ambos derechos particulares se funden en principios fi losófi cos, económicos 

1 Prof. adjunto Cát. "A" I.E.C.A.
2  Gran parte de la doctrina jurídica utiliza la expresión “sistemas jurídicos ” o “tradiciones jurídicas” como sinónimos, pero aludir a 

“sistemas” acarrea ciertos problemas, pues también se denominan así a los distintos ordenamientos jurídicos nacionales o particulares 
de cada Estado , o lo que es lo mismo, al derecho nacional de cada país, y es en este último sentido como lo utilizaremos en este trabajo.

3  Aquellas normas jurídicas positivas emanadas de órganos públicos estatales competentes, de acuerdo a procedimientos preestablecidos 
en otras normas positivas.

4  Sea éste juez o científi co del derecho.
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y políticos contrarios, y por lo tanto tratan de realizar dos modelos de sociedades diferentes, por ejemplo, son 
distintas las características y objetivos de una sociedad “capitalista” que los de una “socialista” o una que tenga 
un fuerte contenido religioso.

Todos estos aspectos deben considerarse de modo simultáneo y no separadamente a los fi nes clasifi catorios. 
Sin embargo, se subraya que el manejo de todas estas cuestiones no ofrece una gran precisión, pues sabemos que 
en las ciencias sociales no podemos aspirar al rigor de una ciencia formal, como la matemática. Aún así, en general 
existe un acuerdo mínimo entre los juristas para responder a la pregunta de cuáles son las “familias” jurídicas más 
importantes, que son las que ya se han mencionado. Analicemos a continuación las características de cada una.

I. FAMILIA CONTINENTAL - ROMANISTA O ROMANO-GERMÁNICA

Esta familia es el resultado de la evolución del derecho romano, cuya vigencia duró siglos y que además tuvo 
vasta infl uencia en territorios que no estaban sometidos al imperio de Roma, tal como sucedió con Alemania. Su 
base fue el Corpus Iuris Civile, a través de las transformaciones que éste sufrió en las épocas medieval y moderna.

Recibe infl uencias y se complementa, además, con elementos del derecho germánico. Es la familia en que 
agrupamos a los derechos particulares de los países de la Europa “continental”, y que también “exporta” su 
autoridad, por medio del proceso de colonización, a otros países no europeos, tal como los latinoamericanos y 
también algunos asiáticos y africanos. Estos países aceptaron el derecho de sus metrópolis y mantuvieron sus 
características y principios, pero adaptándolos a sus nuevas condiciones de libertad.

En la conformación y difusión de esta familia, que tuvo su cuna en Europa, tuvieron un importante papel las 
Universidades, las que, a partir del siglo XII y sobre las compilaciones de Justiniano, desarrollaron una ciencia 
jurídica común y adecuada a las necesidades del mundo moderno. El largo proceso de afi anzamiento de esta 
familia hunde sus raíces en el Derecho Romano, pues en un principio no existía un “derecho común” para todos 
los pueblos, sino que éstos tenían cada uno sus propias normas jurídicas, basadas en la costumbre oral o escrita, 
en los fueros, en los estatutos de los ciudadanos de algunas ciudades libres, en las normas del príncipe o señor 
feudal. Eran muy diferentes entre sí, diversas de un lugar a otro, de un estamento social a otro. Así, el panorama 
legislativo de la Europa cristiana del siglo XII aparece caracterizado por la confusión.

El jurista de esa época, como navegante extraviado, buscaba algo que le sirviera de guía, de referente unifi -
cador, y lo encontraba en los textos antiguos del emperador Justiniano y en las normas nuevas de los Pontífi ces 
romanos.

Los juristas modernos no buscaron reconstruir históricamente el derecho romano como tal, sino que su 
objetivo fue “construir”, sobre ese derecho, uno adaptado a las necesidades de su tiempo.

Esta “familia” en se proyecta, también, a partir de la aparición y posterior desarrollo del estado moderno; 
éste, en distintas etapas, fue primero monárquico- absolutista, en el que la burguesía logró un orden jurídico cen-
tralizado que hiciera previsible las relaciones jurídicas, para luego transformarse, lentamente, en lo que se conoce 
como “estado de derecho”. (el que, en su expansión, tuvo distintas características, especialmente en Francia 
y Alemania, distinguiéndose, asimismo, de la realidad política inglesa que confi guraba un derecho diferente.)

En este sentido, y tomando la expresión “estado de derecho” desde un punto de vista doctrinario o teórico, 
nos estamos refi riendo al Estado sometido a derecho, el Estado cuyo poder y actividad vienen regulados y con-
trolados por la ley. Se consagra en él la fórmula del imperio de la ley y como tal implica lo opuesto a cualquier 
forma de Estado absoluto que se caracterice por un poder ilimitado.

Es un Estado ordenado en base a normas jurídicas que integran un sistema completo y de las cuales la funda-
mental es la Constitución, que también obliga al Estado y por la cual se autolimita. El proceso de afi anzamiento 
del “estado de derecho”, en tanto que signifi có una técnica de vinculación jurídica del Estado al ordenamiento 
jurídico y el reconocimiento de los derechos fundamentales del hombre, se denominó constitucionalismo. Este 
es un movimiento fi losófi co -histórico y político que se desarrolla durante los siglos XVIII y XIX, tendiente 
a delimitar con claridad las relaciones entre el hombre y el Estado, sus derechos y obligaciones recíprocas y a 
plasmarlas en un documento escrito que asegurara su vigencia por medio de apropiadas garantías. La forma de 
concreción histórica del “estado de derecho” ha variado en los distintos estados y naciones, así, algunos sostienen 
que el Estado de Derecho alemán se convirtió en el modelo más importante durante el siglo XIX, mientras que, 
desde otra perspectiva, se desarrollaba en Inglaterra un estado de derecho con otras características.
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En Francia, país que tuvo notable infl uencia en el contexto europeo de la época, es importante el resultado de 
las ideas racionalistas que propugnaba, en el siglo XVIII, el movimiento fi losófi co conocido como la Ilustración, 
que sustentó las ideas de la Revolución Francesa y que abrió,además, la puerta al movimiento constitucionalista 
como al codifi cador del siglo XIX.

Comienza una época que marca la decadencia del ciclo de la monarquía absoluta y el principio de los regí-
menes liberales; las grandes convulsiones de la revolución hacen emerger una clase social que desde hacía tiempo 
se iba robusteciendo: es la burguesía, que se pliega a la revolución, de la que además ha participado, tratando de 
utilizarla en su propio benefi cio. La burguesía ocupa gradualmente espacios antes reservados a la nobleza o al 
clero, sean estos espacios políticos, administrativos, judiciales, económicos o militares.

De esta manera, marginada o excluida la nobleza, desautorizada la plebe (entiéndase “el pueblo”) de la 
responsabilidad de la política y de la economía, la burguesía se apresta a vivir su siglo de esplendor.

El “Código Civil” de Napoleón de 1804 es la imagen de su triunfo: la posibilidad de la simplifi cación del 
sujeto jurídico, al momento de la aplicación de la leyes, es un claro ejemplo de legislación homogénea y unitaria, 
que plasma la idea de una ley única, sencilla y clara dirigida a todos los ciudadanos, sin distinción de grupo, de 
riqueza, de profesión o de ofi cio, basándose en el conocidísimo principio según el cual “la ley es igual para todos”.

En estas leyes estatales se pretende plasmar el ideario de la revolución, asegurar certeza y “seguridad” en 
la relaciones jurídicas, simplifi car la labor de los jueces.

Con el Código de Napoleón se abre en Europa la época de la codifi caciones, que se propaga por doquier, 
aunque al principio con algunas resistencias, como en Alemania.

Para un Juez ser “servidor de la ley ” vale ahora más que ser “servidor del príncipe ”: asegura un grado de decoro, 
de dignidad y respetabilidad directamente proporcional a la abstracción de la ley5.

Así, y como consecuencia de la codifi cación napoleónica, se abre el camino a operaciones de interpretación 
de carácter lógico-formal, por parte de quienes hacen “ciencia” del derecho. Esa exigencia de comprensión de 
tipo lógico formal se relaciona con la condición del jurista, y del Juez de manera particular, ya que éstos son 
“servidores de la ley”. Por lo tanto el jurista no debe, porque no puede, innovar, modifi car, ampliar o restringir lo 
que esté contenido en un código o en una ley ordinaria: debe sólo comprenderlos, pero en el sentido de enunciar 
sus contenidos, tratando de dilucidar los pasos seguidos por el legislador y llegando a una fi el interpretación 
“declarativa” de las disciplina verifi cada. De esta manera aparece en Francia la escuela de la “Exégesis”, (interpre-
tación) que tuvo un papel importante en el campo del derecho privado. Y porqué sucedió esto? Para la escuela de 
la Exégesis el derecho es la ley “escrita”, es su objeto de estudio, pues la exégesis consiste en el estudio directo, 
principalmente literal, de los textos legales.

La idea de “sistema jurídico” comienza a enlazarse con la idea de “código”, porque ambas dan completi- 
tud, seguridad y certeza y ambas consolidan la conciencia que la burguesía tiene de sí misma, como de clase 
dominante en el Estado nacional moderno.

Lentamente va apareciendo así el iuspositivismo, sucesor del iusnaturalismo de siglos anteriores. El derecho 
es “puesto” por el Estado, se manifi esta a través de la ley, y en este derecho se estima se encontrarían todas las 
soluciones a los confl ictos que se produzcan en la sociedad.

Por esto mismo, la concepción de “norma” predominante en los países de la familia romano germánica trae 
como consecuencia que, en dichos países, existan muchas menos normas que en aquellos otros en que la norma 
se sitúa en un plano de generalidad menor y en los que, por tanto, describe en detalle las situaciones concretas.

La ley se concibe como una normatividad general y abstracta, válida para un número indeterminado de casos 
y por tiempo indefi nido. Es además, una formulación de la razón, asequible al entendimiento de los hombres y 
fundamentalmente destinada a asegurar la libertad.

5  Bellomo, Manlio: La Europa del Derecho Común -  2ª edición española - El cigno Galileo Galilei--Roma-- 1999- pág. 11.
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El resultado es que, al menos superfi cialmente, el conocimiento del Derecho francés (o de cualquier otro país 
que pertenezca a la familia romano-germánica) sea mucho mas fácil de lograr que el de un ordenamiento jurídico 
perteneciente a la familia del Common Law. El abogado francés, alemán o argentino podrá explicar a su cliente 
con mucha mayor facilidad que su colega inglés, norteamericano o canadiense, la norma o normas jurídicas que 
se aplicaran al caso en cuestión. Puede decirse que, cuando una situación de hecho (de la realidad) se presenta 
como “típica”, susceptible de repetirse, se procura, por los medios adecuados, que encaje en el supuesto que 
contempla una norma jurídica.

Como consecuencia de esto, la costumbre es desplazada a un lugar secundario, se niega al juez toda labor 
creativa, (debiendo limitarse por vía de un razonamiento deductivo “aplicar” el derecho que ya está hecho en la 
ley) y se circunscribe la acción del jurista como intérprete, el que utiliza predominantemente el método gramatical.

Lo que expresa la ley positiva estatal se convierte en una “verdad” que no debe discutirse, se transforma en 
“dogma”: se habla ya incipientemente de “dogmática jurídica”.

Para la escuela francesa, las palabras de la ley expresan o traducen el pensamiento del legislador y su 
voluntad, y esto último constituye la “ratio”, o “espíritu” de la ley al que es preciso acudir ante cualquier 
oscuridad o defi ciencia de la palabras de la misma.

En Alemania la realidad en ese momento, primeras décadas del siglo XIX, es distinta, pues estaba dividida 
en muchos principados que difi cultaba la constitución de un estado nacional fuerte y centralizado al estilo galo. 
Además recién se liberaba del dominio napoleónico, que había dejado rastros fuertes, sobretodo porque se había 
llegado a aplicar en algunas partes del territorio germano el Código Civil francés. Al recuperar su independencia, 
los alemanes se vieron en una disyuntiva: qué derecho iban a aplicar de ahora en más, el francés o el prenapo-
leónico. Este último se manifestó defectuoso e insufi ciente en comparación con el francés, pues era disperso y 
resultaba de una mezcla de derecho germánico con el viejo derecho romano. Muchos pensaron que era urgente 
la unifi cación de un nuevo derecho alemán en un código, al estilo francés.

Sin embargo, de la mano del jurista alemán Federico de Savigny comienza la impugnación de esta idea 
codifi cadora, que era propia de las ideas racionalistas vigentes y que deja de lado la historia, la costumbre y la 
tradición de los pueblos. El enfi la sus estudios al derecho romano (vigente entonces en Alemania) y se convierte 
en el máximo exponente de la Escuela Histórica, producto típico del siglo XIX, así como el iusnaturalismo 
racionalista lo fue del siglo XVIII.

Qué importancia tiene esta escuela? Paradójicamente algunos sostienen que sienta las bases futuras de la 
dogmática, sin proponérselo .Veamos cómo es que esto sucede.

El núcleo del pensamiento de Savigny está constituido por la idea de que no corresponde a los aparatos del 
poder legislativo elaborar un “código general” y de que no es realista pensar que un éste pueda ser impuesto a 
un pueblo (y mucho menos, se imaginan, un código francés!) siguiendo solamente esquemas racionales, alejados 
a menudo de la historia de la sociedad a la que tal “código” debiera dar orden.

El legislador, sostiene el jurista alemán, debe limitarse a dictar leyes por sectores circunscritos, siguiendo 
las indicaciones, concretas y específi cas de la “jurisprudencia”6siendo ésta última la que tiene la capacidad de 
identifi car y comprender el “espíritu del pueblo”, y de actualizarlo proponiendo y también redactando textos de 
normas específi cas que el legislador promulgará en el ejercicio de su poder legislativo exclusivo.

El legislador “deberá” atenerse a los contenidos que la “jurisprudencia” construye e impone interpretando 
el “espíritu del pueblo”, atribuyéndose a sí misma el monopolio exclusivo de tal interpretación (ciertamente 
ventajoso, por el prestigio y el poder que con ello adquiere ante la sociedad).

El pensamiento teórico elaborado en las Universidades se convierte así en eje central, pues tienen estas 
instituciones la grandiosa responsabilidad de identifi car las normas que los pueblos han creado y respetado por 
costumbre, a través del tiempo.

Para traducir en norma “el espíritu del pueblo” el jurista no debe mirar al pueblo, a la sociedad de la que el 
pueblo es siempre protagonista, sino al modo en que el pueblo ha sido visto y representado por los juristas del 
pasado, en la tradición del pensamiento occidental en general, y alemán en particular. Lo que la historia ofrece 
como dato seguro y no modifi cable es este “espíritu” tal como históricamente se ha confi gurado, consolidado 
y estructurado, es ese “espíritu” revivido y comprendido en la forma en que éste ha sido expresado por los ju-

6  Término empleado por Savigny en sentido amplio, y haciendo referencia, por lo tanto, tanto a la obra de los jueces y abogados, como 
sobre todo a las teorías de los juristas o estudiosos del derecho
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ristas que se han sucedido en el tiempo y con su obra han dado materia y fi sonomía a la tradición (dato histórico 
determinante y condicionante) y ante ésta ni el jurista puede pensar o actuar arbitrariamente, ni mucho menos 
pueden actuar como quieran los aparatos del Estado, sobretodo los legislativos.

Para califi car a nuevas fi guras jurídicas se echa mano al Derecho Romano, el que tiene un sentido de gran-
deza e importancia en la historia de Alemania que el jurista no puede dejar de lado. Se enlaza la vieja tradición 
del derecho de Roma y de los grandes juristas del medioevo para dar aportes a un pensamiento nuevo que los 
juristas del siglo XIX revivirán y reinterpretarán en las universidades.

El apego al viejo derecho romano implicaría, en la práctica, su aceptación en forma dogmática, a través de 
los textos ya dados, especialmente las compilaciones justinianas.

El legislador sería el encargado de crear leyes cuyo contenido se nutre de la experiencia jurídica del pueblo, 
de su historia, de sus costumbres y tradiciones.

El “espíritu del pueblo” estaría refl ejado en las leyes y no sería coherente que sea luego discutido o cuestionado.
Savigny sustenta, con sus postulados, a una corriente de pensamiento científi co que toma el nombre de 

“Pandectística”7.
En el pensamiento de los pandectistas el “sistema jurídico” se cristaliza y se convierte en el auténtico objeto 

de la ciencia Jurídica.
Sin quererlo, se sientan las bases de la dogmática, ya que la tarea del jurista, con respecto a la obra del 

legislador, es meramente reproductora y debe aceptar “dogmáticamente” y de manera “neutral” lo que aquél le 
suministra: la norma jurídica positiva estatal.

Recién en la segunda mitad del siglo XIX Alemania logra su unifi cación nacional y la redacción de su primer 
código civil.

Así, por distintos caminos, el derecho francés y el alemán coinciden en características que sustentan la 
familia romano-germánica.

Dijimos que todo el derecho emana del Estado (de un órgano determinado de acuerdo a la división de los 
poderes), además, está ordenado según una jerarquía, siendo la fuente primera de todo el ordenamiento jurídico 
de un país la Constitución, adecuándose las demás fuentes jurídicas a ésta: la legislación, la jurisprudencia, los 
reglamentos (o actos de la administración), los negocios de los particulares (por ejemplo un contrato), la cos-
tumbre., los principios generales del derecho.

Los textos legales-condensados en Códigos- se consideran como guías para llegar a descubrir soluciones 
justas, y para ello se tendrán en cuenta distintos métodos interpretativos, que van desde el gramatical al lógico, 
según el caso.

Esto es importante, pues debemos observar que la tarea de un Juez en un derecho que pertenezca a 
esta “familia” implica, para muchos, una labor técnica de aplicación e interpretación ceñida y limitada 
por la ley, situación distinta a la de un Juez que trabaje en la familia anglosajona.

También es relevante que analicemos como trabaja un abogado o un jurista enfrentado con el estudio de 
un caso práctico, como puede ser, por ejemplo, la validez de una cláusula de un contrato. Lo primero que hará 
nuestro hipotético abogado o jurista es consultar el Código Civil para ver si en él existe una norma que prohíba 
o autorice dicha cláusula. También puede consultar otras leyes que puedan tener relación con el contrato que se 
discute. Si en el Código o en las leyes que consulta no encuentra una solución clara al problema planteado, se 
esforzará en encontrar en ellas alguna forma que pueda servir de base a un razonamiento por el cual se llegue 
a un remedio o solución apoyada, aunque sea indirectamente, en el texto legal. Es aquí cuando hecha mano al 
estudio de las otras fuentes del derecho: jurisprudencia (sentencia de los tribunales), o costumbre o doctrina.

En síntesis, a pesar de ciertas diferencias que pueda haber en los distintos países y sus derechos particulares, 
esta familia comparte el criterio de que la ley parece abarcar la plenitud del orden jurídico; se reconoce que pueden 
existir lagunas en el ordenamiento legislativo, ó sea, casos confl ictivos de la vida real que no están encuadrados 
en ninguna norma jurídica general, por lo que en estos casos se acepta, subsidiariamente, acudir a otras fuentes 
del derecho, como la costumbre o los principios generales del derecho, siempre y cuando se les reconozca valor 
como tal en cada ordenamiento.

7 Llamada así por el “manual” escrito por B. Windscheid en 1862 con el título de “Pandekten”, haciendo referencia a el nombre clásico 
que designaba los “Digesta” del emperador romano Justiniano, lo que evidenciaba una clara preferencia por los textos romanos
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II. FAMILIA DEL DERECHO ANGLOSAJÓN O “COMMON LAW”

Nos encontramos con una primera difi cultad al abordar la caracterización de esta familia y es el problema 
idiomático, pues muchas expresiones y conceptos ingleses no tienen la misma signifi cación que las de la familia 
continental.

Su punto de partida es el derecho inglés, proyectado luego a otros países como consecuencia del expansión 
británica. Se formó históricamente al margen del derecho romano, y siguió una evolución continuada y gradual. 
Su estructura actual solo puede entenderse si hacemos referencia a su historia.

La piedra angular del derecho inglés es el Common Law o “derecho común del reino”, que surge a raíz de 
la conquista normanda en Inglaterra (año 1066), que pretende así imponer un gobierno centralizado a las islas. 
Desde un principio, es un derecho vinculado al poder del Rey y se presenta esencialmente como un derecho 
Público. Algunos lo llaman “derecho no -escrito”, aunque cabe a aclarar que actualmente se halla formalizado 
en documentos escritos, de la misma manera que el derecho legislado (la legislación tal como la entendemos 
nosotros en la “familia continental”). Primitivamente, en sus orígenes, el Common Law no revestía forma escrita, 
como las leyes emanadas del Parlamento, sino que su poder obligatorio y su fuerza legal devinieron a través de 
usos inmemoriales y prolongados en el Reino.

En términos generales, y continuando con este análisis preliminar, podemos afi rmar que el Common Law es 
un derecho de origen judicial. Cuando el Common Law es aplicable, la fuente normativa a la que deben acudir 
los jueces ingleses para resolver casos litigiosos que se encuentran sometidos a su consideración, son sentencias 
dictadas por otros jueces en casos similares.

El carácter de fuente normativa con que aparecen revestidas las sentencias precedentes resulta del principio 
conocido con el nombre de “stare decisis”(acatar la decisión), conforme al cual los jueces deben resolver sus 
casos de acuerdo con lo decidido por jueces de la misma jurisdicción, de mayor o igual jerarquía judicial, en 
casos previos de naturaleza similar. Nos encontramos así con ciertas difi cultades teóricas al momento de explicar 
cómo funciona esta forma de aplicación del derecho. Por ejemplo, cómo se determinan los “casos similares”? Es 
manifi esto que en la realidad dos casos pueden ofrecer similitud en ciertos aspectos y serán diferentes en otros. 
Se sostiene habitualmente que es sufi ciente que la similitud entre la sentencia precedente y el caso a resolver se 
encuentre en las circunstancias “relevantes” (llámenlas esenciales, o más importantes”) Cómo sabrán y deter-
minarán los jueces cuáles son esas circunstancias?

En otro sentido, se debe resolver la difi cultad de superar el carácter individual y concreto de una sentencia 
(pues cada una resuelve un litigio en el que los involucrados tienen nombre y apellido determinado, y sólo se 
aplicará a ellos) y extraer de ella una norma jurídica de carácter general. Y quién procede a generalizar la sen-
tencia judicial precedente y a extraer de ella la norma general? De hecho, esa tarea la tiene que llevar a cabo el 
juez que tiene que resolver el nuevo caso “similar”. Se encuentra este juez enteramente libre en su tarea? Puede 
prescindir de la sentencia precedente y utilizar otra sentencia que ofrezca menor grado de “parecido”? Estos son 
problemas en los cuales no hay acuerdo general. en la doctrina jurídica anglosajona

Veamos como es sintéticamente la problemática de lo expuesto: toda sentencia pasada en autoridad de cosa 
juzgada8 tiene su base en una sentencia precedente o anterior, por virtud del principio de stare decisis, y así su-
cesivamente, pero cada sentencia se hace cargo o resuelve una nueva situación de hechos de la realidad, ya que 
dijimos que no existen dos casos “iguales”. Cada juez, en cada caso concreto tiene que valorar los hechos de su 
caso y los hechos que se tuvieron en cuenta en la sentencia precedente o en las sentencias precedentes dictadas 
en casos “similares”. Puede decirse que cada juez crea la fuente de una nueva norma general cuando su sentencia 
adquiere carácter de sentencia fi rme? Recordemos que según el principio stare decisis, de cada sentencia puede 
extraerse una norma general (con los caracteres “esenciales o relevantes”, habiendo dejado de lado los irrelevan-
tes). O por el contrario, los jueces no crean nuevas normas, sino que se limitan a aplicar normas preexistentes? 
Si fuera así, dónde se encuentran esas normas, quien las sancionó? Existen casos excepcionales, o sea, casos en 
que los jueces puedan negarse a aplicar una sentencia anterior de un caso “similar”?

Una visión más clara respecto de estos problemas se podrá alcanzar cuando veamos cómo opera el principio 
stare decisis (acatar las decisiones) y como se explicita la norma general incluida en cada sentencia precedente 
o anterior .

8  Puede defi nirse, en general, como la irrevocabilidad que adquiere una sentencia, lo que de hecho impide su modifi cación
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Dijimos que en la base misma del Common Law se encuentra el principio de “acatar la decisión anterior”(stare 
decisis) . Miles y miles de sentencias precedentes adquieren valor de fuente del derecho en virtud de su puesta en 
práctica, de su operación por los jueces. El principio, dejemos en claro, opera de distinta forma en Estados Unidos 
y en Inglaterra, siendo más fl exible su aplicación en el primer país y más rígida en el segundo. En Inglaterra las 
excepciones permitidas a los jueces respecto a su utilización (o sea, no acatar la decisión anterior) son menores 
en número y en importancia. Se sostiene, por ejemplo, que los tribunales ingleses se encuentran absolutamente 
obligados por las sentencias anteriores, careciendo de facultades para modifi car los principios en que ellas se 
basan., Esto implicaría decir que el Common Law norteamericano es más fl uido y variable que el inglés.

Además, podemos plantear otros interrogantes, cuya respuesta excede el marco de este trabajo, como por 
ejemplo: Cuál es la naturaleza del principio stare decisis? Es una norma jurídica que tiene su origen sólo en la 
costumbre? Es un principio de orden moral? Es una técnica profesional? Distintas posiciones teóricas dan res-
puestas encontradas a estas preguntas, y no es pertinente exponerlas aquí.

Podemos afi rmar, eso sí, que el Common Law se nos presenta como un orden jurídico, una familia que nace 
y se sustenta en la creación judicial, pues las sentencias que se van dictando traducen la aplicación de normas 
generales extraídas de sentencias anteriores, luego de habérselas generalizado mediante la eliminación de los 
hechos irrelevantes y de categorizar a los relevantes. Al mismo tiempo, esas nuevas sentencias que se van dictando 
constituyen nuevos precedentes para casos futuros (“similares”) . Esto nos pone de manifi esto un ordenamiento 
dinámico, que se va ajustando, renovando y modifi cándose constantemente, todo por obra de los jueces. Estos 
adaptan sus decisiones de acuerdo a la cambiante situación social, sin tener que soportar los inconvenientes que 
resultan de la rigidez que implicaría atenerse a las normas de un Código. Esto bastaría de por sí, según algunos 
teóricos, para comprender la resistencia inglesa y norteamericana a la codifi cación de su derecho.

En virtud de lo dicho, pueden darse cuenta de la importancia que la labor de los jueces tiene en esta familia, 
labor que se manifi esta a través de los procedimientos judiciales.

Y es tal la importancia que cobra el procedimiento, que se produjo, en un momento dado, un divorcio total 
entre el derecho aplicado en los tribunales y la enseñanza profesada en las universidades inglesas. La complejidad 
del procedimiento inglés no solo se oponía al derecho romano y su infl uencia, sino que este procedimiento era tan 
intrincado que los juristas no acudían a las universidades a buscar principios que en la práctica no les servirían. 
Así, los juristas ingleses no se formaron en las universidades, se han formado en la práctica de los tribunales y 
el derecho romano sólo tiene, para ellos, un lugar secundario, siendo diferentes las disciplinas, los conceptos, y 
el vocabulario del utilizado en la familia romano-germánica.

Las difi cultades teóricas inherentes a la operación del principio stares decisis son muchas y manifi estas 
como ya hemos visto, pero esto no impide que el Common Law, como ordenamiento, funcione adecuadamente. 
De hecho, se percibe coherencia y efi cacia en su aplicación, y esto es así porque tal coherencia y efi cacia giran 
substancialmente alrededor de la actividad de los magistrados y los abogados. En última instancia, las garantías 
del ciudadano se encuentran en mano de los jueces.

El juez de esta familia goza, en algún sentido, de mayor libertad interpretativa que el juez de la familia con-
tinental-romanista, pues a él no lo limitan normas jurídicas generales establecidas en un Código y dic tadas  por 
un legislador. Pero a su vez, ese juez del Common Law tiene ciertas difi cultades para manejar leyes abstractas 
y generales al estilo continental, pues su forma de solucionar los confl ictos es esencialmente otra: está acostum-
brado a manejar empíricamente casos concretos, guiado por una marcada habilidad en el examen y análisis de 
los hechos de cada caso, resultado de años de entrenamiento y de práctica.

“Su técnica es la de localizar y aplicar experiencia judicial; es una técnica de localización de 
fundamentos para sus sentencias, en casos anteriores. Es una técnica de formular y reformular 
principios, extraídos de sentencias publicadas”. 9

En la búsqueda de las analogías, esto es, de las similitudes que ya hemos mencionado, el juez desarrolla 
una fi na sensibilidad y una aguda capacidad de comprensión. Su actividad debe estar, además, revestida de ob-

9 Pound, Roscoe-”Whath is the Common Law”, en el volumen The Future of the Common Law , publicado por Harvard University 
Press, Cambridge, EE.UU-1937, pag 11
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jetividad, pues allí están para evaluarlo sus colegas de la magistratura, en especial los jueces de los tribunales de 
apelación, los abogados y la colectividad en general, representada en los asientos del jurado, o en los diversos 
órganos de opinión pública a su disposición.

Este juez no tiene que dedicar mucho tiempo a desentrañar la misteriosa “voluntad del legislador “ o el 
“espíritu de la ley”, y cada vez que debe manejar una norma abstracta sancionada por el Congreso o la Legis-
latura, se desorienta, piensa que es insufi ciente para resolver el caso, que no le sirve de guía sufi ciente. Así, la 
importancia que en la familia continental tiene la ley legislada, corresponde aquí a las sentencias de los jueces, 
por lo que el derecho inglés es, repetimos, un “derecho hecho por los jueces”. La jurisprudencia adquiere, 
así, la calidad de fuente normativa más importante del Common Law.

La ley legislada - “Statute Law- tiene una importancia secundaria para los jueces anglosajones, pues sostienen 
que su fi nalidad es subsanar las defi ciencias que pueda presentar el Common Law en casos muy determinados.

La legislación, en Inglaterra y Estados Unidos, no ha precedido a su Common Law, sino que lo ha seguido, 
pues ese derecho, desde sus orígenes hasta nuestros días, es la costumbre inmemorial convertida en ley, no por 
la labor de los legisladores o juristas, sino por la actuación de los jueces. Por eso la labor de los legisladores ha 
sido más bien de carácter declarativo, es decir, se ha limitado a organizar y reproducir el derecho establecido en 
la Jurisprudencia.

En todos estos aspectos señalados, el derecho inglés tiene grandes contrastes con el francés y los demás 
derechos de la familia continental, y esto es así por que su estructura es diferente. Por ejemplo, en el plano de 
las disciplinas del derecho no encontraremos la separación entre derecho público y privado, ni entre derecho 
mercantil, civil o administrativo; en su lugar encontraremos otras: Common Law y Equity,por ejemplo.

Con respecto a los conceptos jurídicos que maneja, también hay marcadas diferencias, por lo que no encon-
traremos referencia a la patria potestad, ni al usufructo, ni dolo o fuerza mayor, siendo éstos reemplazados por 
otros que no se corresponden con los que conocemos .

También en el plano de la norma existen diferencias : un jurista inglés llama “legal rule” a lo que un jurista 
francés llama “norma jurídica”.

La norma jurídica del Common Law es una norma que proporciona solución a un proceso, no es una norma 
general y abstracta. La “legal rule” está situada en un nivel menor de generalidad que la norma jurídica continen-
tal, se sitúa en el nivel del caso concreto, se nos presenta como una aplicación particular, realizada por el juez, 
de una norma particular, y que da,de forma inmediata, la solución a un litigio.

Vemos así que ambas “normas “no son equiparables, pues una norma jurídica francesa, por ejemplo, es más 
general y abstracta que la “legal rule” inglesa.

A partir del siglo XV surgía la “Equity” (que no debemos tomar como equivalente a “equidad”), la otra gran 
parte en que se divide el derecho inglés y que es un conjunto de normas aplicadas y elaboradas por la jurisdicción 
del Canciller- Tribunales de la Cancillería- a fi n de completar, y en su caso revisar, una práctica - el Common 
Law- que a veces se revelaba como insufi ciente o defectuoso, pues los tribunales reales ordinarios no estaban en 
condiciones de conceder el remedio legal solicitado, o no llevaban a buen término el proceso. Así, los particulares 
tenían la posibilidad de pedir directamente la intervención del Rey “fuente de toda gracia y misericordia”, para 
que impusiera la solución justa al litigio. En realidad, era el Canciller quien resolvía la cuestión,pues de hecho 
no nos imaginamos al Rey de Inglaterra día y noche resolviendo, como instancia suprema, los litigios que le 
acercaran los súbditos en su palacio .

La “Equity” se rige por un procedimiento distinto al del Common Law, era un procedimiento escrito y sin 
jurado, sin embargo, ambos tienen en común que su formulación surge de tribunales.

Así, la importancia que en la familia continental tiene la ley, corresponde aquí a las sentencias de los jueces, 
por lo que el derecho inglés es un derecho basado en la jurisprudencia.

Como expresan el derecho los jueces? Pues a través de sus sentencias, de sus fallos.
En principio, la decisión de un juez inglés es vinculante para los demás jueces, que deben ser “fi eles a lo 

que ya se ha decidido en otras sentencias” o sea al precedente. Aclaremos que a partir de 1875 se han visto mo-
difi cadas las relaciones entre el Common Law y la “Equity”, pues ambas partes han buscado cierta unifi cación 
de criterios, aunque la división todavía se mantiene.

Existen además del Common Law y la “Equity” un número cada vez mayor de “leyes” (statutes) en el sen-
tido en que ese término tiene entre nosotros, pero en principio es un derecho excepcional que debe aplicarse de 
forma restrictiva.
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Veamos ahora como trabajaría un abogado o jurista inglés ante el citado problema de la validez de una 
cláusula en un contrato: no consultaría ningún “código”, pues su derecho, a diferencia del francés, español o 
argentino, no está codifi cado. Sólo tendrá que comprobar si hay algún statute o ley que trate la materia que le 
ocupa, pero su atención principal será decidir en primer término si el problema ha de decidirse por la Equity o 
el Common Law. Supongamos que en nuestro ejemplo el problema corresponda al Common Law. El abogado 
entonces deberá acudir al estudio de los precedentes, es decir, verá de encontrar alguna sentencia que haya resuelto 
un caso análogo o parecido y para ello investigará en las voluminosas colecciones que las agrupan y se orientará 
también por la consulta de los tratados de Derecho, que, aunque son obras de particulares, han adquirido una 
gran autoridad moral y científi ca.

En sus alegatos no mencionará, como sus colegas continentales, artículos de Códigos, sino sentencias judi-
ciales y opiniones de esos libros o tratados. Se ve claramente que la forma de trabajar es especifi ca y distinta al 
abogado o jurista continental -romanista.

Concretamente, y por último, podemos afi rmar que los jueces de esta familia tienen en principio facultades 
más amplias que los nuestros, pero no olvidemos que rige entre ellos la “obligatoriedad del precedente”, vale 
decir que las decisiones de un tribunal son obligatorias en casos similares subsiguientes, para los tribunales de 
menor jerarquía e inclusive para el mismo tribunal que las dicta. Aún así, esto no signifi ca que no pueda operarse 
un cambio en la jurisprudencia10, pues es forzoso que esto ocurra en virtud de las inevitables transformaciones 
sociales. En este último caso se pondrá de manifi esto el carácter tradicionalista y conservador de los jueces 
anglosajones y su “acatamiento” al precedente, así, el juez no dirá que se ha producido un cambio en las valo-
raciones vigentes y nada más, sino que buscará un precedente - caso contemplado en una sentencia anterior- de 
gran jerarquía para apoyar su cambio, haciendo aparecer como forma nueva a algo viejo.

III. ORDENAMIENTOS JURÍDICOS QUE NO PODEMOS DENOMINAR “FAMILIAS”

Aparte de las familias occidentales que acabamos de exponer en forma sucinta existen ciertos países en 
cuyos derechos u ordenamientos particulares se manifi esta una íntima relación entre lo religioso y lo jurídico. En 
realidad gran parte de la doctrina opina que no podemos agrupar a los ordenamientos de estos países en familias, 
pues cada uno tiene características que los hace particularmente distintos, y muchos sostienen que ni siquiera los 
podríamos designar como “jurídicos”.

En general, en estos derechos se pone el acento en las “obligaciones “que tiene un hombre justo y no se tiene 
en cuenta la noción jurídica de los derechos subjetivos al estilo occidental.

E1 Derecho Musulmán

Uno de los exponentes más notorios es el Derecho Musulmán, que actualmente está identifi cado con los 
ordenamientos de varios estados o países musulmanes pues todos están vinculados por compartir su fe en el 
Islam. Este derecho, más que un sistema u ordenamiento, es el conjunto de normas relativas a las relaciones hu-
manas que se derivan de la religión musulmana, teniendo cierta originalidad en lo concerniente a sus conceptos 
y a la teoría de sus fuentes, lo que lo distingue claramente de las familias jurídicas que hemos considerado. Es 
un modelo de Derecho religioso.

Encontramos que se incluyen, por ejemplo, en forma indistinta, deberes que en nuestra concepción tendrían 
un contenido puramente religioso, como la peregrinación anual a La Meca o ciertos ayunos. Ciertamente, su base 
principal es el Corán- con las revelaciones de Dios a Mahoma, el profeta- y la Sunna, compilación de tradiciones 
relativas a la vida y dichos de Mahoma. Su contenido fue fi jado en el siglo IX y es, en principio, inmutable.

Como el conjunto de normas que regulan la conducta derivado de estas fuentes es insufi ciente para la or-
denación cotidiana se acepta también como fuente de Derecho la opinión unánime de la comunidad musulmana 
tal como es interpretada por los maestros o sabios, lo que constituye una clase de doctrina autorizada e infalible 
del Corán y de la Sunna.

10  Conjunto de sentencias o fallos de los tribunales que tienen un mismo sentido o es uniforme.
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El sistema musulmán, por ser cerrado, ha planteado graves problemas llegado el momento de su adaptación 
al mundo moderno, pues el Islam representa a una comunidad de unos 400 millones de hombres, repartidos 
entre los más diversos países, sometidos a las más opuestas infl uencias ideológicas y políticas. Advertiremos la 
diferencia que se puede apreciar entre los islámicos de Afganistán y los de Egipto, sólo por dar dos ejemplos.

Podemos afi rmar lo mismo en lo que respecta al Derecho Hindú (que no es, como pueda creerse, el derecho 
de la India), pues está constituido por un conjunto de preceptos que se imponen, con fuerza de ley, sobre los 
fi eles que profesan la religión hindú, cualquiera fuere el país en que se encuentren.

He aquí, por lo tanto, dos ejemplos en los que no aparece claramente la distinción entre el derecho y la religión.

Sistema de los derechos socialistas

Su primer ejemplo histórico es el derecho soviético, luego extendido a otros países de su órbita. Coinciden 
con la tradición romanista en que en ellos también hay “códigos” y la ley es suprema, pero las diferencias surgen 
de la distinta ideología que sustenta la fi nalidad que debe cumplir el derecho en esas sociedades. La originalidad 
de los Derechos Socialistas se manifi esta especialmente por el carácter revolucionario que se les atribuye, en 
oposición al carácter un tanto estático de los Derechos romano -germánicos, la meta proclamada por los juristas 
de los países socialistas consiste no tanto en hacer reinar el orden como en transformar totalmente a la sociedad, 
mediante la creación de las condiciones de un orden nuevo en las que las ideas mismas de “Estado” y “Derecho” 
desaparecerán. La ideología ofi cial es el marxismo, siendo el Estado el encargado de suprimir a la clase burguesa. 
El Estado como tal es necesario en esta fase intermedia, por lo tanto su existencia es transitoria, antes de llegar a 
una sociedad comunista sin clases y por lo tanto, sin Estado y sin Derecho. En esta fase intermedia, el Derecho 
tiene como fi n garantizar el poder de la clase obrera en el Estado y preparar el tránsito a la sociedad comunista. 
Los jueces, legisladores y demás personas que intervienen en la administración no deben perder de vista, al aplicar 
las normas, que las leyes deben interpretarse de acuerdo a la fi nalidad de lograr la consolidación de una sociedad 
comunista. El derecho privado es suplantado por un derecho público. El Derecho depende estrechamente de las 
condiciones imperantes en la economía, según las máximas de la ideología de Marx.

Este “sistema” está actualmente en retroceso y ya no es aplicable en muchos países, sobre todo luego de la 
caída del Muro de Berlín y de la disolución de la Unión Soviética; aun así, y con los matices y características que 
les son propias, el derecho socialista aun está vigente en ciertos países como China, en Asia, y Cuba, en América, 
aunque va perdiendo terreno día a día en tanto y en cuanto no llega a satisfacer los ideales de sociedad que pro-
claman sus ideologías. La urgencia del desarrollo económico, y el acelerado proceso globalizador hicieron que 
en estos países, y en algunos otros, se produjese el deseo de armonizar al menos ciertos rasgos de sus derechos 
tradicionales con las ideas importadas del capitalismo y de los derechos occidentales.
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LAS DISCIPLINAS EN EL ESTUDIO DEL DERECHO
Roque Ernesto Fosco*

1. LAS DISCIPLINAS EN EL DERECHO

Durante el estudio de nuestra carrera, nos encontraremos con distintas asignaturas o “materias”1 del derecho 
que pueden implicar un determinado grado de especialización. Así, en el futuro ejercicio profesional, un abogado 
que se quiere especializar en la materia penal deberá tener fundamentalmente una formación en esa disciplina, 
sin que ello implique el desconocimiento de otras cuestiones generales del derecho. Lo mismo podemos decir de 
un abogado que se dedique a asesorar empresas, cuya formación deberá apuntar a materias que tengan que ver 
con lo comercial, civil, laboral, tributario, etc.. Entonces, desde el punto de vista del estudio del derecho, surge 
una pregunta: ¿existen distintos derechos o el derecho es uno solo?. Como una primera aproximación podemos 
decir que el derecho es uno solo, más allá de las diferentes especializaciones que podamos hacer en virtud de lo 
que debemos estudiar para formarnos como abogados o bien, cuando llegue el momento, ejercer nuestra profe-
sión. Por ello, abordaremos ahora lo relativo a la existencia o no de divisiones del derecho y su relación con el 
contenido curricular del plan de estudios.

En el derecho se suelen distinguir grupos o subconjuntos normativos que, al referirse a sectores diferenciados 
del mundo jurídico y por basarse en ciertos principios o caracteres que son comunes entre sí, se diferencian de 
otros subconjuntos y esto es lo que algunos autores denominan ramas del derecho2. Algunos autores3 opinan que 
este es un criterio académico o teórico porque no es posible establecer al respecto criterios de alcance universal. 
De allí que no todos reconozcan las divisiones del derecho, pero es tradicional hacerlas y además, pedagógica-
mente, resulta útil para el estudio en tanto no lo adoptemos como una cuestión que hace a la esencia del derecho. 
No hay dudas que el derecho es un concepto unitario, sin embargo no pocos debates se suscitaron respecto a 
las divisiones o ramas y principalmente con la tradicional diferencia entre derecho privado y derecho público, 
defendida por unos y negada por otros. Así, Kelsen4, sostiene que todo derecho constituye la formulación de la 
voluntad estatal y es, por ende, derecho público y considera que esta división, entre “público” y “privado”, es un 
dualismo lógicamente insostenible que no tiene sustento teórico alguno sino sólo ideológico. Además de estas 
discusiones, también las hay respecto a la división en otras disciplinas jurídicas en las que, a su vez, se dividiría 
tanto el derecho privado como el público; aun cuando en este caso son menores ya que existe cierta coinciden-
cia con respecto al carácter relativo de las autonomías propuestas por los estudiosos de las distintas disciplinas 
pues el objeto y los métodos son sustancialmente uniformes. Pero el proceso de especialización es inevitable, 
en razón de la complejidad que cada área ha asumido; cosa que tampoco es una situación exclusiva del derecho 
sino que, por el contrario, es una cuestión que se reitera en todas las áreas del saber: a medida que el desarrollo 
científi co avanza se torna más difícil que un profesional, fuera de la rama científi ca que fuese, pueda tener un 
dominio completo sobre toda esa área del conocimiento al que él se adscribe. Pero tampoco resulta saludable 
acotar demasiado las perspectivas, en el caso del estudioso del derecho, porque fomenta una tendencia a crear 
diferencias y distinciones que justifi can una autonomía que en realidad no es tal5.

1 Tomamos la palabra “asignatura” como aquella parte de una determinada materia o disciplina dentro de un plan de estudios. Cfrme. 
Diccionario de la Lengua Española. 21a edición, Madrid, Espasa Calpe, 1992. También es habitual el uso de la palabra “materia” como 
sinónimo de asignatura aunque ello no sea exacto.

2  Latorre, Angel: Introducción al Derecho. 6a edición, Barcelona, Ariel, 1990; pág. 155.
3  Vernengo, Roberto José: Curso de teoría general del derecho. 2ª reimpresión de la 2a edición, Buenos Aires, Depalma, 1986; pág. 319.
4  Kelsen, Hans: Teoría pura del derecho. Traducción de Roberto J. Vernengo. 1a edición en español, México, UNAM, 1979; págs. 287 y 288.
5  Latorre, Angel: op.cit.; pág. 155.
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En consecuencia, existen razones de conveniencia para el estudio o la enseñanza independiente de las dis-
tintas disciplinas y una de las principales es de orden pedagógico.

La división más famosa por su importancia histórica y porque aún conserva algún grado de interés es la dis-
tinción entre derecho público y derecho privado. Se entiende, en general, por derecho público al que se caracteriza 
por la existencia de un ejercicio del poder estatal. Sus normas regulan la organización y la actividad del Estado y 
los entes públicos y su relación con los particulares. Se suele hablar de normas de subordinación, en el sentido de 
que existe un grado de desigual-dad e inferioridad del particular frente al Estado en las relaciones jurídicas. De 
todos modos, Kelsen califi ca este concepto como proveniente de una concepción de Estado de tipo autocrática y 
que no se compadece con una de tipo democrática, donde prima la igualdad ante la ley de todos los individuos, 
incluido el Estado6. En tanto que por derecho privado, se entiende como aquel que regula las relaciones entre 
particulares, o sea, ninguna de las partes que intervienen en la relación jurídica reviste el carácter de sujeto con 
supremacía jurídica, sea estatal o privado, aun cuando pueda ocurrir que también el Estado sea un sujeto de la 
relación jurídico privada cuando no actúa como órgano revestido del poder estatal. En el derecho privado todos 
los que intervienen lo hacen en pie de igualdad jurídica, de allí que se hable de relaciones de coordinación y no 
de subordinación como en el derecho público.

Esta división, en público y privado, viene de muy lejos y se la suele entroncar con la concepción conoci-
da con el nombre de teoría de interés en juego7. Según la doctrina clásica del derecho romano, las normas del 
derecho público corresponden a un interés colectivo y las del privado se refi eren a intereses particulares. Esta 
diferencia de los intereses en juego es muy criticada porque es difícil establecer objetivamente cuándo se está 
frente a un interés exclusivamente colectivo y cuándo frente a uno exclusivamente particular, ya que su división 
no es sufi cientemente clara.

Es cierto que las normas del derecho público están consagradas principalmente al interés de la comunidad 
considerada en su conjunto, mientras que las del derecho privado contemplan, en una primera línea, el de los 
individuos particulares. No constituye una tajante distinción, sino una tendencia que no proporciona un criterio 
válido para distinguir lo que es un ámbito u otro.

Predomina en la actualidad la opinión de que ambos tipos de derechos no son campos perfectamente diferen-
ciados o bien, opuestos, sino que subyacen principios y criterios que se encuentran combinados, aún en diferentes 
proporciones, en cada uno de ellos. En defi nitiva, para encontrar el sentido último de tal diferenciación hay que 
tener en cuenta el signifi cado ideológico y su trascendencia social y política8. Ya que el apogeo del liberalismo, 
en el siglo pasado, trajo como consecuencia la necesidad de delimitar lo más claramente posible el campo de 
actividad de los particulares y el campo de acción del Estado, la vida pública del hombre como miembro del 
Estado y su vida privada como particular y, todo ello, tanto en el terreno político como en el económico. De 
acuerdo con esta concepción individualista, el derecho privado es el que debía primar, mientras que el derecho 
público debía servir para acotar la acción del Estado.

La crisis del liberalismo provocó un cambio de enfoque. Así fue que hubo una creciente participación del 
Estado en asuntos que antes se consideraban fuera de su esfera de acción, la mayor preocupación por los proble-
mas sociales y todas aquellas cuestiones que, aun perteneciendo a la esfera de los particulares, era necesario que 
el Estado ejerciera su capacidad reguladora, llevó a que aquella diferencia tajante que pergeñara el liberalismo, 
se hiciera cada vez más difusa. Se pudo advertir, entonces, una paulatina invasión de lo público en lo privado. 
Así, existen situaciones jurídicas y aún disciplinas que participan de lo público y de lo privado. Por ejemplo, si 
nos referimos al derecho relativo al ambiente o a los recursos naturales, puede ocurrir que una relación jurídica 
entre particulares, tenga incidencia en lo colectivo y por ende es materia también del derecho público. O bien, 
como ocurre en las relaciones de familia, las que tradicionalmente se consideran enmarcadas dentro del derecho 
privado, sin embargo, existen ciertas cuestiones de familia en las que está interesado el régimen público; más 
aún, si analizamos el artículo 14 bis de nuestra Constitución Nacional, podremos ver que el Estado debe proteger 
integralmente a la familia por mandato constitucional. De allí que ciertos auto- res9, hablan de una tripartición del 
derecho, reuniendo en el tercer grupo conjuntos normativos que resultan discrepantes de los propios del derecho 
público y del derecho privado o bien que tienen una doble infl uencia de ambos.

6  Kelsen, Hans: op. cit.; pág. 287.
7  Cfrme. García Maynez, Eduardo: Introducción al estudio del Derecho. 43a edición, México, Porrúa, 1992; pág. 131 y ss..
8  Cfrme. Latorre, Ángel: op. cit.; pág. 157.
9  Abadalejo, Manuel: Compendio de Derecho Civil. 8a edición revisada, Barcelona, José María Bosch, 1991; pág. 11.
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Entonces, debemos aceptar que esta división sólo marca un grado relativo de mayor incidencia de lo público 
o de lo privado según sea el caso, pero nunca resultará una clasifi cación exhaustiva. Hoy, en términos genera-
les, en el mundo globalizado en el cual estamos inmersos se está produciendo un cambio de enfoque y sólo los 
hechos históricos podrán delimitar lo que primará. Pero cualquiera fuera el criterio de fundamentar tal división, 
ninguno llega a resolver en forma satisfactoria el porqué de tal división; es posible que debamos coincidir con 
García Maynez10 y sostener que la división carece de un fundamento válido desde el punto de vista teórico y 
solo posee importancia práctica y política. Por ello no deberíamos extrañarnos que en una concepción política 
nacional-socialista se concluya que no existe tal división pues no hay fenómeno de la vida privada o pública ajeno 
al Estado. A la inversa, una concepción liberal que minimice la función estatal, pregonaría todo lo contrario: los 
únicos derechos que interesan son los de los particulares.

De todos modos, esta división, trae algunas consecuencias prácticas. Un contrato privado, por ejemplo, 
realizado entre particulares, está sometido a la jurisdicción de los tribunales ordinarios civiles o comerciales 
y rigen las normas del derecho privado. Pero en un contrato donde una de las partes es un órgano estatal, en 
el ejercicio de sus funciones públicas, las reclamaciones están sujetas a un régimen especial, a una legislación 
diferente al privado e incluso a tribunales especializados en lo contencioso administrativo. Ahora bien, a su vez, 
cada una de estas grandes divisiones o ramas se subdividen en varias disciplinas especiales o subconjuntos. La 
clasifi cación generalmente aceptada es la que integra dentro del público al derecho constitucional, administrativo, 
penal, procesal, tributario y político. Al derecho privado corresponden el derecho civil, comercial, social o del 
trabajo, etc.. Esta clasifi cación hace referencia a las relaciones jurídicas internas (derecho interno o nacional), o 
sea cuando las relaciones jurídicas se dan dentro del ámbito del país o surten efectos en él. Pero cuando existen 
relaciones que rebasan el ámbito de validez de un determinado sistema del derecho interno, entonces, se habla 
de un derecho internacional. Este último a su vez se alineará al lado del público, cuando afecte las relaciones con 
otros Estados y junto al privado, cuando afecte relaciones de particulares de distintos países. Al primero se lo 
denomina derecho internacional público y al segundo, derecho internacional privado. De allí que, en una primera 
aproximación, podamos realizar el siguiente esquema (N° 1) de disciplinas en el derecho:

Cuadro N° 1: Esquema de las disciplinas del derecho

RAMAS DEL DERECHO DERECHO INTERNO DERECHO INTERNACIONAL

DERECHO PÚBLICO

D. Constitucional

D. Internacional Público

D. Administrativo
D. Penal

D. Procesal
D. Político

D. Tributario
D. Agrario  *

DERECHO PRIVADO
D. Civil

D. Internacional PrivadoD. Comercial
D. Laboral

Tradicionalmente al derecho, en su estudio y enseñanza, se lo presenta subdividido en disciplinas que se 
relacionan con su especialización científi ca, con la división didáctica en “materias” o asignaturas y aun, en materia 
procesal, con la competencia material de los Tribunales (los denominados fueros). La relativa independencia 
didáctica de estas subdivisiones en general no se cuestiona ya que, pedagógicamente, es conveniente un cono-
cimiento gradual del derecho. Pero reiteramos, estas divisiones son relativas puesto que, en diferentes países y 
épocas, adoptaron diversas formas o no se las reconoció en absoluto. Así, en los países anglosajones, la principal 

10  García Maynez, Eduardo: op. cit.; pág. 135.
* No es clara su inclusión dentro de la esfera de lo exclusivamente público.
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división es en “statue law” (derecho legislado) y “common law” (derecho consuetudinario) que no coincide con 
la de los países de tradición romanista como el nuestro.

2. LAS DISCIPLINAS EN PARTICULAR

Si bien hemos mostrado que las divisiones en el derecho tienen un carácter relativo, haremos una breve 
reseña del alcance de cada una de las disciplinas en que se lo subdivide al derecho e intentaremos suministrar un 
concepto de cada una e identifi car las principales cuestiones a las que se refi eren. Empezaremos por las disciplinas 
que se encuadran dentro del derecho público y luego seguiremos con las correspondientes al derecho privado.

2.1. El derecho público

a) Derecho Constitucional:

Dentro del derecho interno, se debe considerar ante todo, el conjunto de normas que regulan la organización 
y funcionamiento de los poderes del Estado. De tal modo que comprende el conjunto de normas relativas al 
ejercicio del poder y a los derechos y garantías de los ciudadanos11. Su objeto principal es la Constitución. La 
Constitución es una ley, pero una ley que ocupa un lugar de privilegio, ya que constituye la norma suprema por 
la cual se rige el Estado. El resto de las normas se deben ajustar a ella.

Como dijimos, la Constitución es el núcleo central de esta disciplina, pero no es lo único, porque también 
forman parte de ella otras leyes que desarrollan y completan las instituciones típicamente constitucionales, como 
las leyes que regulan ciertos derechos fundamentales, tales como el hábeas corpus, hábeas data, los partidos 
políticos, etc. Las cuestiones que regula cada Constitución son variadas y depende de cada país, pero en general 
se pueden distinguir dos grandes sectores: uno destinado a reconocer los derechos, garantías y deberes básicos de 
los ciudadanos (parte dogmática) y otro destinado a regular y organizar los poderes del Estado (parte orgánica).

Es en los Estados con un régimen democrático y liberal, donde se hace la distinción de los distintos poderes: 
el Legislativo, destinado a hacer leyes, el Ejecutivo, que ejecuta las leyes y dirige la política y la administración 
general de la Nación y el Judicial, cuyo objeto es la aplicación de las leyes mediante órganos imparciales e in-
dependientes no sometidos a una obediencia jerárquica a órdenes superiores. En los países federales, como el 
nuestro, se distribuyen las competencias entre el Estado nacional y los Estados provinciales.

Asimismo, es posible analizar a la Constitución desde dos puntos de vista: formal o bien material. El pri-
mero se aplica al documento escrito12 que contiene las normas relativas a los derechos, garantías y estructura 
del Estado. En cambio desde el segundo punto de vista, o sea el material, se refi ere a contenidos de raigambre 
constitucional que integran o no el documento constitucional pero que se los considera integrantes de la materia 
constitucional por su vinculación con ciertos derechos garantizados13. Algunos autores14 suelen identifi car esta 
disciplina con el derecho político, pero a éste se lo entiende como el que estudia la teoría general del Estado y 
se lo suele considerar como subdivisión autónoma dentro del derecho público15.

b) Derecho Administrativo:

Es una rama del derecho público cuyo objeto es la función administrativa del Estado. Al Estado se le reco-
nocen tres funciones básicas: la administrativa, la legislativa y la judicial a las que se las suele confundir con 
los “poderes” del Estado, pero que no es exactamente así. La denominada división de poderes es la referida a 
los tres órganos del Estado: Ejecutivo, Legislativo y Judicial, cada uno cumple las funciones específi cas que la 

11  Cfrme. Latorre, Angel: op. cit.; pág. 163.
12  Nos referimos especialmente a nuestro país porque en ciertos países no existe un documento escrito.
13  Así, al hábeas corpus, la acción de amparo, hábeas data o las leyes electorales, por ejemplo, se las considera integrantes de este derecho.
14  García Maynez, Eduardo: op. cit.; pág. 137. Latorre, Angel: op. cit.; pág. 163 y ss..
15  En el plan de estudios de nuestra Facultad existe una asignatura específi ca denominada Derecho Político.
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Constitución les asigna, siendo indelegables una respecto a la otra, salvo en casos expresamente admitidos por 
la Constitución.

Algunas veces las funciones coinciden con los órganos, pero otras no. Así la función judicial, según nuestro 
ordenamiento constitucional, solo puede ser cumplida por el órgano Judicial16. De idéntica forma, la función le-
gislativa, en principio solo puede ser ejercida por el órgano Legislativo17; al respecto cabe aclarar que la facultad 
reglamentaria que la Constitución otorga al órgano Ejecutivo es a los únicos efectos de organizar la administra-
ción general, en los casos de reglamentación o promulgación de las leyes18, en casos muy especiales a través de 
los denominados decretos de necesidad y urgencia19 y en los casos de delegación legislativa20. Pero la función 
administrativa es una actividad que la puede ejercer cualquiera de los órganos del Estado mientras no se refi era 
a su función específi ca e indelegable.

En un sentido muy amplio, se llama administración a la actividad que desarrolla el Estado para realizar sus 
fi nes e incluye a los órganos creados para su ejecución. El derecho administrativo, entonces, está constituido 
por las normas que regulan tales actividades y la organización de esos órganos. Para desarrollar esa actividad, la 
administración necesita una libertad de acción para cumplir con efi cacia y rapidez sus fi nes, pero cuidando de la 
seguridad jurídica de los ciudadanos y sometido ese accionar al debido control jurídico, tanto administrativo como 
judicial. De allí que la función administrativa está regida por dos principios: la sumisión de la administración a la 
ley y el de adecuación entre el ejercicio del poder y el fi n para el que fue concebido. Con relación a lo primero, 
es una consecuencia directa de todo Estado de derecho, es decir, que la administración se debe regir por las leyes 
que sanciona el órgano Legislativo y sus acciones están sometidas al eventual control judicial, si fuere el caso.

Con relación a lo segundo, es un problema más delicado. La administración, para actuar con efi cacia y rapi-
dez, debe contar con algún grado de discrecionalidad, pero que no puede ser usado al antojo del funcionario de 
turno, sino en función de los fi nes que persigue la actividad estatal. Si un acto administrativo, aun cuando fuere 
dictado dentro de las atribuciones que la ley establece, persigue fi nes distintos para los que fueron concebidos 
esos poderes (desvío de poder) puede ser anulado por ser ilegítimo. El sometimiento de la administración a la ley, 
implica que existan causes jurídicos para que el ciudadano pueda formalizar un reclamo frente a un acto ilegítimo.

Esta función de control, se lleva a cabo mediante dos vías sucesivas, una frente a la misma administración 
para permitir que revise sus propios actos y otra, llegado el caso, será ante el órgano Judicial que tendrá la últi-
ma palabra. Dentro de esta disciplina se incluye, principalmente, la organización administrativa del Estado, el 
estudio de los actos y contratos administrativos, el procedimiento administrativo, el servicio público, el régimen 
dominial del Estado, el ejercicio del denominado poder de policía administrativa, las restricciones administrativas 
y la función de control interno y externo a la administración.

c) Derecho Penal:

Antiguamente21, en materia penal, regía el castigo particular o la venganza, era el imperio de la Ley del Ta-
lión que fuera recogida en el Código Hammurabi y en la Ley de las Doce Tablas. Luego rigió el destierro como 
limitación o moderación a la venganza y más tarde el sistema composicional, compensando ofensas delictivas 
mediante el pago de una suma de dinero22. Pero, con las organizaciones de los Estados, se morigeró y ordenó la 
regulación de la aplicación de las sanciones penales por parte del Estado. Fue entonces que el Estado asumió el 
monopolio de la aplicación de sanciones a los que cometieran un delito y nació el derecho penal como una rama 
del derecho público.

La concepción liberal fue sometiendo a esta disciplina a un cierto rigor jurídico y fue limitando el poder del 
Estado para aplicar sanciones. Dos principios surgen en el siglo XVIII que se consolidaron en el siguiente: la 
supremacía de la seguridad jurídica y un criterio morigerador de las penas.

16 Esto surge de una lectura detallada de los arts. 116, 108, 109, 110, 18 y 17 de la CN.
17 Ello es consecuencia del sistema republicano y claramente se especifi ca en las normas constitucionales.
18 Art. 99, incs. 1°,2°,3°,7° de la CN.
19 Art. 99, inc. 3° de la CN.
20 Art. 76 CN.
21 Como se verá con profundidad en las asignaturas: Derecho Penal y Derecho Procesal Penal.
22 Cfrme. Soler, Sebastián: Derecho Penal Argentino. 9a reimpresión, Buenos Aires, Tea, 1983; Tomo I, pág.
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El primer aspecto se garantiza mediante la producción de las normas legales penales como función exclusiva 
y excluyente del órgano Legislativo, así como su aplicación lo fuera por parte del órgano Judicial.

El segundo aspecto se refl ejó en la aplicación de esas leyes teniendo en cuenta la posibilidad de lograr la 
rehabilitación social del condenado.

El derecho penal es el conjunto de normas que determina cuáles son los delitos y las penalidades que los 
mismos acarrean (sanciones retributivas) las que son impuestas por el Estado a través del órgano competente 
(Judicial). Asimismo, incluye las medidas de seguridad para la prevención de la criminalidad en el caso de sujetos 
que son califi cados de peligrosos para la sociedad.

El delito es una conducta tipifi cada por la ley según el criterio de cada sociedad; en general se la considera 
una conducta antisocial y quien la comete se hace acreedor de una sanción denominada pena. Para la califi cación 
de delictivas a ciertas conductas se tiene en mira el bien jurídicamente protegido: la vida, el honor, la libertad, 
la propiedad, etc..

En materia penal, rigen ciertos principios que en nuestro país son de raigambre constitucional y que aseguran 
una correcta aplicación de las penas. Uno de los principios esenciales es el de que no hay delito ni pena sin ley 
previa23, que cumple una función de garantía individual y se lo conoce asimismo como el principio de legalidad 
de la represión penal. En nuestra Constitución existe una norma de garantía (art.19 de la CN) por la que nadie está 
obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de hacer lo que ella no prohíba. De ahí que se pueda afi rmar 
que si no hay una ley que califi que una conducta como delictiva, nadie podrá ser imputado de delito o falta alguna.

Otro principio que está ínsito en el que acabamos de ver es el conocido como principio de reserva penal; lo 
cual presupone que solo será punible la fi gura delictiva que la ley describa. Lo que no está contemplado por la 
ley no será delito, por más aberrante que el hecho nos pueda parecer o aunque fuera repudiable por otro tipo de 
reglas (morales, religiosas, etc.). Este principio presupone que para que un hecho sea considerado un delito, debe 
estar tipifi cado en la ley y se le haya determinado legalmente la pena atribuible. Ello implica la imposibilidad de 
aplicar analógicamente (por semejanza) la ley y su irretroactividad.

El delito, si bien en general ataca a los derechos de un individuo en particular, se considera que atenta siem-
pre, mediata o inmediatamente, a la sociedad. De allí que la aplicación de la ley penal no pueda estar en manos 
de los particulares, aunque la víctima perdone a su victimario corresponde al Estado perseguir al delincuente. 
De ahí que el derecho penal sea considerado, comprendido dentro del derecho público ya que son públicos los 
intereses tutelados y es pública la aplicación de la sanción a quien los ataca. Los fi nes de la penalización es 
impedir la reiteración del delito por parte del autor (prevención especial) y establecer un criterio ejemplifi cador 
para otros (prevención general).

En cuanto a la pena, constituye la pérdida de un bien (en general la libertad o aún la vida en ciertos países) 
como retribución por haber cometido un delito; no se la considera reparatoria pues hay males causados por el 
delito que son irreparables24. Dijimos que era para impedir la reiteración y a la vez ejemplifi cadora. En el primer 
sentido (prevención especial), se trata de lograr una readaptación social del delincuente, en ese sentido nuestra 
Constitución lo establece claramente en el último párrafo del art.18.

La tradición humanista junto con la infl uencia de la sociología han permitido el nacimiento de otras disciplinas 
que estudian al delito desde una perspectiva diferente a la jurídica. Es la criminología, que en sentido amplio es la 
disciplina complementaria del derecho penal que tiene por objeto la explicación de la criminalidad y la conducta 
delictiva individual, con el fi n de lograr una mejor comprensión de la personalidad del delincuente, una adecuada 
aplicación de una política criminal y de las sanciones penales. A su vez, incluye diversas especialidades, entre 
las que se destacan: la biología criminal que estudia al delito y al delincuente en su aspecto individual; la política 
criminal cuyo objeto es determinar los criterios legislativos a seguir en la lucha contra las conductas antisociales 
y la criminalística que se dedica a los métodos científi cos para investigar el delito.

23 Tal como lo establece el art. 18 de la CN.
24  Cfrme. Nuñez, Ricardo C.: Manual de Derecho Penal. Parte General. 3a edición, 4a reimpresión, Córdoba, Lerner, 1984; 

pág. 330.
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d) Derecho Procesal:

En la antigüedad, cuando un sujeto tenía alguna controversia con otro, la solución se regía por medio de la 
autodefensa, que se ejercía mediante la fuerza física propia o con la ayuda de quienes conformaban su grupo y 
el resultado no era producto de la justifi cación de las pretensiones, sino de la fuerza que cada contendiente tenía. 
Pero cuando el Estado se conformó como órgano de regulación, esta función pasó a ser cumplida por el Estado a 
través de un órgano específi co e independiente: el Poder Judicial. La independencia de este órgano es un postu-
lado básico del Estado democrático25. Por ello es que el derecho procesal es una de las ramas del derecho público 
y que en virtud de los poderes o atribuciones no delegados a la Nación por las provincias, en nuestro país, es 
de orden local (arts. 5, 75 inc. 12°, 121, 122 y 123 de la CN), salvo aquellas cuestiones que la Constitución ha 
conferido al orden federal (nacional).

El derecho procesal es un conjunto de reglas destinadas a la aplicación de las normas de derecho a casos 
particulares, sea con la fi nalidad de esclarecer una situación jurídica dudosa, o sea para que el tribunal declare 
la existencia de una obligación e incluso obligue a su cumplimiento o determine si se debe o no condenar a un 
presunto delincuente. Porque la dinámica de la vida social presenta, a menudo, situaciones de confl ictos derivados 
de la contraposición de intereses entre sujetos, suscitando un estado de litis o controversia en que la pretensión 
de una parte se opone a la de otra o a una resistencia de ésta26.

El derecho que tiene toda persona de pedir a los órganos judiciales la aplicación de la ley a casos concretos 
es lo que se denomina el derecho de acción.

Frente a este derecho, existe un deber impuesto por las leyes que es el deber de jurisdicción y es impuesto 
a los jueces, que en un sentido lato signifi ca el deber de juzgar. Todo ello se cumple mediante una serie de actos 
coligados que se denominan proceso. Con ello el Estado cumple con una función fundamental: la de proveer 
justicia27.

El nombre de derecho procesal deriva de la palabra proceso entendiendo a éste como un conjunto de acti-
vidades realizadas por los tribunales y por los particulares haciendo valer sus derechos. Esta actividad procesal 
está integrada por una serie de actos coligados, de modo tal que sin cada acto anterior ninguno de los siguientes 
tiene validez y sin cada acto siguiente ninguno de los anteriores tiene efi cacia28.

Existen diversos tipos de procesos según la materia que entre en juego, así podemos distinguir29: a) el civil 
y comercial; b) el penal; c) el contencioso-administrativo; d) el laboral; e) el constitucional; f) el de relaciones 
de familia; g) el penal económico; etc.

El proceso civil y comercial sirve para resolver las cuestiones litigiosas que derivan de la aplicación del 
denominado derecho común o privado (civil o comercial); en tanto el penal está destinado a aplicar la ley penal.

En el proceso civil y comercial, considerado en general como un confl icto entre particulares, el Estado a 
través del órgano judicial es un tercero que dirime las cuestiones que se suscitan ante él. En cierta medida adopta 
una actitud pasiva y son las partes contendientes las que deben obrar para hacer valer sus derechos; el órgano 
judicial, valorará los argumentos y pruebas aportados durante el proceso por los litigantes y dictará su sentencia 
o fallo haciendo una aplicación del derecho. En este tipo de proceso las partes pueden ceder, transigir o renunciar 
a sus derechos y el Estado no podrá participar, salvo a pedido de parte.

En el proceso penal la situación es inversa porque el Estado, a través del órgano judicial, cumple un papel 
activo, ya que se entiende que el delito no sólo daña a la víctima sino también a la sociedad toda. Es deber del 
Estado la protección de los intereses colectivos, por ello frente a un delito pone en marcha su estructura judicial 
para determinar quién es su autor, probar su culpabilidad e imponer la pena correspondiente con independencia 
de la voluntad de la víctima o los familiares de ésta. Este poder ejercido por el Estado lo faculta y obliga a per-
seguir al acusado, a quien la ley también reconoce derechos y garantías. Entre sus derechos está el de defensa, 
la presunción de inocencia mientras no se demuestre su culpabilidad y se dicte sentencia por un tribunal, como 
asimismo la garantía de un debido proceso o sea ajustado a las leyes. En el proceso penal se busca la denomi-

25  Cfrme. Latorre, Ángel: op. cit.; pág. 173
26  Ramacciotti, Hugo: Compendio de Derecho Civil y Comercial de Córdoba. Reimpresión, Buenos Aires, Depalma, 1981; 

Tomo I, pág. 1
27  Cfrme. García Maynez, Eduardo: op. cit.; pág. 144.
28  Ramacciotti, Hugo: op. cit.; pág. 2.
29  Algunos de estos procesos son objeto de asignaturas dentro del plan de estudios de nuestra Facultad.
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nada verdad objetiva, esto es, que existan pruebas válidas de que los he chos realmente ocurrieron tal como se 
presuponían. Es por eso que rige un principio por el cual en caso de duda sobre esos hechos, su imputabilidad o 
su culpabilidad, se estará en favor del acusado al momento que el tribunal deba dictar su sentencia. Estos prin-
cipios tienen sustento constitucional en los artículos 16, 18, 19, 33 y en los tratados y concordatos con jerarquía 
constitucional incorporados mediante el inciso 22 del artículo 75, todos de la Constitución Nacional.

e) Derecho Internacional Público

En una primera aproximación es el conjunto de normas que rigen las relaciones entre los Estados señalando 
sus derechos y obligaciones recíprocas. Pero también se admite que puedan ser sujetos del derecho internacional 
otro tipo de organizaciones e incluso, en algunos casos, los individuos. Algunos suelen denominarlo derecho 
interestatal porque el concepto de nación al que alude la palabra «internacional» no es jurídico sino sociológico?1 
Pero la costumbre se impuso sobre la precisión del lenguaje técnico.

Antiguamente se lo conocía como el derecho de gentes y se refería a un derecho no escrito que regula ba las 
relaciones entre los pueblos. En el desarrollo de este derecho mucho se ha discutido sobre su carácter jurídico. 
Ello era producto de partir de una premisa básica: el dogma de la soberanía como un absoluto que impedía con-
siderar la posibilidad de un derecho supraestatal pues, de aceptarse, se iba en contra del dogma. Hoy en día es un 
derecho en constante crecimiento, tenemos la prueba a la vista: los derechos comunitarios que se establecen en 
Europa y se toman como modelo para otras comunidades, como el caso del Mercosur o el NAFTA. Asimismo, 
las organizaciones internacionales ejercen un poder cada vez más efectivo sobre los Estados30 31 y la existencia 
de Cortes Internacionales de Justicia avalan este aserto.

Por nuestra Constitución Nacional, a través del art. 75 inciso 22, se han incorporado a nuestro derecho in-
terno32 una serie de tratados y concordatos con jerarquía superior a las leyes internas del Estado y gozan incluso 
de jerarquía constitucional.

2.2. El Derecho Privado *

a) Derecho Civil y Comercial

Lo primero que debemos destacar es que por ley 26.994 sancionada el 1 de octubre de 2014 y promulgada el 
7 de octubre de 2014, se aprobó el Código Civil y Comercial de la Nación, cuya entrada en vigencia se operó el 
1 de agosto de 2015. Por lo tanto nos encontramos con una nueva legislación que reúne en un mismo Código el 
derecho civil y el derecho comercial. También destacemos que en el actual Plan de Estudios de nuestra Facultad 
de Derecho ya se habían unifi cado el estudio de ambas disciplinas.

Respecto a la división del derecho en distintas ramas o disciplinas, se explicó en lc introducción c este módulo 
que si bien el derecho es un concepto unitario, por variadas razones: pedagógicas que resultan útiles para el estu-
dio, de especialización, y porque aún conservan algún grado de interés respecto c cómo se conforma una relación 
jurídica, cuyos elementos: sujeto, objeto y causa, pueden variar y estar sometidos c distintas normas jurídicas. Es 
así que el sujeto de la relación jurídica puede ser una persona jurídica pública, tal el caso del Estado y se somete 
c reglas de derecho público, o personas particulares que se rigen por las normas del Código Civil y Comercial.

Las normas del Código Civil y Comercial regulan relaciones entre particulares, de allí su denominación de 
derecho privado, lo que no signifi ca que las personas puedan dictar sus propias normas, ya que es competencia 
de uno de los poderes del Estado -el Poder Legislativo- dictar los códigos de fondo, como el Código Civil y 
Comercial, que rigen en todo el territorio y para todas las personas.

30  Conf. García Maynez, Eduardo, op. cit.; pág. 145.
31  Como el caso de la ONU, OEA, el Pacto de San José de Costa Rica, etc.
32  Cfrme. Bidart Campos, Germán J., “Vocabulario constitucional: Errores y actualizaciones”, en columna de opinión, Revista 

Jurídica La Ley del 08/08/2000.
*  Actualizado por la Dra. María del Carmen Cerutti.
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En lo que sigue nos referimos brevemente3 4 c los nuevos paradigmas que fueron incorporados cl Código 
Civil y Comercial. Para ello, recordamos que en las últimas décadas del siglo pasado el consenso era mayoritario 
respecto a la necesidad de unifi car las normas civiles y comerciales, en este sentido se expresó el Dr. Ricardo 
Luis Lorenzetti, Presidente de la Comisión de Reformas: “Que en la comunidad académica de Argentina existía 
un consenso muy amplio sobre lc necesidad de una reforma, que fue expresado en varios proyectos anteriores y 
en numerosos congresos nacionales e internacionales”33 34 35 Los principios orientadores que se tuvieron en cuen-
ta en el nuevo código, conforme informan los autores del Anteproyecto3 6 se pueden resumir en los siguientes:

- Código con identidad cultural latinoamericana: En el sentido de orientar la legislación c integrar el 
bloque cultural latinoamericano.

- Constitucionalización del derecho privado: Se denomina de esta manera porque el nuevo código es-
tablece en el art. 1° que las “Fuentes y aplicación de los casos deben ser resueltos según las leyes que 
resultan aplicables y conforme con la Constitución Nacional y los tratados de derechos humanos...” O 
sea, la tajante división entre derecho público y privado se relativiza y ahora confl uye una comunidad y 
comunicabilidad de principios entre lc Constitución, el derecho público y el derecho privado.

- Código de la igualdad: En el sentido de buscar una igualdad real -y no meramente formal-, desarrollando 
una serie de normas orientadas a plasmar una verdadera ética de los vulnerables.

- Código basado en un paradigma no discriminatorio: Porque se amplía la capacidad de los sujetos de 
derecho privado, regulando de manera diferente c los derechos del niño, de personas con capacidades 
diferentes, el consumidor, las comunidades originarias. Si bien vale recordar que ya se aplicaban las 
normas de la Convención sobre los derechos de las Personas con Discapacidad, de la Convención Intera-
mericana para la eliminación de todas las formas de discriminación contra las personas con discapacidad, 
la Convención sobre los derechos del niño y otras, a las que Argentina adhirió y sancionó las leyes c 
nivel interno. O sea el nuevo Código recepta lo dispuesto en dichas Convenciones, que ya formaban 
parte del derecho interno y se aplicaban en la resolución de casos, logrando que ahora contemos con un 
sistema integrado.

- Código de los derechos individuales y colectivos: En materia de bienes en el campo patrimonial siempre 
se reconocieron derechos individuales sobre los bienes que integran el patrimonio de una persona. Pero 
merecen especial tratamiento jurídico otros bienes, que siempre existieron, solo que no eran tratados 
con la protección que merecen. Es así que en el nuevo código se reconocen los derechos de incidencia 
colectiva, derechos que recaen sobre bienes cuyas características (solo se señalan algunas) esenciales 
son: c) Indivisibilidad de los benefi cios: el bien no es divisible entre quienes lo utilizan, b) No exclusión 
de benefi ciarios: todos los individuos tiene derecho cl uso y por lo tanto no pueden ser excluidos, c) 
Ubicación en la esfera social: estos bienes pertenecen a la esfera social de tutela. El reconocimiento de 
estos derechos tiene un fuerte impacto en la protección de los recursos naturales y el ambiente.

 Asimismo, también se reconocen bienes, que siendo individuales de la persona, no tiene valor econó-
mico, pero si pueden reportan una utilidad, como sucede con el cuerpo, órganos, genes, etc., y su valor 
es afectivo, terapéutico, científi co, humanitario o social, y sólo pueden ser disponibles por su titular 
cuando se confi gure algunos de esos valores y conforme lo dispuesto en leyes especiales. Es así que 
se reconocen los llamados derechos sobre el cuerpo humano. También se amplía la relación exclusiva 
entre los bienes y la persona, reconociendo derechos de posesión y propiedad comunitaria de sus tierras 
a las comunidades indígenas.

- Código para una sociedad multicultural. Como expresan los autores del Anteproyecto, en materia de 
familia no se trata de promover determinadas conductas o realizar juicios de valor, sino de regular una 
serie de opciones de vida propia de una sociedad pluralista y dar un marco normativo a una serie de 
conductas sociales que no se pueden ignorar. Es por ello que se incorporan normas relativas a la fi lia-
ción que tienen en cuenta la fecundación in vitro; en materia de matrimonio se regulan los efectos del 

33  El estudio en profundidad se aborda en cada una de las asignaturas de Derecho Privado que comprende el Plan de Estudios.
34 En he los anteriores proyectos de unifi cación citamos: Unifi cación de la Legislación Civil y Comercial de 1987, Comisión Federal de 

la Cámara de Diputados de la Nación de 1997, Comisión designada por el Poder Ejecutivo de 1992 y el Proyecto de 1998. Este último 
es una de las fuentes principales del nuevo Código.

35 Se recomienda   los alumnos que cuando inicien el cursado de la asignatura Derecho Privado I, adquieran un Código Civil y Comercial 
que contenga los Fundamentos del Anteproyecto de Código Civil y Comercial de la Nación.
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sistema igualitario, que ya había sido receptado en la legislación; la posibilidad de optar por un régimen 
patrimonial; también se regulan las uniones convivenciales.

- Código para la seguridad jurídica en las transacciones comerciales. En tanto se trata de la unifi cación 
del derecho civil y comercial, era necesario tomar decisiones para promover la seguridad jurídica en 
las transacciones mercantiles. Por ello se regulan contratos de distribución, bancarios, fi nancieros, fi -
deicomisos, régimen de estados contables de los comerciantes.

El Código Civil y Comercial se inserta en un sistema caracterizado por el dictado de leyes especiales, 
pluralidad de fuentes y principios que se contienen en el título preliminar. Respecto a la pluralidad de fuentes, 
se dispone en el art. 1 que: “Los casos que este Código rige deben ser resueltos según las leyes que resulten 
aplicables, conforme con la Constitución Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la República 
sea parte...”...”, lo cual lleva a un necesario diálogo entre las fuentes y satisface el deber del juez de resolver 
mediante una decisión razonablemente fundada. 36

También como ya se expresó que no existe una división tajante entre el derecho público y el privado, sino 
una comunicabilidad de principios entre lo público y lo privado y que es permanente la conexión entre la Cons-
titución y el Derecho Privado, situación que se conoce o llama “constitucionalización del derecho privado”.7

En el Título Preliminar del Código Civil y Comercial, que comprende dieciocho (18) artículos se dispone 
sobre los principios básicos, las fuentes y aplicación del derecho, los derechos y bienes. Podemos decir que estos 
dieciocho (18) artículos son el corazón del Código, irradian luz a todo el resto conformado por seis (6) Libros.

A modo de conclusión y en base a lo expuesto, podemos reiterar que: Respecto a los ejes centrales (llamados 
nuevos paradigmas) en torno a los cuales se estructura el novel Código Civil y Comercial, son: 1) Reconocimien-
to no solo de derechos individuales, sino también derechos de incidencia colectiva, tal el caso de poder ejercer 
derechos cuando se afecte el medio ambiente. 2) Tutela de la persona humana, que se plasma con un amplio 
reconocimiento de los derechos personalísimos, cuya base axiológica es la dignidad humana. Así merece especial 
regulación la protección de la intimidad, honor, imagen, se requiere consentimiento informado para actos médicos 
e investigaciones en salud, designación de apoyos para promover la autonomía de las personas con capacidad 
restringida. 3) La familia en una sociedad multicultural, adoptando decisiones importantes a fi n de dar un marco 
regulatorio a conductas sociales que no se pueden ignorar. En este sentido, se incorporan normas relativas a los 
efectos del matrimonio igualitario, uniones convivenciales, se reconoce la fi liación no solo por naturaleza y por 
adopción, sino también mediante técnicas de reproducción humana asistida. En palabras de Lorenzetti, “ . e s t a 
regulación no signifi ca promover determinadas conductas o una decisión valorativa respecto de algunas de ellas. 
De lo que se trata es de ofrecer una serie de opciones de vida propios de una sociedad pluralista, en la que con-
viven diferentes visiones que el legislador no puede desatender”.

El Código Civil y Comercial unifi ca en un solo cuerpo legislativo las normas de derecho privado, que antes 
se comprendían en Código Civil por un lado y Código de Comercio por el otro. Ambas disciplinas regulan las 
relaciones entre particulares, si bien el ámbito propio del derecho civil es abarcar a las personas desde su con-
cepción y hasta más allá de su muerte.

De allí que podemos afi rmar que las normas de derecho civil regulan integralmente a la persona mirada en sí 
misma en cuanto a: personalidad jurídica, capacidad, nombre, domicilio, estado, derechos personalísimos; en sus 
relaciones familiares; en el ámbito patrimonial (obligaciones, contratos, derechos reales) y más allá de su muerte 
a través de las normas relativas al derecho sucesorio. El derecho civil es la disciplina paradigmática del derecho 
privado y es la que ha experimentado la más larga y refi nada elaboración doctrinaria y es la que proporciona, en 
general, el sistema de conceptos más completos en el mundo del derecho.

Pero también el Código Civil y Comercial contiene normas sobre Contabilidad y Estados contables que 
obligan a llevar contabilidad, libros, registros, estados contables, a todas las personas jurídicas privadas y a quie-
nes realizan una actividad económica organizada o son titulares de una empresa o establecimiento comercial, 
industrial, agropecuario o de servicios. Se unifi can las obligaciones civiles y comerciales y se regulan nuevas 
categorías contractuales, tales como: contratos de consumo, leasing, contratos bancarios, contratos celebrados 
en bolsa o mercado de comercio, contratos asociativos, franquicia entre otros.

36 Si bien consideramos que esto no es una novedad, ya que la Constitución Nacional siempre fue la base y la fuente principal del 
ordenamiento jurídico.
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b) Derecho Social o del Trabajo

Es una disciplina de relativa juventud que puede considerarse con un alto grado de consolidación, tanto 
doctrinal, como legislativa y aun judicial. En sus orígenes, las relaciones de trabajo entre empleado y patrono 
se movían por los carriles de la locación de servicios dentro de la materia civil. Luego, en nuestro país, pasó a 
formar parte del Derecho Comercial a través del denominado «estatuto del empleado» y fi nalmente se sancionó, 
en forma autónoma, la Ley de Contratos de Trabajo. Esta última circunstancia se debió al avance de las relacio-
nes laborales, las conquistas gremiales logradas por los trabajadores y el desarrollo industrial de nuestro país.

En esta disciplina, se establecen los requisitos para la constitución y perfeccionamiento de los contratos de 
trabajo; se fi jan las obligaciones y derechos de los trabajadores, como también los del empleador o empresario; 
se regula lo correspondiente a salarios, suspensiones, despidos, etc. Se incluye, también, lo relativo a benefi cios 
sociales a los que el trabajador tiene derecho: obras sociales, sistema previsional o jubilatorio, seguro de acci-
dentes de trabajo y, en general, todo aquello que se vincule con su actividad.

Es relevante para el derecho laboral todo lo que hace a los estatutos gremiales como, asimismo, lo rela-
cionado con el derecho que surge de las denomina das convenciones colectivas de trabajo, las cuales, una vez 
homologadas por la autoridad competente, entran a formar parte de la ley de contratos de trabajo. Es de destacar 
que en nuestro país, el trabajo en sus diversas formas cuenta con garantía constitucional. 37

El grado de autonomía al que aludíamos también se logró en el ámbito judicial, porque los confl ictos que 
provienen de una relación laboral se ventilan en un fuero especializado. Es un derecho en constante cambio 
pues se lo vincula a la actividad productiva y ésta, a su vez, sufre permanentes mutaciones lo que infl uye en la 
regulación de las leyes laborales.

c) Derecho Internacional Privado

Si bien es una disciplina relativamente nueva, los problemas que trata son tan antiguos como la humanidad 
misma38. Porque los hombres de distintos grupos étnicos, primero, y de distintas comunidades políticas, des-
pués, siempre se relacionaron entre sí ya sea para crear relaciones de familia o comerciales. Esta situación por la 
cual una persona perteneciente a un Estado determinado contrata con otro sujeto de un Estado diferente, o bien 
adquiere un bien en un Estado diferente- al propio, o contrae matrimonio fuera de su patria, origina una serie de 
relaciones de carácter internacional, donde concurren distintos ordenamientos jurídicos.

La determinación del ordenamiento jurídico competente para regir una relación jurídica internacional, es 
precisamente el objeto de esta disciplina. Se conforma con el conjunto de normas que indican en qué manera se 
resuelven los confl ictos de los particulares cuando confl uye, en una relación jurídica, una pluralidad de legisla-
ciones. Se refi ere fundamentalmente a los problemas de aplicación del derecho en el espacio39, que se vincula a 
la problemática que plantea la aplicación del derecho según el lugar donde se formalizó el negocio o bien según 
el lugar donde se ejecuta un determinado contrato o relación jurídica, o en su caso, la nacionalidad y residencia 
habitual de los que intervienen en un negocio jurídico. Porque se debe tener presente que, en principio, el ámbito 
de validez de un ordenamiento jurídico se halla limitado al territorio del Estado al cual pertenece. Pero cuando 
en una relación jurídica aparecen sujetos que viven en países diferentes, se suscita el problema de cuál es el 
ordenamiento legal aplicable a esos actos jurídicos y es allí donde aparece el derecho internacional privado, el 
cual, a través de regulaciones estatutarias y tratados internacionales, viene a aportar la solución respecto a la ley 
aplicable y a determinar cuál de los países involucrados resulta competente para resolver esos confl ictos. Así por 
ejemplo: si los jueces argentinos consideran válido un contrato fi rmado aquí por un ciudadano venezolano, con 
domicilio en ese país, cuya edad alcanza apenas los dieciocho años, lo hacen porque la capacidad se rige por la 
ley del domicilio y en Venezuela, se alcanza la mayoría de edad precisamente con esa edad, y no como sería en 
nuestro país que por el momento 40 se alcanza con los veintiún años.

37  Art. 14 bis de la CN.
38 Kaller de Orchansky, Berta: Manual de Derecho Internacional Público, 4* edición, Buenos Aires, Plus Ultra, 1985, pág. 9.
39  Debe distinguirse de la aplicación del derecho en el tiempo que alude a las cuestiones relativas a la retroactividad o no de las leyes
40  Decimos «por el momento» porque existen diversos proyectos legislativos para reducir esa edad.
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En defi nitiva, dentro del derecho internacional privado, se regulan cuestiones que se vinculan a las disci-
plinas del derecho privado que encontramos dentro del derecho interno pero referidas a cuestiones de orden 
internacional: materia civil, comercial, etc., de allí que podría hablarse de un derecho internacional privado en 
materia civil, en materia comercial, etc.

El nuevo Código Civil y Comercial contiene disposiciones de derecho internacional privado. En este sentido 
se establecen normas generales sobre jurisdicción internacional y en una parte especial se legisla sobre: domici-
lio, matrimonio, unión convivencial, adopción, restitución internacional de niños, sucesión, forma de los actos 
jurídicos, contratos, responsabilidad civil, títulos valores, derechos reales, prescripción; con especial referencia 
en todos los casos a la jurisdicción y derecho aplicable.

2.3. Otras disciplinas del derecho

El constante y profundo cambio que vive la sociedad se refl eja en el ámbito jurídico, porque aparecen nue-
vas situaciones que exigen, no pocas veces, ser reguladas a través de leyes o reglamentaciones o incluso, por la 
vía de los tratados internacionales. De allí, entonces, que se originan nuevas y diferentes disciplinas jurídicas.

Así, por ejemplo, tenemos el derecho ambiental y de los recursos naturales que regúlalas relaciones j u- rí-
dicas generadas por la actividad de la gestión productiva y energética y su incidencia en la protección al medio 
ambiente y los recursos naturales.

El derecho de la negociación y de la mediación que se refi ere a normas y técnicas que regulan métodos 
alternativos de resolución de confl ictos.

El derecho bancario que regula todo lo relativo a la actividad bancaria y fi nanciera. El derecho empresario 
cuyo contenido se refi ere a las cuestiones empresarias, tales como el régimen de marcas y patentes, de trans-
ferencias tecnológicas, la problemática del mercado, la competencia y su defensa, el derecho del consumidor.

En fi n, existe un sinnúmero de situaciones que cada día es motivo de estudio y regulación por parte del 
derecho. Estas disciplinas que hemos mencionado, algunas pertenecen al área del derecho privado y otras

tienen claras referencias al derecho público, o por lo menos no es posible un franco encuadramiento en 
una línea o en otra, así el derecho empresario es claramente una disciplina del derecho privado, en tanto que el 
derecho ambiental, participa de ambos principios reguladores.

3. LAS DISCIPLINAS JURÍDICAS QUE NO TIENEN COMO OBJETO EL DERECHO VIGENTE

Entre las disciplinas jurídicas cuyo objeto no es un sistema jurídico (como es el caso del derecho civil, penal, 
etc.) o parte de un sistema (administrativo, tributario, agrario, etc.), sino que tienen como fi nalidad ampliaren el 
tiempo o en el espacio nuestro conocimiento del derecho 41  o bien introducimos en cuestiones básicas y teóricas 
del derecho, se destacan, entre otras: Introducción al Derecho, Derecho Romano, Problemas del Conocimiento 
y Formas del Razonamiento Jurídico, Sociología Jurídica, Economía, Historia del Derecho Argentino, Filosofía 
del Derecho, Ética, etc.

Cada una de ellas cumple con una función específi ca, dentro de la formación profesional integral y huma-
nista, por ello se las suele identifi car como disciplinas formativas e integrativas.

4. LAS DISCIPLINAS EN EL DERECHO, EL CURRÍCULO Y LA ACTIVIDAD PROFESIONAL

Las disciplinas del derecho que hemos analizado guardan una estrecha relación con los planes de estudio 
de las Facultades de Derecho. En general, los planes de estudio se conforman con una serie de asignaturas que 
responden a un determinado criterio y que tienen diversos fundamentos y responden al perfi l profesional que se 
tuvo en mira para elaborarlos. Así, en nuestro caso particular42 ese criterio responde genéricamente a un perfi l de 

41 Conf. Latorre, Angel, op. cit., pág. 188.
42  Nos referimos a la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Córdoba.
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abogado generalista43 y las asignaturas, si comparamos, responden en casi un todo al breve bosquejo que hicimos 
sobre las diferentes disciplinas del derecho. 

Así podemos apreciar que existe una línea de los derechos públicos: que abarca Derecho Constitucional, 
Político, Público Provincial y Municipal, Administrativo. En el caso del derecho penal, está dentro del ámbito 
de los públicos pero separado de los anteriores por considerarse una especialidad que escapa a los cánones de 
los “públicos propiamente dichos”. Incluso, cuando se alude a la especialización profesional, se utilizan para los 
primeros el término de publicistas, en cambio, los que se dedican a materia penal reciben el nombre de penalistas.

También en la línea de los derechos públicos encontramos los procesales: Teoría General del Proceso, Derecho 
Procesal Penal, Derecho Procesal Civil, Derecho Procesal Constitucional y Derecho Procesal Administrativo; su 
especialización en materia profesional da origen a la denominación de procesalistas.

El Derecho Constitucional abarca principalmente la teoría constitucional, cuestiones vinculadas al gobierno 
federal y sus poderes y lo relativo a declaraciones, derechos y garantías. A los especialistas en derecho constitu-
cional se los designa como constitucionalistas.

El Derecho Político estudia problemas vinculados a la teoría del Estado y los regímenes políticos, su espe-
cialización en esta materia lleva el nombre de politólogos.

En tanto en el Derecho Público Provincial y Municipal se realiza un estudio sobre el federalismo argentino, 
la estructura orgánica de los estados provinciales y los municipios.

Sobre el Derecho Administrativo, del que ya expresamos algunas cuestiones con relación a su contenido, su 
especialización constituye a los profesionales denominados administrativistas.

Dentro de la línea del derecho privado encontramos al Derecho Civil y al Derecho Comercial, es la cadena 
conformada por los denominados derechos privados y por otras asignaturas complementarias tales como: Derecho 
Concursal y Derecho de la Navegación.

En nuestro plan de estudios, el derecho privado44 inicia con Derecho Privado I que incluye la parte general: 
los elementos de la relación jurídica privada, el sujeto de las relaciones jurídicas, el objeto. La causa efi ciente 
de los derechos: hechos y actos jurídicos. Asimismo, se integra con las instituciones generales del comercio.

Continúa con Derecho Privado II que abarca lo relativo a obligaciones. En el Derecho Privado III se estudia 
lo relativo a contratos civiles y comerciales. En Derecho Privado IV se incluye lo relativo a personas jurídicas y 
sociedades. Con el Derecho Privado V se estudian los derechos reales, de propiedad intelectual e industrial. En 
Derecho Privado VI se estudia lo relativo a derecho de las familias y de las sucesiones. En Derecho Privado VII, 
en tanto, se estudia lo relativo al derecho de daños y de responsabilidad civil. Finalmente, en Derecho Privado 
VIII se estudia lo relacionado a derecho bancario, bolsas de comercio y seguros.

Entre las asignaturas complementarias se encuentran: Derecho Concursal, que estudia el proceso universal, 
las relaciones jurídico patrimoniales involucra das y los privilegios. En el Derecho de la Navegación se estudia 
lo relativo a espacios navegables, puertos, infraestructura aérea, transporte marítimo y aéreo, etc..

Tanto el civilista, como el comercialista, como se los llama a los profesionales especializados en cualquiera 
de estas disciplinas que vimos, resultan ser una especie de abogado generalista. Tradicionalmente son los de 
mayor arraigo y por ende, los que mayor elaboración doctrinaria y jurisprudencial aportaron y aportan al derecho.

Entre otras de las disciplinas que constituyen asimismo especialidades, se destaca el derecho laboral (De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social) que abarca cuestiones vinculadas al trabajo humano y su regulación 
jurídica, aspectos relacionados al derecho sindical y a la seguridad social. Su especialización es designada como 
la de abogados laboralistas. Asimismo, tenemos al derecho tributario que estudia cuestiones fi scales, impositivas, 
fi nancieras estatales y paraestatales, el derecho penal tributario, el derecho procesal tributario y cuestiones vincu-
ladas al derecho internacional y de la integración. Su especialización profesional es denominada de tributaristas.

Lo que hemos analizado muy someramente, no pretende agotar sobre el contenido auricular ni sobre las es-
pecialidades en el derecho. Basta mencionar sólo algunos casos como los especialistas en derecho comunitario o 
de la integración, o los estudiosos de la teoría general del derecho, o los que se dedican a la fi losofía del derecho, 

43  Se entiende por “generalista”, a aquella persona que adquiere conocimientos generales y amplios sobre una determinada materia. 
Cfrme. Manuel Seco, Olimpia Andrés y Gabino Ramos: Diccionario Español Actual. Madrid, Aguilar, 1999.

44 Estos contenidos mínimos se toman del Plan de Estudios de la carrera de abogacía año 2000, de la Facultad de Derecho y Ciencias 
Sociales de la U.N.C.
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para tener una idea del amplio espectro que se abre en el mundo del derecho y lo cual indica que, lo expuesto, 
no es un desarrollo más que sumario.

5. ABOGADO GENERALISTA O ESPECIALISTA

En función de lo visto, la gama de posibilidades que tiene un abogado en cuanto al grado de especialización 
en cualquiera de las disciplinas que hemos analizado, es inmensa. Pero podemos preguntamos si conviene o si 
es posible ser un abogado generalista o bien ser un especialista45 en una determinada disciplina.

Hace unos cuantos años atrás, quizás un par de décadas, el abogado en nuestro país, en general, penetraba 
en todos los campos del saber jurídico. Tenía que conocer sobre las disciplinas más variadas: familia, cuestiones 
comerciales, de índole minera o agraria y aún de derecho público. Podría defi nirse que era un abogado que cumplía 
múltiples especialidades. Pero con el transcurrir de los años, como producto de un proceso de modernización del 
país unido a la concepción de división del trabajo y la aparición de nuevas disciplinas, se exige una redefi nición 
del rol de ese tipo de abogado. Fue así que los abogados fueron especializando su conocimiento y reduciendo su 
campo de acción solo a una o dos disciplinas, ya no fue posible abarcar toda la gama del conocimiento jurídico.

Asimismo, en las universidades se fueron generan do cursos de especialización de posgrado en diferentes 
áreas: derecho empresario, derecho concursal, derecho público, etc., para ir cubriendo las necesidades de los 
abogados que en su ejercicio profesional se veían compelidos a una mayor y más profunda formación jurídica.

Así, frente a la nueva realidad social, cada día surgieron más profesionales especializados en cuestiones 
puntuales del derecho. Por otro lado, el mismo proceso de modernización y la complejidad de la vida socioeco-
nómica, han hecho imposible seguir regulando nuevas relaciones jurídicas con los mismos parámetros jurídicos 
que existían. Así, por ejemplo, los problemas derivados del trasplante de órganos, los temas ambientales y 
ecológicos, la fecundación humana asistida, la creciente incidencia de la economía en el mundo jurídico y otras 
múltiples cuestiones, produjeron una ramifi cación del derecho casi imposible de ser abarcada, en su totalidad, 
por un solo abogado.

Frente a todo ello, el desafío de los abogados es grande, en tanto y paradójicamente, como nos advierte 
Aftalión46, en todo el mundo se está volviendo a la búsqueda de generalistas; aquellos abogados que trabajan 
para poseer una visión panorámica de los problemas. Se trata de profesionales del derecho capaces de apreciar la 
confi guración total de la cuestión, por cuanto son los más aptos para enfrentar los complejos e interdisciplinarios 
confl ictos que hoy se presentan.

Según el autor citado, el abogado actual tiene que mantener una actitud fi rme ante esto y no tratar de abarcar 
todas las ramas del saber jurídico; por el contrario, es conveniente que posea conocimientos profundos sobre 
una o dos especialidades y se mantenga constante mente informado sobre las áreas de competencia de las otras 
ramas jurídicas.47

Es por ello que hoy es cada vez más difícil el trabajo aislado de un abogado. De hecho, en la práctica pro-
fesional, se constituyen estudios jurídicos multidisciplinarios para dar respuestas más integrales a los múltiples 
y variados requerimientos sociales. Esto logra conjugar las dos oposiciones planteadas: lo general o lo especial. 
Lo primero es casi imposible y lo segundo puede dar una visión excesivamente unilateral del fenómeno jurídico 
y es probable que, a través de una labor interdisciplinaria, se logre la resolución de los temas actuales.

En defi nitiva, cada egresado en su momento tendrá que analizar serenamente, de acuerdo a sus aptitudes e 
inclinaciones, y poder decidir así a qué ámbito del derecho se dedicará en su profesión como abogado.

45 Se entiende por “especialista” a la persona que se dedica a una rama de una ciencia, una técnica o una actividad. Cfrme. Manuel Seco 
y otros: op. cit.

46 Aftalión, Marcelo: “Status y roles del abogado argentino” en La Ley, Sección Doctrina, T 1981-D; pág. 1136.
47  “...el abogado hoy... debe saber cuáles son las preguntas que deben formularse en las otras ramas jurídicas, aunque no tenga las 

respuestas”. Aftalión, Marcelo: op. cit.; pág. 1136.
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Cuadro N° 2: El plan de estudio en función a las disciplinas en el derecho y las asignaturas del plan de estudio

DISCIPLINAS O RAMAS ASIGNATURAS

Derecho Privado

Derecho Privado (I al VIII)
Derecho Concursal

Derecho Internacional Privado
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Derecho de la Navegación

Derecho Público

Derecho Constitucional
Derecho Público Provincial y Municipal

Derecho Administrativo
Derecho Político

Derecho Penal (Ty II)
Derecho Procesal (Civil y Comercial, Penal,

Administrativo, Constitucional)
Derecho Internacional Público

Derecho ambiental y de los recursos naturales1

Formativas e Integrativas

Introducción al Derecho
Derecho Romano

Problemas del conocimiento y formas del razonamiento jurídico
Sociología Jurídica

Economía
Filosofía del Derecho
Historia del Derecho

Ética

1 El encuadramiento de esta asignatura dentro del ámbito del derecho público es muy relativo, puesto que muchos de los temas que 
abarca
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ABOGADOS COMPROMETIDOS CON LA SOCIEDAD1

Daniel Barrionuevo

“Una sociedad sin abogados, está predestinada a ser el plato más dulce de cualquier tirano.
Una sociedad sin abogados, puede enterrar sus leyes, pues sus fi nes son vanos.

Una sociedad sin abogados, simplemente es una sociedad de borregos ciudadanos.”
Eduardo C. Rodríguez-Cano Giménez

INTRODUCCIÓN

Con inusitada frecuencia vemos como en los distintos medios masivos de comunicación aparecen noticias 
relacionadas con la actividad judicial en general y con la actuación de funcionarios judiciales y abogados en 
particular. Verdaderos escándalos son presentados a la comunidad para su consideración en los cuales aparecen 
personas que tienen el título de abogado. Estas cuestiones suelen proyectarse o relacionarse con el que hacer de 
los políticos de nuestra sociedad. El accionar de jueces, funcionarios judiciales y abogados aparece cuestionado 
y criticado en un grado tal que espanta.

Sin duda que los desagradables sentimientos que generan estas noticias surgen porque en el ideario colec-
tivo de la población se encuentra afi anzados valores y creencias que son contrariados. Es decir que la gente en 
general espera “otra cosa” del Poder Judicial y de los abogados. En general se sostiene que los actores de la 
“administración de justicia” deberían ser distintos, obrar de un modo diferente. La sociedad anhela algo mejor 
para nuestro tiempo.

Quienes somos abogados nos vemos en la ardua tarea de hacer frente, no sólo con nuestra palabra sino 
fundamentalmente con nuestras acciones a ese clamor. Por un lado se espera verdad y justicia del ejercicio de 
nuestra profesión, pero por otro hay una tendencia a valorar negativamente al Estado de Derecho y al sistema de 
garantías y libertades individuales.

El fundamental “derecho a la defensa en juicio” de los ciudadanos sigue siendo una obligación prioritaria 
del abogado, que nos obliga a mantenernos atentos y vigilantes de las acciones de los poderes públicos, de la 
administración de justicia, de la legislación que se crea; actividades que no pocas veces son miradas a través 
de la lupa de la incomprensión social. Por otra parte el ejercicio de la profesión de abogado, en forma libre y 
autónoma o en alguno de los tres poderes del Estado, se ve comprometido por diversos factores que generan 
malestar en los profesionales de la abogacía.

A modo de ejemplo podemos mencionar: a) creciente cantidad de abogados, b) aumento de abogados tra-
bajando en relación de dependencia, c) insufi cientes ingresos económicos en estudios jurídicos de estructura 
tradicional (unipersonales y/o pequeños), d) sensación de soledad por falta de acompañamiento concreto de las 
asociaciones que nuclean a los pares, e) difi cultad para mantenerse actualizado en la legislación vigente. Todo 
ello genera o acrecienta la pérdida de respeto y prestigio social.

Todas estas circunstancias sin duda que obedecen a condicionantes de tipo económico, social y político que 
nos obligan a pensar y defi nir qué tipo de abogado queremos ser, donde y como ejercer nuestra profesión y cómo 
prepararnos para ello. Tendremos también que analizar qué posición o postura asumiremos en nuestra sociedad, 
trataremos de conservar lo existente o nos propondremos remover todos aquellos obstáculos que impiden cambios 
profundos de las estructuras actuales?.

1    Profesor Titular - Facultad de Derecho - U.N.C.
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Queremos vivir dignamente y realizarnos como personas a través del ejercicio profesional, teniendo ingre-
sos adecuados a nuestras necesidades, pero a la vez queremos ser fi eles al profundo sentimiento de justicia que 
probablemente nos impulsó a estudiar abogacía. Y sin duda que de esta tensión surgirán contradicciones desalen-
tadoras en ambos sentidos. Nos encontramos inmersos en una crisis generalizada de los valores éticos y sociales 
que nos confunde, nos complica y nos cuestiona permanentemente, y no sólo en el ámbito de nuestra profesión.

Las respuestas a estas dudas e interrogantes podrán quizás empezar a delinearse en la medida que trabajemos 
y avancemos en la clarifi cación de la “función social del abogado”, ya que ella podrá erigirse en un parámetro 
más o menos confi able que permita revisar nuestras actuaciones y ambiciones.

Las funciones sociales del Derecho
Sin duda que clarifi car cuáles son las “funciones sociales del derecho” nos va a orientar y ayudar para dis-

cernir cuáles son las “funciones sociales del abogado” y en base a ello ir delineando nuestra postura personal al 
respecto. Suelen mencionarse como “funciones sociales del derecho” las siguientes:

1. La función de orientación y de organización 
Todo sistema jurídico dota a los ciudadanos sometidos a sus preceptos de un esquema normativo que orienta 

sus conductas, pues permita calcular las consecuencias que se derivarán de sus actos. La función de orientación y 
de organización social de comportamientos es ejercida por todas las normatividades sociales, pero la orientación 
social asegurada de manera jurídica tiene una efi cacia especial, pues las normas jurídicas - claramente formu-
ladas - ofrecen seguridad sobre sus contenidos y su cumplimiento está reforzado por la posibilidad de coacción.

2. La función de integración y de control
El control social consiste en la regulación de la conducta de los miembros de un grupo social mediante el 

establecimiento de unos valores ideológicos y de unas normas de comportamiento. El Derecho es básicamente 
un sistema de control social, lo que quiere decir que, mediante el Derecho, se dirigen y guían las conductas y 
con arreglo al mismo se supervisa el funcionamiento de las instituciones sociales para conseguir la integración, 
la cohesión y el equilibrio sociales.

3. La función de pacifi cación y resolución de confl ictos
En relación con los confl ictos sociales, desde planteamientos funcionalistas se considera que el Derecho 

elimina el confl icto de la sociedad para facilitar así la interacción armónica y pacífi ca de los individuos. En 
cambio, desde los puntos de vista confl ictualistas, el confl icto es permanente en toda estructura social: entre 
individuos, clases sociales y comunidades de todo tipo hay intereses diferentes y, con frecuencia, antagónicos. 
Así las cosas, lo que puede hacer el Derecho es mantener los confl ictos bajo control, “juridifi carlos”, pero no 
hacerlos desaparecer.

4. La función de limitación y legitimación de los poderes sociales
La legitimidad de los actuales sistemas parlamentarios proviene de la conformidad de su origen y su actuación 

con el derecho. Esta forma de legitimidad, califi cada habitualmente como formal, se ha realizado históricamente 
por primera vez en el Estado liberal de Derecho.

Sus constituciones regulaban, al menos en líneas generales, la manera en que los individuos podían ejercer 
el poder político (bajo la forma de poder legislativo), los requisitos y vías a seguir para la creación de normas, 
así como los límites a esta actividad; límites que se confi aban prácticamente en exclusiva a la discrecionalidad 
de la representación política. Hoy, tras la experiencia histórica de la inefi cacia del liberalismo económico para 
evitar la miseria de las masas así como del liberalismo político para evitar el auge del fascismo, se buscan otras 
maneras de legitimar los sistemas políticos.

Para alcanzar esa meta, las vías más consecuentes con la tradición de la fi losofía política moderna son las 
democráticas. Se espera que los sistemas políticos alcancen de nuevo cotas altas de legitimidad democratizando 
efectivamente el acceso al poder y su ejercicio, mediatizados ambos por los partidos políticos y los grupos de 
intereses. En el plano estrictamente jurídico, para conseguir ese fi n se considera imprescindible potenciar la 
participación de los ciudadanos en la creación y aplicación del Derecho.
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5. La función promocional de la justicia y del bienestar de los ciudadanos
Estas nuevas funciones o técnicas jurídicas se refuerzan en el tránsito desde el Estado liberal abstencionista 

al Estado social intervencionista. La ideología liberal concibe al Estado como mero guardián del orden públi-
co: es el Estado policía que pretende garantizar un marco general y formal de autonomía individual. Para ello, 
mantiene coactivamente lo que entiende que son los fundamentos del orden social; ofrece un marco jurídico 
para las relaciones económicas y, también, procedimientos para la solución de los confl ictos. El Estado liberal 
se limita, por tanto, a tareas de vigilancia y control, sin interferir en la igualdad contractual de los individuos, 
forma jurídica que recibe en este sistema la autonomía individual. No se introduce mediación protectora alguna 
en la contratación porque se supone que la mecánica de la sociedad (es decir, el mercado) genera por sí misma 
la prosperidad de los ciudadanos y la justicia social.

El resultado de la forma liberal de Estado así como de orden social liberal que lo justifi ca es la miseria 
de amplísimas capas de población. Este dato explica por sí mismo la necesidad de algún mecanismo capaz de 
poner límites a la pobreza y a la confl ictividad que de ella se deriva. Ese mecanismo es el Estado social, al cual 
acompaña una gran transformación en las funciones que desempeña el Derecho: al Derecho represivo le siguen 
el Derecho regulativo o intervencionista y el Derecho promocional.

La función social del abogado
Revisadas las funciones sociales del derecho, presentamos ahora las que corresponden a los profesionales 

del derecho. Las funciones de los abogados son de las más variadas, dependiendo del ámbito en el cual ejerzan 
la profesión.

Así entonces, provisionalmente, mencionaremos las siguientes:
a)  Colaborar con las autoridades en la conservación y perfeccionamiento del orden jurídico del país
b)  Contribuir en la realización de una correcta y efi ciente administración de justicia.
c)  Defender ante los tribunales de la sociedad y de los particulares,
d)  Asesorar, patrocinar y asistir a las personas o entidades en la creación y desenvolvimiento de sus rela-

ciones jurídicas.
e)  Asumir la defensa de un persona, grupo de personas o ente en algún proceso judicial o administrativo
f)  Garantizar el estado de derecho
g)  Solucionar confl ictos, prevenirlos y brindar elementos para sus soluciones
h)  Redactar normas jurídicas y/o asesorar para ello
i)  Defender de los ciudadanos. Esta función social se manifi esta tanto en la defensa de los intereses in-

dividuales, como en la defensa de las libertades públicas y de los derechos sociales y políticos de los 
ciudadanos; canalizando los confl ictos entre particulares, o los enfrentamientos de estos intereses con la 
estructura del poder del Estado y su lógica

Sin perjuicio de las funciones sociales mencionadas, en el desarrollo del presente capítulo mostraremos los 
distintos ámbitos y quehaceres del ejercicio profesional que también permitirán seguir descubriendo las distintas 
funciones sociales de los abogados. Para ello es absolutamente imprescindible tener más o menos claro qué hacen 
los abogados, a qué se dedican, cuáles son los ámbitos en los que ejercen su profesión, qué espera la sociedad de 
ellos y cuáles son las expectativas de cada abogado con relación a su formación e inserción laboral.

Nuestro objetivo es referirnos al ejercicio de la profesión de abogado y a los ámbitos en los cuales gene-
ralmente esta se desarrolla. Procuramos que conozcan las actividades que los abogados realizan, y hacerles 
refl exionar y tomar conciencia sobre las actitudes que asumen en cada caso.

Estamos convencidos que los alumnos ingresantes a la Carrera de abogacía se encuentran muy necesitados 
de saber respecto del “ejercicio” de la profesión de Abogado.

Para obtener una imagen real de todas las dimensiones de la profesión es necesario visualizar el quehacer 
del abogado desde las más diversas ópticas, teniendo en claro desde el inicio que resultan muy distintas las ac-
tividades a cumplir según sea el ámbito y el rol que cada profesional del derecho desempeñe.
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I. La actividad privada del abogado. Ejercicio liberal de la profesión

¿Siempre hubo abogados?

Cuando analizamos la historia de los diversos pueblos de la humanidad, siempre, con diversos nombres y 
distintos títulos, aparecen personas ocupadas y especializadas en atender, aconsejar y resolver los confl ictos inter-
personales. Especialmente cuando los grupos humanos se hacen más numerosos y las relaciones interpersonales 
más complejas aparece claramente la necesidad de que alguien se especialice en atender y solucionar los confl ictos.

En ese marco, de numerosos y complejos confl ictos, y también como consecuencia de la división del trabajo y 
la necesidad de especialización para la realización de cada actividad, se hacen imprescindible que existan personas 
aptas para defender los derechos de cada uno de los miembros del grupo frente a los ataques o perturbación de 
otras personas e incluso de la propia autoridad; y también a preservar los derechos de la sociedad en su conjunto 
contra las acciones de individuos o grupos que la perjudiquen.

Pareciera ser que esta actividad es la esencial o la central en el quehacer de los abogados. De diversas for-
mas, de distintas maneras y con distintos procedimientos, vamos a ver que la actividad técnica- profesional de 
los abogados esta enderazada a esa cuestión.

Es decir, la actividad de los profesionales de la abogacía estará siempre relacionada con el confl icto de 
intereses, a veces de manera preventiva, otras actuando directamente con las personas en confl icto, y otras es-
tableciendo una solución que intente poner fi n al mismo.

Puede pensarse en los confl ictos de intereses como:
a) algo pasado, presente o futuro,
b) como algo que está sucediendo o que potencialmente puede suceder,
c) como algo que se da entre dos o más individuos, entre grupos, o entre individuos y grupos.
Tener clara esta diversidad de situaciones respecto del confl icto de intereses permite ubicar y descubrir el 

rol del abogado en cada ámbito y momento de su actuación, ya que su actuación siempre va a estar marcada y 
justifi cada por ello.

Debemos tener en cuenta que no cualquier tipo de confl icto humano involucra a los abogados. Cuando ha-
blamos de confl icto de intereses estamos haciendo referencia a aquellos que tienen relevancia jurídica. Confl icto 
de intereses de relevancia jurídica es aquel confl icto que se genera cuando un sujeto, con su acción u omisión, 
produce como resultado el quebrantamiento del ordenamiento jurídico (sea una norma jurídica imperativa, pro-
hibitiva o permisiva).

¿Sobre qué materia trabajan los abogados?
Hemos adelantado que los abogados trabajan sobre los confl ictos. Los confl ictos son siempre humanos y los 

hechos generadores de estos son sus conductas.
Los abogados van a tener como material de trabajo las conductas humanas en su interrelación con las con-

ductas de otros. Posibles conductas en situaciones presentes, pasadas o futuras que generen, hayan generado o 
puedan generar confl ictos.

Ese es el ámbito específi co de toda actividad propia del abogado. Las incumbencias profesionales de los 
abogados están determinadas por las conductas con proyección social. Es decir la conducta social o externa del 
ser humano.

¿Qué herramientas usan los abogados?
Así como la conducta social de los hombres es la materia específi ca sobre la que trabajan los abogados, las 

herramientas con las cuales realizarán su trabajo serán fundamentalmente las NORMAS JURÍDICAS.
Decimos fundamentalmente porque no son las únicas. El abogado utiliza también su presencia, su lenguaje 

oral y escrito, su experiencia, sus intuiciones y estrategias, conocimientos de diversas ciencias, etc. para trabajar 
en los confl ictos.

Sin duda que el conocimiento profundo, sistemático y actualizado de las normas jurídicas le da al abogado 
su herramienta de trabajo específi ca.

Conocimiento profundo no signifi ca sólo poder repetir de memoria lo que dicen las normas jurídicas, sino 
poder interpretarlas, sistematizarlas, integrarlas y poder aplicarlas.
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El trabajo del abogado
El trabajo del abogado es muy variado y cambiante. Mezcla de actividad, pensamiento y refl exión.
Algunas veces será portador de un gran maletín, lleno de expedientes y textos legales, viajando constante-

mente en automóvil, tren o avión.
Otras recibiendo en su ofi cina a su cliente, escuchándolo atentamente. Luego dialogando con otros colegas 

o diversos profesionales y personas.
Y aún mayor contraste cuando, apartado ya de la consulta, en la soledad de su escritorio o en alguna biblioteca, 

tras la lámpara que ilumina un amplio círculo de papeles y libros abiertos, lee, estudia, medita qué argumentar 
o acción seguir.

De la acción a la refl exión, y viceversa, una y mil veces. Todas estas facetas tiene el trabajo del abogado.
Quienes crean que la Abogacía es sólo cosa de relaciones sociales y que la actividad en un Estudio Jurídico 

se sustenta sobre un amplio sector de amistades o parentescos poderosos y nada más, se engaña. Con los fraca-
sos, por falta de estudio o preparación, vendrá el vacío profesional. Quien, por el contrario, opine que bastan la 
ciencia y la conciencia, advertirá pronto que una dosis de actividad personal y social, que demuestren la atención 
directa y el conocimiento de los hechos, son igualmente necesarias.

Es conveniente que en la distribución de facetas de su trabajo llegue el abogado a la ecuación exacta, con-
jugando estudio, sociabilidad y actividad.

Algunos interrogantes
Existen algunas preguntas a las que se pretende dar respuesta con el presente trabajo, o al menos esbozar 

algunos elementos para comenzar a construir algunas respuestas. Son las siguientes:
¿Por qué siempre hubo abogados?
¿Por qué tanto se ataca y critica a los abogados?
¿Por qué tantas personas quieren llegar a ser abogados?
Estas preguntas parecen hacer referencia a una realidad contradictoria o al menos difícil de explicar. Pode-

mos refl exionar del siguiente modo: si siempre hubo abogados, ¿por qué se los critica y ataca tanto?, y al mismo 
tiempo ¿por qué tantos quieren serlo si luego van a ser atacados?. ¿Resulta extraño no?

Desconfi anzas y prohibiciones
En el común de la gente existe un recelo en contra de los abogados. Considero que ello se debe a que ciertos 

casos individuales de deshonestidad, desatención o abusos de confi anza, se generalizan y endilgan como carac-
terística de todo el ejercicio profesional. Esto no es de ahora, por el contrario la historia está plagada de casos en 
los que se pretendió prohibir o negar la posibilidad de ejercer la profesión de abogado.

Así podemos citar lo sucedido en Francia donde la Revolución Francesa, por decreto del 2 de septiembre de 
1790, abolió la abogacía, pero en realidad si bien logró suprimir los privilegios corporativos, la disciplina, la moda 
antigua de vestir y el nombre mismo de los abogados, no supo o no quiso desterrar su función en los Tribunales.

También en Rusia, durante el primer momento de la era comunista, los antiguos abogados fueron conside-
rados como “personas sin profesión determinada” y, por tanto, obligados a labores rudas y nutridos con ración 
reducida (Decretos del 8 y 10 de octubre de 1918).

En la historia de hispano-américa también se registran signos de hostilidad hacia el abogado. La Corona es-
pañola impidió el acceso de los letrados hacia las Indias; así por ejemplo los Reyes Católicos dieron instrucciones 
muy restrictivas, en 1516, para que se impidiese su actividad, y Hernán Cortés, desde México, envió recado a 
Carlos V para que se prohibiera el ejercicio de la abogacía.

El Cabildo de Buenos Aires, en su sesión del 22 de octubre de 1614 resolvió no permitir la entrada de tres 
letrados (Fernández de Andrada, Sánchez de Ojeda y de Fuensalida) a no ser que trajeran licencia particular del 
Rey, Virrey o de la Audiencia (Mancuso, 1995).

Todos estos ejemplos pueden servir para describir como algo histórico y usual que la gente en general ataque 
y critique a los abogados y a la abogacía.

Sin embargo, por diversos motivos y fundamentalmente por la necesidad de contar con expertos en la solución 
de confl ictos y en el manejo de la ley, los abogados fueron reivindicados y convocados nuevamente para desple-
gar su ofi cio. Por ello decimos, sin temor a equivocarnos, que siempre hubo abogados y siempre los habrá.
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Desde que el hombre es hombre vive en comunidad y ello genera la posibilidad del confl icto. El confl icto 
actual -o la posibilidad de su existencia- ha hecho que las comunidades organizadas generen normas de compor-
tamiento que traten de evitarlo, las cuales tienen como fundamento la libertad del hombre.

Las normas o pautas de comportamiento existen desde que existe el ser humano. Pero cuando la vida en 
sociedad se torna más compleja, se llega a la necesidad de contar con técnicos capaces de crear y aplicar - con 
algunos criterios determinados - esas pautas. Esa actividad es la abogacía, a quienes la practican se les llama 
abogados y las pautas son las leyes y normas que en su conjunto se denominan “derecho” en sentido objetivo 
(sistema de normas coercibles). Será por ello que las prohibiciones al ejercicio y/o existencia de la profesión 
anteriormente mencionados tienen su contrapartida. Veamos: 

a)  En Francia, libres de los abogados, de inmediato las Salas judiciales se llenaron de fi guras de lengua fácil 
y de conciencia aún más fácil. Todo ello demostró la necesidad de restablecer las reglas antiguas, llamán-
dose de nuevo a los abogados, quienes, al menos daban garantía de ciencia y de corrección profesional.

b)  En Rusia, mediante decreto del 23 de noviembre de 1918, se reconoció la utilidad social de las actividades 
que realizaban los abogados, transformándolos a partir de ese momento de “personas sin profesión” a 
“empleados públicos” contratados por el Estado.

c)  A pesar de la prohibición existente en el Virreinato del Río de la Plata, la historia cuenta que el propio 
Hernán Cortés recurrió a una Junta de Abogados para resolver difi cultades hermenéuticas (de interpre-
tación) de un mandato. Según Mancuso (1995), el Cabildo de Buenos Aires, en la reunión del 9 de julio 
de 1784, prohibió la admisión de escritos sin fi rma de abogado.

Todo esto pone de manifi esto las consideraciones contradictorias que genera la profesión para la cual ustedes 
ahora han decidido formarse y capacitarse, la cual nosotros ejercemos con orgullo desde hace ya algunos años.

Rol tradicional del abogado
Como ya se ha explicado, las normas jurídicas están destinadas a evitar confl ictos sociales y/o a dar solu-

ciones para los casos en los que ellos se produzcan o pautas para que ello no ocurra.
Quien inicia sus estudios de abogacía tiene que tener claro esta realidad. A no pocos de los que hoy ya so-

mos abogados, en algún momento de nuestra existencia nos ha parecido que ser abogado era sinónimo de saber 
muchas leyes, que la profesión se reduce a un mero conocer normas jurídicas. Pero a poco de preguntarnos por 
las actividades concretas que realizan los abogados en el ejercicio de su profesión, advertiremos que todo gira 
- básicamente en torno al confl icto interpersonal, eventual, inminente o actual, pasado, presente o futuro, 
pero confl icto al fi n.

Tradicionalmente, estudiar abogacía ha sido considerado sinónimo de estudiar leyes y prepararse para la 
contienda judicial, de desarrollar la actitud confrontativa, siendo considerados buenos alumnos quienes mejor 
repetían las líneas argumentativas de algún jurista o quienes mejor discutían una califi cación. El rol tradicional del 
abogado se identifi ca con el pleito, pleitear judicialmente, buscando la satisfacción de los intereses de su cliente. 
Sabemos que generalmente las personas recurren a los servicios de un abogado cuando un confl icto ha estallado, 
han agotado todas las vías de solución posible y no queda otro remedio, y en esa instancia, tradicionalmente, no 
quedaba otra alternativa que la contienda judicial.

Nuevos roles del abogado
Ahora bien, creo que debemos pensar, asimilar y trabajar la concepción de abogacía preventiva. Si bien el 

abogado debe estar preparado para la contienda judicial, debe desarrollar sus capacidades para prevenir y evitar 
el pleito.

En ese sentido el asesoramiento jurídico y la negociación son herramientas altamente efi caces. La sociedad 
en general necesita y espera que el abogado solucione el confl icto no que lo agrande o extienda. El pleito judicial 
demanda mucho dinero y tiempo, y esto es algo que la gente (y en especial los empresarios) tiene cada vez más 
claro. Paulatinamente el medio social ha comenzado a requerir a aquellos profesionales más aptos y propensos 
a dar soluciones a los confl ictos que a aquellos que sólo son buenos para litigar.

Como enseña el Dr. Augusto Morello (1981), conviene repensar el rol social del abogado y por ende su 
formación. Advierte que las viejas leyes de colegiación se centran exclusivamente en el abogado litigante, el 
defensor en juicio en causa judicial, en una palabra en el abogado pleitista, pero no tienen en cuenta al abogado 
de empresa, ni a las modernas organizaciones de los Estudios Jurídicos conformados con un elevado número de 
letrados, ni a las nuevas formas de justicia privada (mediación, conciliación, arbitraje).
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Como ya insinuamos, el profesional abogado día a día interpreta diferentes roles, y uno de ellos es el de 
pleitista o litigante. Pero debemos tener claro que no es el único, y que con el correr del tiempo tal vez ni siquiera 
será el más importante.

Por otra parte, desde el punto de vista ético el abogado debe hacer todos los esfuerzos posibles para lograr 
una conciliación de intereses, una transacción o un convenio benefi cioso para las partes en confl icto.

En muchos códigos de ética de la profesión de abogado se establece que “desalentar y prevenir litigios y 
facilitar la conciliación” es una regla inexorable para los profesionales del derecho. Ello también es el norte de 
las modernas legislaciones las que establecen instituciones tales como el “juez de conciliación”, “audiencia de 
conciliación”, “mediación obligatoria”, “proceso prejurisdiccional tendiente a la conciliación”.

Hace años que en el mundo, y también en nuestro país, se habla cada vez con más fuerza de la mediación 
como una de las llamadas técnicas alternativas de resolución de confl ictos que involucran a la negociación y al 
arbitraje. Sin duda que en el futuro próximo, en lo relativo a la solución de confl ictos, lo alternativo, lo subsidiario 
será el pleito judicial y el proceso jurisdiccional. Los métodos naturales, normales, habituales serán la negociación, 
la mediación y el arbitraje. Estos tres procedimientos tienen la gran ventaja de involucrar (en distinta medida) 
la voluntad de las partes en la resolución del confl icto.

Centrar la atención en el confl icto y su solución rápida y económica no quiere decir olvidar la ley, (la pauta 
general). Por el contrario, ella es una importante herramienta de trabajo. La ley tiene que estar al servicio de las 
personas para evitar o solucionar confl ictos; las personas y sus conductas no deben ser entorpecidas ni confun-
didas por ella. Desde este marco el abogado es un colaborador de la ley, porque al estudiarla y adaptarla a las 
condiciones socio - ambientales en las cuales debe ser aplicada, observa empíricamente sus efectos y fallas, la 
interpreta y aclara si es oscura. En conclusión la misión del abogado no debe limitarse a la aplicación del Derecho 
sino también a procurar su avance progresivo (Mancuso, 1995).

Actitud frente a la vida y a la abogacía
Hace algunos años, gracias a un texto de Arturo Orgaz (1959), tome conciencia de la diferencia entre “ser 

letrado matriculado” (persona que obtuvo el título y se inscribe en un colegio profesional) y “ser abogado” 
(persona comprometida con el respeto de las libertades y derechos individuales, plena vigencia de las leyes y la 
Constitución, activo defensor de los valores democráticos y republicanos).

En el primer caso basta tener el título de abogado e inscribirse en un Colegio profesional que te de la idad 
técnica que procura el logro de ciertos fi nes. matrícula. En el segundo implica formarse, desarrollarse y compro-
meterse con una serie de valores que garanticen la vida digna en sociedad.

Recientemente, leyendo un libro del Dr. Fayt (1995) (ex ministro de la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación) hallé una expresión similar que me recordó lo anterior:

“Se dice que sobran abogados. En realidad faltan juristas, faltan verdaderos defensores de la legalidad. Los 
impacientes, los que actúan dominados por el afán de brillar o enriquecerse y hacen uso de todos los intersticios 
que les ofrece la picardía y el engaño, no sólo ofenden los sentimientos de moralidad en la sociedad sino que 
degradan el concepto prístino de la abogacía. Se trata, en realidad, de una patología, de una minoría, cuyo reme-
dio se encuentra en la selección universitaria, en la seriedad de los estudios; en la represión disciplinaria de los 
colegios y asociaciones de abogados bien organizados; y en el reconocimiento de la jerarquía profesional por parte 
de los poderes públicos”. En conclusión, más allá de los requisitos formales y legales para ejercer la profesión, 
el ejercicio de la abogacía importa una forma de ser, un estilo de vida, una forma de ver el mundo, un arte, una 
pasión, sin por ello dejar de considerar que se trata de una actividad técnica que procura el logro de ciertos fi nes.

Aptitudes personales
Según Fayt (1995), el abogado ideal mostraría una clara inteligencia, lucidez, perspicacia, entusiasmo, ac-

tividad, diligencia y sensibilidad ante los problemas individuales y los confl ictos sociales de nuestro tiempo. 
Debe ser además consciente de su vocación, poseer una mente abierta a todos los conocimientos, dispuesto a 
un permanente perfeccionamiento y reciclaje y a enriquecer los rasgos positivos de su carácter, con la experiencia 
y la moderación que dan los años y la perseverancia.

En el mismo sentido encontramos un viejo decálogo que nos hace refl exionar sobre algunas aptitudes y 
actitudes necesarias para el ser y el hacer del abogado:
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Decálogo del Abogado

1. Estudia. El Derecho se transforma constantemente. Si no sigues sus pasos serás cada
día un poco menos Abogado.
2. Piensa. El Derecho se aprende estudiando, pero se ejerce pensando.
3. Trabaja. La Abogacía es una ardua fatiga puesta al servicio de la Justicia.
4. Lucha. Tu deber es luchar por el Derecho, pero el día que encuentres en confl icto el Derecho con la Justicia, 
lucha por la Justicia.
5. Sé leal. Leal con tu cliente al que no puedes abandonar hasta que comprendas que es indigno Leal para con el 
adversario, aun cuando el sea desleal contigo. Leal para con el Juez que ignora los hechos, y debe confi ar en lo 
que tú le dices y que, en cuanto al Derecho, alguna que otra vez debe confi ar en el que tú le invocas.
6. Tolera. Tolera la verdad ajena en la misma medida en que quieres que sea tolerada la tuya.
7. Ten paciencia. EI tiempo se venga de las cosas que se hacen sin su colaboración.
8. Ten fe. Ten fe en el Derecho, como el mejor instrumento para la convivencia humana; en la Justicia, como 
destino normal del Derecho; en la Paz como substitutivo bondadoso de la Justicia; y sobre todo, ten fe en la 
Libertad, sin la cual no hay Derecho, ni Justicia, ni Paz.
9. Olvida. La Abogacía es una lucha de pasiones.
Si en cada batalla fueras llenando tu alma de rencor llegaría un día en que la vida sería imposible para ti.
Concluido el combate, olvida tan pronto tu victoria como tu derrota.
10. Ama tu profesión. Trata de considerar la Abogacía de tal manera que el día que tu hijo te pida consejo sobre 
su des tino, consideres un honor para ti proponerle que sea Abogado.

Eduardo J. Couture (1904-1957)

En este decálogo, Couture, nos marca algunas cuestiones que no debemos esperar a obtener el título para 
comenzar a ejercitarlas.

ESTUDIAR y PENSAR son dos actividades que no pueden estar ausentes en nuestra vida universitaria. 
ESTUDIAR tiene que transformarse en un hábito cotidiano desde ahora en nuestras vidas. Y el ESTUDIAR no 
puede ser una excusa para no PENSAR. Parece algo imposible, sin embargo es bastante frecuente encontrarse 
con alumnos que en el afán de estudiar y aprobar sus asignaturas se olvidan de PENSAR.

Y sin duda que la mejor forma de llevar adelante nuestros estudios universitarios de lo jurídico es AMANDO 
LA PROFESIÓN elegida. Por eso es importante conocer cada vez más y mejor lo que hacen los abogados, a que 
se dedican, cómo y en qué ejercen su profesión. No podemos amar lo que no conocemos, y tampoco formarnos 
bien sin saber para qué nos estamos preparando. De allí la importancia de involucrarse con la Facultad, las distin-
tas actividades y propuestas de formación y participación que a diarios se presentan en los ámbitos académicos.

Compromiso democrático del abogado 
En democracias débiles, enfermas, inestables, recién nacidas y/o en transición es función del abogado tra-

bajar en la consolidación del Estado de Derecho, el que tiene por fi nalidad el bienestar social, la reducción de 
los confl ictos sociales y la promoción de la justicia y la libertad. Garantiza el principio de legalidad, la jerarquía 
normativa, la publicidad de las normas, la retroactividad de la ley penal, la seguridad jurídica, la responsabilidad 
y la interdicción de la arbitrariedad de los poderes políticos, reconoce la dignidad de la persona y los derechos 
inviolables que le son inherentes.

Todos estos objetivos del Estado de Derecho concuerdan perfectamente con los objetivos del sistema jurí-
dico y por ende con el ejercicio de la abogacía, debiendo el accionar de los abogados ser acorde con ellos, que 
en defi nitiva son los valores que sustentan nuestras leyes y fundamentalmente nuestra Constitución Nacional.

Más allá del ejercicio concreto de la profesión, el compromiso y la militancia en favor del REGIMEN DEMO-
CRATICO debe ser una constante en la vida de los abogados quienes desde nuestra formación y nuestro juramento 
profesional asumimos la defensa de valores tales como la libertad, la igualdad, la seguridad y la paz social.

En ese marco la dignidad de la persona humana se convierte en el supremo valor del Estado de Derecho 
y adquiere signifi cación, manteniendo los principios políticos de la soberanía del pueblo y del imperio de la ley, 
la vigencia de las declaraciones de derechos, la independencia del Poder Judicial, la legalidad administrativa, el 
control de la actividad de los órganos estatales, la elección como método de designación de los titulares de los 
distintos poderes y el control judicial de la constitucionalidad de las leyes.
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La función del abogado como defensor de la vida, la libertad, los derechos humanos, la seguridad indivi-
dual y colectiva, necesita que este profesional obre según su conciencia, libre de sometimientos y temores. En 
ese sentido los Colegios Profesionales juegan un importante papel, ya que la agrupación de abogados hace que 
estos no aparezcan como franco tiradores para enfrentar al poder del Estado o de los grandes y poderosos grupos 
económicos (Fayt, 1995).

No debe extrañarnos que el ejercicio de la abogacía (al igual que la actividad jurisdiccional) sufra deterioros y 
salpicaduras - sin que por ello sea lícito generalizar indiscriminadamente para unos y otros - pues las excepciones 
descalifi cantes no llegan a ennegrecer la trayectoria y la honesta conducta del conjunto.

En la medida que la gran mayoría de abogados y jueces tengan el orgullo y la alegría intelectual de sentirse 
abogados, en plenitud, la profesión seguirá siendo deseada por jóvenes con ideales de un mundo mejor, como 
los que año a año ingresan a nuestras Facultades de Derecho.

Actividades que realizan los abogados
Como hemos sostenido más arriba, el abogado es un hombre de acción. Ejercer la abogacía es básicamente 

un hacer. Ejercicio y acción son dos palabras que defi nen profesionalmente al Abogado. Esa acción se basa, se 
funda en un trabajo de gran rigor intelectual. El abogado es un intelectual por excelencia.

El abogado trabaja con hechos, pero el tratamiento de los mismos no es solo manual, siempre se relaciona 
con un conocer, un conocer específi camente califi cado por lo normativo, por lo legal.

A fi n de ejercer su profesión los abogados se valen o sirven de lo que los científi cos o estudiosos del derecho 
generan, es decir de la Ciencia Jurídica (en sentido estricto), también llamada Dogmática Jurídica.

En una gran mayoría de asignaturas del plan de estudios de la carrera verás como los profesores, tanto en 
los libros como en las aulas, realizan las actividades básicas de la Ciencia del Derecho que consisten en in-
terpretar, integrar, sistematizar y aplicar las normas jurídicas vigentes. Te enseñarán seguramente a repetir lo 
que dicen los grandes autores, te harán pensar y refl exionar sobre ello y sobre el texto de las normas.

Algunos incluso te las harán hacer a ti dichas actividades de ese tipo en forma de ejercitación inicial.
Podemos defi nir a las referidas actividades básicas de la Ciencia Jurídica del siguiente modo:
Interpretar: “descubrir el verdadero sentido y alcance de una norma jurídica” o “atribuir un sentido y un 

alcance a una norma jurídica”, según la postura iusfi losófi ca que se adopte. Pero en ambos casos “sentido” sig-
nifi ca ¿qué manda la norma? y “alcance” ¿a quién manda la norma?.

Integrar: “llenar lagunas de la legislación (silencio de la ley)” mediante diversos procedimientos, entre 
otros el más importante la analogía. Es decir mediante diversos procedimientos se logra construir una solución 
jurídica a un problema real que no había sido previsto con anterioridad por el legislador. sistematizar: ordenar 
coherente y lógicamente, de acuerdo con ciertos principios clasifi catorios, el conjunto de normas que forman el 
ordenamiento jurídico positivo o parte de él.

Aplicar: la creación de una norma individual y concreta que dá solución a un caso determinado basándose 
en una norma más general y abstracta.

Parece que las universidades que forman abogados en el derecho de tradición romano-germánica (como la 
nuestra y en general las de todo nuestro país) siempre tuvieron claro que el abogado es un intelectual y en esa 
dirección formaron y forman a sus alumnos.

Pero el problema de formación de futuros abogados radica en que a la par de estas actividades netamente 
intelectuales existen otras, de diversa naturaleza, las cuales son realizadas a diario por los abogados.

A modo de ejemplo podemos nombrar: asesorar, negociar, con versar, redactar, pleitear (Morello, 1993).
Por asesorar se entiende la posibilidad de brindar consejos pertinentes, debiendo realizar para ello una 

descripción lo más objetiva posible de la parte del ordenamiento jurídico (incluyendo doctrina y jurisprudencia) 
que se refi ere al confl icto en cuestión, y las posibles alternativas para evitar y/o solucionar un confl icto.

Por negociar se entiende desarrollar un cúmulo de estrategias que permitan movilizar posiciones originarias 
de las partes en un confl icto hasta arribar a coincidencias que pongan fi n al mismo.

En conversar se incluye la posibilidad de expresarse oralmente con corrección y claridad, lo cual probable-
mente implique que un cliente te confíe a ti un asunto.

Por redactar entendemos la posibilidad de expresarse por escrito con corrección, ser capaz de poner en un 
papel un acuerdo de voluntades o una expresión de voluntad.
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Y por último, por pleitear se entiende la posibilidad de iniciar y continuar un proceso judicial, patrocinando 
o representado a alguien. Si bien todas estas actividades tienen un fuerte componente teórico o intelectual, son 
fundamentalmente quehaceres, acciones. Si bien todas estas actividades tienen un fuerte componente teórico 
o intelectual, son fundamentalmente que haceres, acciones.

Por ello y de acuerdo a lo sostenido en párrafos anteriores existe una carencia en la formación que hemos 
recibido tradicionalmente de nuestras facultades.

El nuevo plan de estudio de esta Facultad, vigente desde el año 2000, pretende mitigar este problema e 
invertir la tendencia, es decir sin dejar de formar a los alumnos en las cuestiones teóricas - lo cual siempre se 
ha hecho -, se apunta mediante la implementación de la seminarios, materias opcionales y algunas asignaturas 
nuevas a dar también un entrenamiento en cuestiones relacionadas con el hacer y las prácticas profesionales.

El ejercicio profesional y la ética de la profesión
Cuando se habla de la ética de la profesión, cuando se plantea la necesidad de desarrollar una abogacía 

preventiva que evite pleitos y que solucione confl ictos con otros medios alternativos, puede quedar la impresión 
de que estamos realizando un planteo idealista del ejercicio de la profesión, como si quisiera darse una hipócrita 
versión idealizada del ejercicio de la profesión, de lo que constituye nuestro medio de vida, o mejor dicho, medio 
de ingresos.

Nada más lejano a mi intención en este punto. Por el contrario tratamos de ser realistas. La corrección en 
la conducta de un abogado es una de las fuentes más importantes de clientes. El abogado serio, correcto, que 
cuando toma un caso lo sigue, lo cuida, y lo termina, es considerado un buen abogado independientemente del 
resultado al cual arribe.

En el ejercicio de la profesión, si bien la justicia es el norte, la regla ética más importante radica en que 
cuando el abogado toma un asunto debe ponerse en el confl icto del lado de su cliente, y velar por los derechos 
de este, comprometiendo sus esfuerzos intelectuales y físicos para lograr el mejor resultado posible. El abogado 
que ejerce la profesión debe ser fi el a los intereses de su cliente.

Según Calamandrei (1956), el abogado es un integrante de la organización judicial, un órgano intermedio 
entre el juez y la parte, cuyo interés privado de alcanzar una sentencia favorable se concilia con el interés público 
de alcanzar una sentencia justa. Por eso la función del abogado es necesaria para el Estado, tan necesaria como 
la del juez -aunque distinta-, porque ambos actúan como servidores del derecho. Por otra parte, la actividad del 
abogado y la del juez generan espontáneamente un recíproco control que resulta benefi cioso para la adminis-
tración de justicia. La abogacía, en defi nitiva, es un claro ejemplo del ejercicio privado de funciones públicas 
(Fayt, 1995). El carácter público de la abogacía explica la potestad estatal de exigir el patrocinio profesional 
en toda controversia o proceso judicial (así lo exige el Código de Procedimientos Civiles y Comerciales de la 
Provincia de Córdoba, y en general todos los códigos procesales) y el consecuente control de la matrícula (ac-
tividad realizada en la provincia de Córdoba por los Colegios de Abogados por expresa delegación del Estado 
provincial) y de los requisitos morales inherentes al ejercicio de la profesión (de allí la existencia del Tribunal 
de Disciplina de Abogados).

Ejercer la abogacía, “abogar”, conlleva la idea de “hablar por otro”, asumir la defensa de los derechos e 
intereses de un tercero que acude a nosotros precisamente porque cree, confi ado, en nuestra capacidad, en nuestros 
conocimientos y en nuestra honestidad.

El estudio serio y a conciencia de todas y cada una de las asignaturas del plan de estudio debe preparar 
nuestra capacidad técnica para tan alta, noble y exigente tarea. La honestidad y la honradez son actitudes de vida 
que deben profundizarse como contrapartida a la confi anza que el cliente deposita en su abogado.

Requisitos para obtener la habilitación profesional
Para poder ejercer la profesión de abogado en el ámbito de la provincia de Córdoba, además del título habi-

litante (abogado o equivalente), se debe estar inscripto en alguno de los Colegios de Abogados existentes ya que 
a ellos compete (por delegación del Estado provincial) el otorgamiento, control y mantenimiento de la matrícula.

Ley provincial 5805: Requisitos para el ejercicio de la profesión.
Artículo 1. Para ejercer la profesión de abogado en la provincia, se requiere: 1) Poseer título habilitante 

expedido por Universidad Argentina o por Universidad extranjera cuando las leyes nacionales le otorguen validez, 
2) Estar inscripto en la matrícula de uno de los Colegios de Abogados creados o a crearse en virtud de esta ley,
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En la Provincia de Córdoba hay once Colegios, uno por cada Circunscripción Judicial más el de la ciudad de 
Marcos Juárez. El Poder Judicial es uno, pero las circunscripciones se han establecido para llevar los tribunales 
de justicia lo más cerca posible de los ciudadanos, guiados por el principio de inmediatez, de economía para los 
traslados hasta los Juzgados y también de división de trabajo, procurando la descentralización. Por los mismos 
criterios cada una de las diez circunscripciones judiciales tiene su correspondiente Colegio de Abogados. Así, por 
ejemplo, tenemos en la Ciudad Capital de Córdoba el “Colegio de Abogados de la Ciudad de Córdoba”. En este 
Colegio, que es el Colegio de la Primera Circunscripción Judicial, deben inscribirse los Abogados que tengan su 
domicilio real en el espacio territorial de esa Primera Circunscripción Judicial, pero conforme a La ley 5805 que 
regula el funcionamiento de los Colegios de Abogados de la Provincia de Córdoba, los abogados matriculados en 
cualquiera de los Colegios existentes están facultados para ejercer la profesión en todo el territorio de la Provincia.

. Cabe hacer presente que la ley 5805 dictada en 1975 constituyó la culminación de una larga lucha de los 
abogados de la Provincia para lograr la colegiación legal obligatoria.

La inscripción se materializa con el llenado de una solicitud y el cumplimiento de los requisitos que allí 
se exigen: identidad personal, título habilitante, ser de buena conducta, no estar comprendido en algunas de las 
incompatibilidades o inhabilidades para ejercer la profesión y denunciar domicilio real.

Ley 5805: Incapacidades
Artículo 2. No podrán formar parte de los Colegios de Abogados: 1) Los incapaces de hecho. 2) Los fallidos 

y concursados, en caso de dolo o fraude, no rehabilitados. 3) Los que hubieren sido condenados por delitos 
contra la propiedad, prevaricato, revelación de secreto, falsedad o falsifi cación, u otro delito infamante y todos 
aquellos condenados a penas que lleven como accesoria la inhabilitación profesional, mientras subsistan las 
sanciones. 4) Los que hubieren sido excluidos del ejercicio de la profesión por sanción disciplinaria dictada en 
cualquier jurisdicción, salvo que se fundare en causales no previstas. Artículo 3. Los funcionarios administrativos 
en actividad, diplomados en derecho, sólo podrán ejercer la profesión abogado cuando las leyes o reglamentos 
no lo prohiban.

Tras una publicidad de cinco días en el transparente del Colegio y sin que se formule oposición, la Institu-
ción Colegial otorga la matrícula, un número que en lo sucesivo deberá insertarse debajo de todas las fi rmas en 
actuación profesional. Esa inscripción, con la matrícula, debe ponerse en conocimiento, por el Colegio, al Tribunal 
Superior de Justicia, a los demás Colegios de Abogados de la Provincia, al Tribunal de Disciplina de Abogados 
de la Provincia y a la Caja de Jubilaciones y Previsión Social de Abogados y Procuradores de la Provincia.

Concedida la matrícula el Abogado debe prestar juramento ante el Directorio del Colegio donde se ha ins-
cripto, comprometiéndose a desempeñar leal y honradamente la profesión de abogado y a respetar en su ejercicio 
las constituciones y las leyes de la nación y de la provincia. 

Artículo 10. El abogado inscripto prestará juramento o formal promesa ante el Directorio de su Colegio de 
desempeñar leal y honradamente la profesión de abogado y de respetar en su ejercicio las constituciones y las 
leyes de la Nación y de la Provincia.

Los Colegios de Abogados 
Hemos mencionado como uno de los requisitos para ejercer la profesión la matriculación en uno de los Co-

legios de Abogados de la Provincia; estos existen desde hace muchos años, pero desde 1975 es cuando adquieren 
mayor importancia.

En efecto, en la Provincia, antes de la sanción de la citada ley 5805 existía un Colegio de Abogados en esta 
Capital y otros en las más importantes ciudades del Interior de la Provincia. Todos estos colegios funcionaban 
como Asociaciones de Abogados con personería jurídica pero solamente sus Estatutos regían para sus componentes 
y sus pronunciamientos. Más allá del aval que pudieran tener por la jerarquía intelectual de quienes lo emitían, 
carecían de fuerza legal y tampoco representaban el pensamiento mayoritario del Foro Cordobés.

La ley mantuvo un criterio que podríamos llamar “federalista” o de respeto a las antiguas Asociaciones de 
Abogados; consecuentemente desde la entrada en vigencia de la ley todos los Colegios tienen iguales atribuciones 
para otorgar y controlar la matrícula profesional.

Con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley 5805, el otorgamiento de la matrícula lo hacia el Tribunal 
Superior de Justicia de la Provincia, lo cual nos muestra que la habilitación profesional es una facultad del Estado.

En la actualidad éste delega en los Colegios el otorgamiento y control de la misma.
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La misma ley unifi có la jurisdicción con relación al Tribunal de Disciplina para juzgar las faltas éticas que 
los abogados pudieran cometer en el ejercicio de su profesión. En consecuencia, debemos tener claro que si bien 
hay once Colegios de Abogados en la Provincia de Córdoba, existe creado por ley un solo Tribunal de Disciplina 
de abogados para toda la Provincia.

Derechos del abogado
Además de brindar una serie de servicios a la comunidad en general (asesoramiento y orientación jurídica 

gratuita, compromiso con las instituciones republicanas y la democracia, sugerencias a los tres poderes del estado 
como un modo de aportar a la efi cientización de las funciones que les competen y los servicios que prestan, etc.), 
corresponde a los Colegios de Abogados contribuir a la realización de la dignidad y la defensa de los derechos 
de los abogados.

Antes de enumerar los derechos del abogado, debemos manifestar que ellos se tienen no por ser abogado, 
sino con motivo del ejercicio de su profesión como tal. No son privilegios personales sino garantías profesionales, 
las cuales se consagran para proteger el ejercicio de la profesión. Y así tenemos entre los principales:

1.  Respeto y consideración: Está equiparado en el desempeño de su profesión a los magistrados -o sea a 
los jueces- en cuanto al respeto y consideración que debe guardársele. 

 
Artículo 17. En el desempeño de su profesión, el abogado está equiparado a los 
magistrados en cuanto al respeto y consideración que debe guardársele.
La violación de esta norma dará lugar a reclamación ante el superior jerárquico del 
infractor, que se sustanciará sumariamente, a cuyo efecto tendrá legitimación tanto 
el profesional afectado como el Colegio al que perteneciere y el del lugar donde ocu-
rriere el hecho.

¿Qué derecho y qué exigencia de comportamiento, de conducta, de actitud y aptitud, de conocimientos se 
requiere? Sólo uno, asumir el rol de hombre de bien, trabajar con seriedad y brindar un efectivo y diligente ser-
vicio profesional. En principio entonces, cuando el abogado aspira o pretende que lo traten como un magistrado, 
debe saber y comportarse como tal.

2.  Tratamiento diferencial en allanamientos. Otro derecho importante de que es titular el Abogado con 
Estudio Jurídico instalado es el resguardo del secreto profesional de la documentación que recibe de 
sus clientes en la atención de los asuntos que se le confían.

El art. 33 de la ley 5805 asegura la presencia de un representante del Colegio de Abogados al cual pertenece 
el letrado para que esté presente en el acto del procedimiento de allanamiento de su Estudio Jurídico, con lo cual 
se resguarda que esa medida cautelar judicial se limite a lo que específi camente determina la orden respectiva. 
La omisión de notifi cación a la Institución colegial causa la nulidad de lo actuado.

Artículo 33. Allanamientos a estudios jurídicos. En todos los casos en que por 
orden de las autoridades competentes deban efectuarse allanamientos a estudios 
jurídicos de abogados matriculados, la orden será comunicada previamente, bajo 
pena de nulidad, al Colegio de Abogados correspondiente, el que deberá hacerse 
representar en el procedimiento.

3.  Informes. Otro derecho otorgado al Abogado por el art. 18 de la misma ley es la posibilidad de reca-
bar de la administración pública y demás instituciones, informes, antecedentes y certifi caciones sobre 
hechos concretos atinentes a las causas que intervengan, a cuyo fi n deberán individualizarse en forma 
clara y precisa no sólo en cuanto a su persona sino también al juicio. Artículo 18. Sin perjuicio de los 
derechos que se les acuerden en esta Ley y en la legislación vigente, es atribución de los abogados en 
el ejercicio de su función, recabar directamente de la administración pública y de los bancos ofi ciales 
y particulares, informes, antecedentes y certifi caciones sobre hechos concretos atinentes a las causas 
en que intervengan. Estos pedidos deberán ser evacuados por la administración y los bancos dentro del 
término de quince días. En las solicitudes que formulen, los abogados harán constar su nombre domicilio, 
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carátula del juicio, proceso o causa en que actúen, tribunal y secretaría o dependencia administrativa 
correspondiente.

 Las contestaciones podrán ser entregadas personalmente a los abogados o a quienes estos designen o bien 
remitidas a sus domicilios cuando así lo requieran. De no mediar petición en tal sentido, las repuestas 
se enviarán al Tribunal o repartición interviniente.

Deberes del abogado
Los abogados también tienen diversos deberes inherentes al ejercicio profesional que deben cumplir estric-

tamente. Sintéticamente podemos enumerar los siguientes:
1.  Guardar el secreto profesional, salvo cuando la ley lo dispense. Este es un deber que esta garantizado 

mediante una sanción penal.
 

Art. 156 del Código Penal Argentino. Será reprimido con multa de pesos argentinos 
mil a pesos argentinos cien mil e inhabilitación especial, en su caso, por seis meses a 
tres años, el que teniendo noticia, por razón de su estado, ofi cio, empleo, profesión o 
arte, de un secreto cuya divulgación pueda causar daño, lo revelare sin justa causa.

2. Atender los juicios mientras se mantenga el patrocinio y/o la representación. No basta con la renuncia o 
el apartamiento para desentenderse de un asunto, es necesario que el cliente conozca la situación y que tenga la 
posibilidad de designar a otro abogado en su remplazo.

3. Hacer saber su intervención en juicio al otro letrado que lo haya precedido en la atención del mismo.
4. Dar estricto cumplimiento a las normas de ética profesional.
5. Denunciar las ofensas, restricciones o trabas que recibiera en el ejercicio de su profesión.
6. Aceptar los nombramientos que los Tribunales le hayan adjudicado.
7. Comunicar al Colegio sus cambios de domicilio.
8. Acatar las resoluciones del Colegio y cumplir las sanciones disciplinarias. A continuación transcribimos 

dos artículos de la ley provincial 5805 que resultan sumamente claros para ver cómo están establecidos obliga-
toriamente los deberes y las obligaciones éticas, a cargo de los abogados en el ejercicio de su profesión.

Deberes. Artículo 19° Ley 5805- Son deberes del abogado, sin perjuicio de los que 
surjan de las características propias de la profesión y de los preceptuados en otras 
disposiciones legales:
1)  Prestar su asistencia profesional como colaborador del Juez y en servicio de la 

Justicia.
2)  Atender el consultorio gratuito que establezca el Colegio, en la forma y condiciones 

que determine el reglamento respectivo.
3)  Ejercer la defensa de las personas carentes de recursos, en los casos en que la 

Ley o disposiciones reglamentarias lo determinen.
4)  Dar estricto cumplimiento a las normas de ética y deberes de la profesión y a las 

disposiciones legales sobre aranceles.
5)  Aceptar los nombramientos que le hicieren los jueces y Tribunales con arreglo a la 

Ley pudiendo excusarse solamente con justa causa.
6)  Avisar al Colegio todo cambio de domicilio, así como el cese o reanudación de su 

actividad profesional. Asimismo deberá comunicar cuando se den a su respecto, 
las causales de los artículos 2° y 3° de esta Ley

7)  Guardar el secreto profesional respecto de los hechos conocidos con motivo del 
asunto encomendado o consultado, salvo las excepciones establecidas en la Ley.

8)  Atender los juicios mientras se mantengan la representación o el patrocinio. En caso 
de que resolviere renunciar a estos, deberá comunicar la decisión a su cliente con 
antelación sufi ciente, a fi n de que el interesado pueda intervenir personalmente o 
confi ar el asunto a otro profesional.
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9)  Hacer saber su representación o patrocinio en juicio al abogado que le hubiere 
precedido en él, con anterioridad a su intervención o inmediatamente después de 
ésta si las circunstancias no le hubieren permitido hacerlo antes.

10) Comunicar al Colegio la nómina de los profesionales integrantes de su estudio o 
estudios profesionales y de sus empleados.

11)  Denunciar al Directorio las ofensas, restricciones o trabas de que fuere objeto 
por parte de los magistrados, funcionarios o empleados judiciales o de cualquier 
autoridad en el ejercicio de sus funciones.

12) Pagar puntualmente las cuotas fi jadas por el Colegio. El abogado que incurra en 
atraso de doce meses en el cumplimiento del pago de cuotas exigibles deberá ser 
requerido por el Directorio por carta certifi cada con aviso de retorno y si dentro de 
ocho días no las abonare quedará suspendido mientras dure el incumplimiento.

13) Acatar las resoluciones del Colegio y cumplir las sanciones disciplinarias.

Obligaciones éticas
El abogado en el ejercicio de su profesión, tanto que se desempeñe como abogado asesor o abogado litigante, 

tiene obligaciones éticas. Pero ¿qué es la ética?.
Hay muchas defi niciones teóricas y fi losófi cas al respecto. Pero desde el punto de vista práctico, concreto, 

para construir el concepto de ética partimos de que: “El abogado en el ejercicio de su ministerio debe ser un 
defensor de la justicia y de la verdad”. En esa lucha por la Justicia y la Verdad el Abogado debe encuadrarse 
respetando las normas éticas que regulan ese ejercicio profesional.

Y ¿qué es actuar éticamente?. Es hacerlo sin abdicar de la dignidad y el decoro que lo prestigie ante los 
terceros y ante sí mismo; respetando y haciéndose respetar en su ministerio, observando y haciendo observar 
la constitución y las leyes, actuando como un consiente y diligentemente; sabiendo que las más de las veces 
los clientes confían en él o su fortuna, o su libertad, o sus derechos en general, en consecuencia deberá actuar 
siempre velando por esos intereses superiores a cualquier otro.

El Abogado es un profesional universitario que dentro del conjunto social ejerce una profesión noble - de-
fensa de los derechos e intereses de terceros -, haciendo escuchar la voz de una de las partes para contribuir a 
la verdad y a la justicia. Es sin duda un referente social, por ende su comportamiento público es observado; de 
allí las exigencias de una conducta arreglada, prudente, medida pero también incisiva, no claudicante, no con-
templativa y sí combatiente. Cuidando de hacer y decir cosas dignas de ser contadas y escritas para que sean 
escuchadas y leídas.

Estas obligaciones éticas son de muy distinto tipo y se vinculan a las distintas relaciones que el letrado debe 
mantener cuando desempeña su ministerio.

Sintetizaremos estas obligaciones afi rmando que las de Previsión y Seguridad Social de los Abogados).
Tiene con su profesión en primer lugar; con la sociedad y el orden jurídico; con el cliente; con los colegas; 

con los magistrados; funcionarios y auxiliares de la justicia y con las entidades que otorgan la matrícula, con-
trolan el comportamiento ético y previsionan su futuro (Colegio de Abogados, Tribunal de Disciplina y Caja de 
Previsión y Seguridad Social de los Abogados).

a)  El Abogado debe saber que su misión es ser defensor de la Constitución, de las leyes y de la justicia, 
y que su intervención profesional es indispensable para su realización. Para ello debe capacitarse, 
actualizándose permanentemente, consagrando toda la dedicación al problema traído a su estudio con 
probidad y lealtad, suscribiendo los dictámenes y/o escritos en los que haya intervenido o asesorado, 
conservando siempre su independencia de criterio, cuidando que la perspectiva de lucro no sea la causa 
determinante de sus actos, pues el interés pecuniario no es reprochable cuando es legítimo, mesurado 
y prudente.

b)  El abogado desempeña una importante función social y le incumbe el incesante progreso del derecho 
conforme a los valores de la justicia, la libertad y la seguridad jurídica, procurando que en la solución 
de los confl ictos se llegue a una solución justa, no fomentando litigios. Debe respetar las incompatibili-
dades y cumplir con las cargas públicas, procurándose clientela por medios dignos y uso moderado de 
la publicidad, absteniéndose de prestar su nombre.
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c)  El abogado no debe asegurar éxito a su cliente, pero sí imponerse debidamente de la causa, debe ser 
leal, y no incurrir en la comisión de actos reprobados, rechazando la aceptación de causas injustas o de 
intereses encontrados que perjudiquen los derechos de su cliente. Debe guardar el secreto profesional, 
defender la inviolabilidad de los documentos y papeles confi ados a su conocimiento y si por la naturaleza 
del asunto debe formalizar pacto de cuota litis debe redactarlo por escrito, en forma clara y en doble 
ejemplar.

d)  Igualmente el abogado debe guardar respeto por los Jueces; debe contribuir a la celeridad del proceso; 
debe usar con moderación las recusaciones; debe exigir consideración y evitar el abuso de poder y no 
debe requerir opiniones anticipadas o explicaciones verbales ni utilizar expresiones violentas o agra-
viantes.

A título de ejemplo mencionamos lo dispuesto por el Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de 
Córdoba el cual en su artículo 83 expresamente establece que: 

“Las partes, sus letrados y apoderados, deberán actuar en el proceso con probidad y 
buena fe. El incumplimiento de este deber, o la conducta manifi estamente maliciosa, 
temeraria, dilatoria o perturbadora será sancionada, a petición de parte, de la siguiente 
forma:
1.  Si se tratare de la parte, con una multa de hasta el treinta por ciento del valor eco-

nómico del litigio, o de hasta cien jus en caso que no lo tuviere.
2.  Si se tratare del abogado o procurador, con una multa de hasta el treinta por ciento 

del máximo de los honorarios posibles para el tipo de actuaciones de que se trata.
La sanción, que será dispuesta en la resolución que pone fi n a la instancia o al juicio, 
podrá ser aplica-da a la parte, a su letrado patrocinante, a su apoderado, o a todos 
conjuntamente, y lo será a favor de la contraparte. La resolución será recurrible.

e)  Asimismo el abogado tiene obligaciones éticas con los colegas, debe comportarse con lealtad y respeto; 
debe cumplir con los convenios realizados, y debe denunciar sin vacilación ante el Colegio o ante los 
Magistrados la notoria inconducta o deslealtad del colega pues ello afecta la dignidad de la profesión, 
agotando previamente las instancias pertinentes. Debe también evitar el trato con la contraparte si tiene 
colega apoderado o patrocinante y debe guardar trato respetuoso con los peritos.

Derechos del cliente
Numerosos autores han formulado el decálogo del abogado, otros se han referido al decálogo para quien 

necesita de un abogado. Los primeros nos hablan de las obligaciones del Abogado, los segundos de lo que el 
cliente debe esperar o requerir de su letrado. Sin embargo es poca o muy escasa la literatura sobre los derechos 
del cliente.

Existe una tendencia quizás desmesurada a referirnos sobre nuestros derechos, y por lo general nos olvida-
mos de hacerlo respecto de los derechos de los demás. En nuestra profesión, como en tantas otras actividades, 
lo primero debe ser el cliente. A continuación mencionaremos algunos de los derechos del cliente, los cuales no 
siempre se encuentran bien aclarados y defi nidos.

Entre otros, el cliente, tiene los siguientes derechos:
1.  A que su abogado determine que monto de honorarios le va a cobrar por la atención del asunto que le 

confía. Y tiene derecho a discutirlo e incluso a buscar presupuestos comparativos y luego decidir, sin 
que ello pueda molestar al profesional, porque todas las personas tienen derecho a cuidar sus intereses, 
su patrimonio y las consecuencias que sobre él puedan derivarse con motivo de la contratación de un 
servicio.

2.  A conocer el nivel académico de su letrado y la experiencia que tenga o haya tenido en asuntos sobre 
los cuales le consulta, abarcando no sólo lo relativo a sus conocimientos teóricos o doctrinarios sino 
también a su experiencia tribunalicia.
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3.  A que el abogado le informe sobre la marcha del juicio en forma directa y si intervienen otros letrados 
por división de tareas, a que esos otros profesionales procedan de idéntica forma.

4.  A que su letrado no lo abandone intempestivamente en la defensa de los intereses confi ados y le permitirá 
su sustitución sin inconvenientes.

5.  A que el abogado le informe, de manera especial, sobre las consecuencias desfavorables que el pleito 
pueda tener sobre su patrimonio y los gastos y honorarios a que pueda llegar a ser acreedor la parte 
contraria. Idéntica obligación existe en caso de consulta o asesoramiento extrajudicial.

6.  A aprobar personalmente cualquier liquidación y/o balance y/o transacción que se vaya a formalizar 
respecto del asunto en trámite. Y de allí que muchas personas cuando otorgan poder excluyan específi -
camente de las facultades que se otorgan al abogado de esa facultad, para poder así controlar en forma 
directa cualquier arreglo a que se llegue en la litis.

7.  Tomar la decisión fi nal sobre el asunto, sin que ésta le pueda ser impuesta por el abogado, pues en 
defi nitiva el cliente es titular del asunto y no su letrado. De allí que es aconsejable dejar a criterio del 
cliente la decisión última sobre las cuestiones patrimoniales, sin perjuicio del consejo prudente, sabio 
y transparente que debe proporcionar el letrado como defensor técnico.

8.  A denunciar a su abogado ante el Tribunal de Disciplina cuando considera que se ha apartado de las 
reglas éticas que regulan el ejercicio recto de la profesión.

9.  Y hoy también debemos afi rmar que el cliente tiene derecho a que el abogado atienda su asunto con 
buena praxis. Hago presente que comienza a abrirse caminos los reclamos por daños y perjuicios en 
contra del abogado por mala praxis, a semejanza de lo que ya se ha generalizado con relación a los 
médicos y otros profesionales.

Normas éticas en nuestro ordenamiento legal
A continuación transcribimos las normas éticas que nuestro ordenamiento legal (art. 21 de la ley 5805) ha 

establecido: 

Artículo 21. De las reglas de ética. Ley Provincial 5805. Sin perjuicio de las res-
ponsabilidades civiles y penales y las medidas disciplinarias que puedan aplicar los 
magistrados, conforme a las leyes, los abogados son pasibles de algunas de las 
sanciones establecidas en esta ley, aplicable teniendo en cuenta las circunstancias 
del hecho, importancia y consecuencia del mismo y antecedentes personales de su 
actor, por cualquiera de las siguientes fallas: 

1. Asesorar a ambos litigantes en el mismo juicio, simultánea y sucesivamente o 
aceptar la defensa de una parte si ya ha dado consejo a la otra.

2. Patrocinar o representar a partes contrarias simultánea o sucesivamente, abogados 
que estén asociados.

3. Aceptar la defensa en asunto en que intervenga otro abogado, sin dar aviso a éste, 
salvo que haya mediado renuncia expresa.

4. Intervenir en un juicio al solo efecto de provocar la inhibición de los magistrados 
o funcionarios respectivos.

5. Violar el régimen de inhabilidades o incompatibilidades establecidos por la ley y 
conforme al Art. 3 de la presente ley.

6. Facilitar el ilegal ejercicio de la profesión a personas sin título, o impedidas de 
hacerlo por inhabilitación, sanción disciplinaria o incompatibilidad.

7. Procurarse clientela por medios incompatibles con la dignidadprofesional, como ser:
a. hacer publicidad que pueda inducir a engaño u ofrecer soluciones contrarias o 

violatorias de las leyes;
b. recurrir directamente o por terceras personas a intermediarios remunerados 

para obtener asuntos;
c. ejercer la profesión asociado con persona que no tenga título, o tener sucursales 

de su estudio a cargo de ella;
d. ofrecer públicamente consultas o trabajos gratuitos;
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8.  e. inducir al litigante al cambio innecesario de su defensor.
9. Abultar maliciosamente la importancia del asunto o presentar reiteradamente es-

critos innecesarios, o de extensión excesiva, con el propósito de aparentar mayor 
labor profesional.

10.  Entorpecer el trámite normal del juicio con incidencias notoriamente improcedentes.
11.  Abandonar o descuidar inexcusablemente la defensa causa confi ada a su patro-

cinio o representación.
12.  Renunciar intempestivamente al patrocinio o representación, apartándose del 

asunto antes de haber dado tiempo prudencial para que se lo reemplace.
13.  Demorar injustifi cadamente la entrega o restitución fondos o documentos que le 

hubieren sido confi ados ejercicio de la profesión.
14.  Retirar expedientes sin dejar recibo; retenerlos injustifi cadamente o no devolverlos 

de inmediato al ser requerido por Secretaria o por parte interesada.
15.  Efectuar en sus escritos o informes verbales citas tendenciosamente incompletas 

o contrarias a la verdad.
16.  Excederse en las necesidades de la defensa formulando juicios o términos ofen-

sivos a la dignidad del colega adversario o que importen violencia impropia o 
vejación inútil a la parte contraria o a los magistrados.

17.  Interponer ante los jueces, en provecho propio o en causa en que tenga interven-
ción o interés; su infl uencia o la de un tercero.

18.  Renunciar u omitir sin causa justifi cada, el cumplimiento de las funciones o tareas 
que le sean encomendadas por el Colegio, o por los tribunales, de acuerdo con 
las leyes.

19.  Desobedecer las citaciones y providencias del Tribunal de Disciplinas.
20.  Dar explicaciones verbales a los jueces, en forma habitual sobre asuntos pendien-

tes de resolución, en ausencia del abogado de la contraria.
21.  Ejercer coacción buscando maliciosamente derivaciones de carácter criminal.
22.  Tratar o concertar arreglos o transacciones directamente con el adversario dei 

propio cliente y no con su abogado salvo que el colega lo autorizare expresamente 
o no hubiere aún abogado designado.

23.  No denunciar a la autoridad competente o al Colegio, el ejercicio ilegal de la pro-
fesión o conducta sancionable de jueces y colegas que hubiere constatado en su 
desempeño profesional.

24.  Adquirir por si o por persona interpuesta bienes pertenecientes a litigios n que 
hubiere intervenido, contraviniendo prohibiciones legales.

25.  Entorpecer o impedir la solución amigable del confl icto, cuando sea posible sin 
daño para el cliente.

26.  Actuar como representante o patrocinante en un pleito en cuya tramitación hubiere 
intervenido como Juez.

27.  Ejercer abusivamente las facultades acordadas por el art. 18.
28.  Informar falsa y maliciosamente sobre el esta-do de la causa en que intervenga. 

La violación de esta norma sólo podrá ser acreditada documentalmente.

El Tribunal de Disciplina de Abogados
El Tribunal de Disciplina de Abogados de Córdoba es el órgano encargado de sancionar a los abogados que 

violen algunas de las normas que se han transcripto o que (genéricamente) cometan actos que atenten contra la 
dignidad y el decoro en el ejercicio profesional.

Sanciones Aplicables. Artículo 72. En ejercicio de su potestad, el Tribunal sólo podrá 
aplicar alguna de las siguientes sanciones:
1. Apercibimiento privado o público.
2. Multa hasta un importe equivalente al haber jubilatorio mensual del abogado.
3. Suspensión en el ejercicio profesional hasta seis meses.
4. Cancelación de la matrícula y exclusión, por tanto, del ejercicio profesional
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Como ya lo hemos manifestado en nuestra Provincia hay un solo Tribunal de Disciplina de Abogados, de 
allí que su denominación sea “Tribunal de Disciplina de Abogados de la Provincia de Córdoba” y tiene jurisdic-
ción y competencia para juzgar de todas las faltas éticas que los abogados puedan cometer en el ejercicio de su 
profesión en el ámbito de toda la Provincia de Córdoba. Su sede se ubica en la ciudad de Córdoba.

Los Colegios de abogados y los tribunales deben comunicar, remitir y/o girar las actuaciones en que se es-
timen que se han infringido normas éticas y los particulares están facultados para presentarse directamente ante 
el Tribunal y formular la denuncia contra los letrados que, a su juicio, las hayan violado. .

Lo integrantes del Tribunal de Disciplina son elegidos por votación directa en la que participan todos los 
abogados de la Provincia y no perciben remuneración alguna por su trabajo en este, es decir que cumplen fun-
ciones ad-honorem.

El Tribunal se compone de siete Salas de tres miembros cada una y de su seno se elige el Presidente y el 
VicePresidente de dicho Tribunal.

Marketing para abogados
En la actualidad el ejercicio liberal de la abogacía no escapa a las reglas del tejido económico-comercial 

y por tanto puede utilizar las técnicas del marketing moderno como cualquier otra actividad económica. Sin 
embargo, dentro de las normas éticas que rigen el ejercicio de la profesión hay algunas que imponen límites. 
Así por ejemplo la propaganda que realicen no debe afectar la dignidad, el decoro y la moderación con que un 
profesional puede promocionar su actividad.

Ley Provincial 5805. Artículo 21. Sin perjuicio de las responsabilidades civiles y 
penales y las medidas disciplinarias que puedan aplicar los magistrados, conforme 
a las leyes, los abogados son pasibles de algunas de las sanciones establecidas en 
esta ley, aplicable teniendo en cuenta las circunstancias del hecho, importancia y 
consecuencia del mismo y antecedentes personales de su actor, por cualquiera de 
las siguientes fallas:
1. Inc. 7) Procurarse clientela por medios incompatibles con la dignidadprofesional, 

como ser:
2. hacer publicidad que pueda inducir a engaño u ofrecer soluciones contrarias o 

violatorias de las leyes;
3. recurrir directamente o por terceras personas a intermediarios remunerados para 

obtener asuntos;
4. ejercer la profesión asociado con persona que no tenga título, o tener sucursales 

de su estudio a cargo de ella;
5. ofrecer públicamente consultas o trabajos gratuitos;
6. inducir al litigante al cambio innecesario de su defensor.

No hay que olvidar que la mejor propaganda es el trabajo bien hecho y la difusión que este logra a través 
de los propios clientes que como coloquialmente se dice, con el “boca a boca” van extendiendo el nombre y 
afi anzando la clientela del abogado.

Debemos aclarar que “trabajo bien hecho” no signifi ca “ganar o imponer condiciones siempre”, sino 
actuar con diligencia, estudiar y preparar adecuadamente la forma de llevar el caso para que sea técnicamente 
correcta, mantener informado al cliente en todo momento, no ocultarle la verdad de los acontecimientos y las 
consecuencias futuras y/o probables, etc.

En el mismo sentido, la buena imagen del abogado y su despacho, son la mejor carta de presentación y su 
mejor promoción. Aspectos que comparte con muchas otras profesiones en las que el público no tiene capacidad 
para interpretar la efi cacia profesional pero la intuye mediante la sugestión de un despacho ordenado, limpio, en 
una zona de prestigio, así como de su aspecto personal y desenvoltura

Ser honestos y evitar confl ictos puede ser una buena fuente de clientes para los abogados. Alguien podrá 
objetar que se gana más dinero llevando un pleito que asesorando y negociando en confl ictos. Es cierto. Pero 
más cierto es aún que en el mismo tiempo que a un abogado le insume un pleito, este puede realizar muchos más 
asesoramientos y negociaciones, con lo cual económicamente se compensa y hasta se gana porque se genera una 
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mayor cartera de clientes, o los clientes confían más asuntos en su abogado, sin necesidad de esperar el confl icto 
judicial para recurrir a los servicios del profesional.

Actitud moderna frente al confl icto de intereses
En consecuencia se sugiere formarse no sólo para desarrollar la actitud adversarial. Estar atento y explorar 

en la negociación y en otras alternativas (con menores costos económicos) útiles para disuadir o solucionar 
confl ictos. Saber buscar métodos de entendimiento y aproximación entre las partes en confl icto, no cerrarse a 
ninguna posibilidad de solución. Entender y hacer entender que cuando un derecho esta discutido, más que un 
derecho se tiene un confl icto, lo cual implica un cambio de actitud importante, básico para llegar a un entendi-
miento vía negociación.

Requerimientos sociales
Esto que venimos afi rmando en estas páginas no es futurología, ni algo ideológico o de moda. Es el resul-

tado de ver y refl exionar sobre los grandes cambios sociales y profesionales que se operan en la realidad, cómo 
se modifi ca la demanda de servicios jurídicos día a día. Al respecto en los diarios de circulación en todo el país, 
generalmente los días domingos aparecen avisos solicitando abogados pero con las siguientes características: a) 
jóvenes (de 24 a 30 años), b) dominio del idioma inglés (oral y escrito), c) dominio informático (procesadores de 
textos, base de datos, etc.), d) saber redactar cartas, contratos, y diversos escritos, e) conocimiento de técnicas de 
negociación, mediación y arbitraje, f) capacidad de liderazgo para manejar grupos o personas, g) algún master o 
post grado en alguna especialidad no tradicional en las materias de la carrera (contratación internacional, derecho 
empresarial, seguros, penal económico, derecho fi nanciero, etc.), h) buen curriculum académico (buenas notas 
en la carrera y realización de actividades formativas de complementación).

Ser abogado hoy, tener posibilidades de ejercer la profesión y vivir con decoro de ello, exigen un gran es-
fuerzo en la etapa de formación, la cual debe ser permanente y no concluye sino con la vida misma del abogado. 
La contrariedad y la desolación se apoderan de quienes sólo cuentan con el título de abogado y la inscripción 
colegial. Con sólo esos elementos (otrora sufi cientes) dan vueltas y vueltas sin poder asentarse en una plaza 
laboral razonablemente decorosa y rentable. No hay trabajo, las plazas están saturadas, la sociedad no reclama 
abogados para atender lo mismo de siempre. Allí aparecen los nuevos asuntos jurídicos más arriba menciona-
dos, las nuevas actitudes - también referidas - frente al confl icto, la especialización en temas o actividades no 
tradicionales del ejercicio de la profesión (Morello, 1981).

Compromiso con el futuro
Donde hay un grupo humano hay un abogado, donde hay actividad humana es necesaria la abogacía. Pero los 

hombres y la sociedad se desarrollan, crecen, se perfeccionan, científi ca y tecnológicamente generando nuevas 
realidades, nuevos problemas y el abogado debe estar abierto y atento a buscar y encontrar solución a todos los 
confl ictos que se susciten proporcionando encuadre jurídico a todos ellos.

Sin perder de vista que el abogado debe defender los derechos fundamentales del hombre, luchar por la 
justicia y defender la libertad, ha de enfrentar también todas las novedades que genera el desarrollo científi co y 
tecnológico.

Utilizando palabras de Josserand, citado en la obra de Mancusso (1995), diremos:

“El jurista acompaña a las necesidades de la época, o la época, lisa y llanamente, prescinde del jurista ” 
(Mancusso, 1995).

A fi n del siglo XVIII comienza la llamada Revolución Industrial, sus efectos comenzaron a impactar en nues-
tras sociedades a mediados del siglo pasado. Sin embargo hoy ya vivimos inmersos en otra revolución, provocada 
por la era tecnológica e informática. El impacto de la tecnología e informática, el desarrollo impresionante de 
las telecomunicaciones y la infl uencia de los medios masivos de comunicación social en una sociedad ha sido y 
es enorme, y sus proyecciones futuras impredecibles.

Lo que eran llamadas modernas construcciones jurídicas en torno al tema de la responsabilidad civil en-
vejecen día a día, perdiendo su capacidad para dar adecuada respuesta a los nuevos problemas que la realidad 
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presenta. Transitamos una nueva etapa, que marca una inquietante pérdida de la vigencia de numerosos preceptos 
de nuestro sistema normativo, y la impostergable necesidad de una reforma y/o nuevas normas jurídicas que 
establezcan las soluciones más adecuadas.

Advertimos con claridad que los criterios normativos contenidos en nuestro ordenamiento jurídico resultan 
desbordados, a pesar de las leyes y reformas introducidas. Los jueces necesariamente vuelven a recurrir a in-
terpretaciones muy amplias y fl exibles de la normativa vigente para llegar a soluciones más justas y adecuadas. 
Este tipo de situaciones, en nuestro sistema jurídico (Continental- Europeo o Romano-Germánico), provocan 
inseguridad jurídica la que en principio no resulta deseable.

El desafío de encontrar mejores, más prácticas y realistas soluciones, se encuentra pendiente. En el derecho 
no está todo hecho, por el contrario, es una realidad en permanente construcción y reconstrucción. Hacia eso 
estamos llamados todos.

Una invitación a formarse con seriedad
Volviendo a la idea comentada más arriba, abogados hay muchos, buenos abogados no tanto, y que además 

sean serios y honestos menos aún. En virtud de ello, y a pesar de la sobresaturación de profesionales y estudiantes 
de abogacía creo que vale la pena el intento de llegar a obtener el título necesario para ejercer una profesión tan 
noble y apasionante como la abogacía.

Vivir un confl icto (desde que aparece hasta que concluye) junto a un abogado es sentir con intensidad la 
cercanía de virtudes humanas en grado de excelencia: lealtad, estudio, serenidad, prudencia, entereza, y apasio-
namiento.

Externamente nada de eso puede distinguirse con facilidad, porque tales actitudes y hábitos no son exteriores, 
sino interiores, constituyen vivencias.

Lo que de la abogacía se ve -y es sin duda mucho- es lo que menos nos caracteriza o aquello de lo cual no 
somos responsables.

Se critica la justicia onerosa y lenta, pero no se advierte el cuidado y la efi cacia con que se defi enden las 
causas y pleitos. Se vitupera la justicia tardía y se culpa de ello a los abogados en vez de pensar en los defectos 
que tienen las leyes de procedimiento o en el cúmulo de asuntos que tienen para resolver cada Tribunal.

Todos los hombres y mujeres de derecho, y quienes se están formando para serlo, estamos llamados a pensar 
en respuestas para este tipo de problemática. Para ello es necesario trabajar honestamente, con seriedad y pro-
fundidad, previendo las repercusiones individuales y so-ciales que las decisiones que se tomen puedan acarrear.

Para terminar estas refl exiones sobre el ejercicio de la profesión y su ética me permito transcribir los siguientes 
consejos que en más de una oportunidad me ha tocado escuchar o transmitir a un colega:

1. Estudia y actualízate permanentemente.
2. Trabaja y atiende con vocación de servicio.
3. Respeta al Colega que lo será siempre y no en un sólo caso.
4. Vuelve a tu Universidad cada vez que lo necesites.
5. La lucha por el Derecho y la Justicia debe ser permanente.
Recuerda que serás abogado si en la trayectoria de tu carrera atiendes a cada caso con la misma pasión y 

el mismo interés como si fuera el primero y esperas el fallo de esa causa con igual expectativa e incertidumbre, 
pues siempre la última palabra no la tienes tú ni la parte contraria, sino el Poder Judicial.

II. LA ACTIVIDAD PÚBLICA DEL ABOGADO. SU ACTUACIÓN EN LOS PODERES DEL ESTADO

El hombre y la organización social.

Mucho se ha insistido en que el hombre, por naturaleza es un ser racional. Ello no debe hacernos olvidar 
que el hombre también es básicamente un ser social.

¿Qué signifi ca esto? Que para su desarrollo y realización plena necesita de los demás. Si refl exionamos sobre 
nuestras vidas advertiremos esta característica en nosotros y en nuestros semejantes desde el momento mismo 
del nacimiento y hasta el fi n de nuestros días.
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La interactuación con otros es algo inevitable en la vida de cada uno de nosotros. Desde siempre ha existido 
la necesidad de la vida social, más o menos compleja según los tiempos y lugares de que se trate. Tenemos la 
posibilidad de considerar al hombre en su doble aspecto, el individual y el social. En realidad existe una tensión 
entre lo que el hombre tiene de individual y lo que le requiere lo social. El hombre individual se desarrolla en un 
doble medio o ámbito. El medio natural y el medio social. La historia de todo ser vivo se confi gura en virtud de 
su relación con el medio y la forma en que soluciona la tensión existente entre él -como individuo- y su medio.

El hombre necesita de ese medio social en el cual se desarrolla y a su vez el medio necesita del hombre - 
considerado como individuo- para constituirse como tal.

El hombre individual se desarrolla en un doble medio o ámbito. El medio natural y el medio social. La his-
toria de todo ser vivo se confi gura en virtud de su relación con el medio y la forma en que soluciona la tensión 
existente entre él -como individuo- y su medio. El hombre necesita de ese medio social en el cual se desarrolla 
y a su vez el medio necesita del hombre -considerado como individuo- para constituirse como tal.

La relación, la tensión con el medio, en defi nitiva con el otro, con los otros, es permanente. El confl icto es 
permanente, al menos potencialmente. Cuando un miembro de un grupo es atacado y/o eliminado, el grupo de 
algún modo reacciona contra el individuo y/o grupo agresor. Esto es y ha sido así desde siempre. ¿Cuál va ha ser 
la reacción de una pequeña comunidad primitiva frente a la agresión a uno de sus miembros? No lo sabemos. 
Dependerá de múltiples factores, nivel de la agresión, tipo de ofensa, sentimientos con relación al agredido, an-
tecedentes del agresor, poder que tengan los agredidos, poder de los agresores. Seguramente la reacción estará 
determinada por el poderío y el ánimo de venganza de cada una de las partes.

En la historia de la humanidad, la denominada ley del talión (ojo por ojo diente por diente) signifi có un gran 
avance en pos de la civilización porque, a pesar de lo terrible de sus consecuencias (podía quedar alguien autorizado 
a matar a otro), puso un límite a la reacción frente a la agresión. Se pasó de la reacción irracional - que ponía al 
más fuerte en mejores condiciones de agredir o de reaccionar frente al agresor - a una reacción condicionada por 
un límite objetivo (la autorización para causar un mal igual al sufrido). Así la humanidad siguió evolucionando, 
tratando de lograr un medio social cada vez más ordenado, tranquilo y seguro. Allí descubrimos al derecho (como 
sistema normativo obligatorio) como una herramienta tendiente al logro de los mencionados valores.

Un grupo humano con normas que cumplir obligatoriamente para que el mismo funcione como tal necesita 
de la autoridad social. Una autoridad al servicio del grupo, que procure que el grupo y sus integrantes armónica-
mente logren alcanzar sus fi nes existenciales, y para ello se vale de las normas. A esa autoridad, que originalmente 
gobernaba sin ningún tipo de límites, sólo con su voluntad y poder, con el devenir histórico le son impuestos 
límites a través del derecho, el cual a su vez es utilizado como herramienta de control social y de realización de 
ciertos valores.

En grupos pequeños, simples, de escasa complejidad, el ejercicio de la autoridad generalmente recaía en una 
persona. Al hacerse más numerosas y complejas las sociedades resulta insufi ciente la autoridad unipersonal. En 
consecuencia el ejercicio de la autoridad comienza a dividirse, a llevarse a cabo por diversos órganos, incluso 
algunos colegiados.

Desde la polis griega, la organización política de la sociedad va asumiendo en occidente diversas formas 
según los pueblos y los tiempos históricos. Es partir de la Edad moderna cuando, a raíz de la tendencia a la 
urbanización y el desarrollo del comercio en el marco de la naciente economía dineraria capitalista, la vida en 
sociedad se torna aún más compleja, más diversa y potencialmente confl ictiva y aumenta con ello la necesidad 
de una organización en que la autoridad se ejerza con efi cacia incrementada. Surge así el denominado Estado 
moderno, forma política que llega hasta nuestros días, a pesar de que algunas de sus caracteres hayan sufrido 
ciertas mutaciones en esta época de globalización.

En el Estado moderno el ejercicio de la autoridad -a diferencia de los feudos, reinos, ciudades, etc. del 
medioevo se realiza de modo continuo, concentrado, más racional; el instrumento por excelencia para ello es el 
derecho (que se torna cierto y escrito, aplicándose a todos lo que se encuentran en un territorio determinado), 
el cual también crea y regula con precisión la competencia de distintos órganos. El resultado del proceso es, 
pues, esa organización política denominada “Estado” constituida, según señala la doctrina tradicional, por cuatro 
“elementos”: territorio, población, poder (ejercido por órganos) y derecho.

Por cierto que para lograr un mayor orden en la vida en sociedad, no basta la coacción de la norma jurídica. 
Como ya se dijo, el derecho no es sólo un instrumento de control social sino que también refl eja valores y cuan-
do mayor coincidencia exista en relación a los valores refl ejados en las normas (justicia, solidaridad, libertad, 
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igualdad, vida, propiedad, etc.), mayor será el cumplimiento espontáneo de las mismas y, en consecuencia, más 
segura y duradera la efi ciencia de la organización estatal para la realización del orden deseado.

Los tres poderes del Estado 

El denominado “Estado de derecho” es el régimen político que adopta el Estado moderno cuando se reac-
cionó contra las monarquías absolutas. A partir del siglo XVIII y, fundamentalmente afi anzándose a lo largo del 
siglo XIX, aparece este régimen político de la mano del denominado “constitucionalismo”.

Su idea central es que el derecho debe limitar al ejercicio del poder político en las sociedades. Por eso se 
hace una distinción básica entre poder constituyente y poderes constituidos. Del ejercicio del poder constituyente 
resulta el dictado o reforma de las constituciones y se atribuye dicho ejercicio al pueblo; éste lo efectiviza eli-
giendo órganos especiales (asambleas constituyentes) o bien requiriéndose que los órganos constituidos utilicen 
un procedimiento especial, distinto al de las leyes ordinarias, para realizar la reforma constitucional. Por su 
parte, los órganos constituidos (Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial), nada pueden disponer que 
contraríe a la constitución; esto se denomina “principio de supremacía constitucional”.

Otros principios característicos del Estado de derecho constitucional, siempre con el fi n de evitar abusos 
por parte de los poderes constituidos, es la garantía de los derechos individuales incorporadas a las textos cons-
titucionales, así como el “principio de separación y equilibrio de poderes” asentado éste en la idea de que “el 
poder frena al poder”.

En la actualidad, en los Estados de occidente (y en general en todo el mundo) encontramos el ejercicio de 
la autoridad repartido en tres poderes:

Poder Legislativo: encargado junto con el ejecutivo de la función legislativa, es decir establecer las nor-
mas generales y abstractas que organizan la vida de la sociedad, estableciendo derechos y obligaciones de sus 
integrantes.

Poder Ejecutivo: encargado de la función administrativa o ejecutiva, que se manifi esta en la facilitación, 
organización y mejor distribución de los recursos necesarios para que el grupo como tal logre sus objetivos y 
para ello procura el cumplimiento de las normas generales establecidas por el poder legislativo.

Poder Judicial: encargado de la función jurisdiccional, es decir de hacer cumplir (incluso por la fuerza) las 
normas establecidas como obligatorias en una sociedad cuando ellas no son acatadas o cuando surgen confl ictos 
respecto de la aplicación de las mismas para el discernimiento de derechos y obligaciones de los involucrados.

II. 1. Uno de los poderes del Estado en manos de abogados

Resulta difícil trasmitir la importancia de la abogacía y por ende de los abogados en las sociedades modernas. 
A veces se piensa que es una exageración y que la cuestión no es tan importante. Otras, uno no entiende (como 
ya hemos dicho) porque, año tras año, tantas personas comienzan sus estudios de abogacía.

Los profesores a veces nos desesperamos tratando de convencer a nuestros alumnos que la carrera debe en-
cararse con seriedad, dedicación y esmero. Que además de la responsabilidad individual y familiar, ser abogado 
(y por ende estudiante de abogacía) importa una responsabilidad social inconmensurable.

El abogado se desempeña en diversos ámbitos, la mayoría de ellos con una faz individual y otra social o 
comunitaria.

Pero hay un ámbito donde el ejercicio profesional se relaciona directamente con lo social y donde prima 
la cuestión de la responsabilidad colectiva e institucional. En efecto, uno de los tres poderes del Estado está 
reservado exclusivamente a los abogados.

Obsérvese que la única profesión que tiene reservado con exclusividad uno de los poderes del Estado es la 
Abogacía ya que constitucionalmente se le ha reservado el poder judicial (el requisito ineludible para ser Juez 
es el título de abogado conforme se explica más adelante).

El título de abogado coloca a su portador en una situación distinta a la de cualquier otro ciudadano, esto es 
que a partir de ese momento se le abre la posibilidad de llegar a ser juez, magistrado, provincial o nacional. Sólo 
los abogados tienen esta posibilidad y ello importa una gran responsabilidad para cada uno de los alumnos pero 
también para la universidad en la cual nos formamos.
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El acuerdo y el desacuerdo en las relaciones humanas han determinado la creación de órganos predispuesto 
a aplicar la ley establecida por los otros poderes, para dar seguridad a los acuerdos y eliminar o al menos dis-
minuir la existencia de confl ictos.

La “jurisdicción” y la “competencia”
Ser juez implica ejercer la jurisdicción, y sólo los jueces tienen jurisdicción. ¿Pero que signifi ca jurisdicción?. 

La expresión proviene del latín “juris dictio”, o sea “decir el derecho” en el caso concreto.
La “juris dictio” se distingue de la “juris datio”, esto último signifi ca “dar el derecho”, es decir generar la 

norma general, establecer en forma abstracta los derechos y obligaciones de las partes.
La jurisdicción es una facultad constitucional reservada a los jueces, es un derecho-deber. La jurisdicción 

importa la posibilidad de resolver los confl ictos de intereses utilizando para ello las normas generales. El Juez, 
en consecuencia, tiene como función específi ca resolver confl ictos y ello lo hace aplicando la norma general. 
Además de esta facultad de decir el derecho los jueces tienen en la actualidad la función de “ejecutar lo deci-
dido” (Zinny y otros, 1997).

Por otra parte, los límites dentro de los cuales los jueces pueden ejercer su jurisdicción se denomina COM-
PETENCIA. Esta se establece para hacer efectivo el principio de división del trabajo y la necesidad de la espe-
cialización de los conocimientos.

La competencia se establece por diversos motivos, entre otros por la materia (civil, penal, de familia, etc.), 
por el territorio (los jueces actúan en determinado lugar), por el grado (de primera instancia, de segunda, etc.), por 
razón de la personas (cuando en un confl icto están involucrados embajadores de potencias extranjeras, interviene 
la Corte Suprema de Justicia de la Nación), etc.

Debemos aclarar que no sólo los jueces aplican el derecho, por el contrario todos vivimos aplicando y eje-
cutando normas jurídicas, vínculos jurídicos. Pero la gran diferencia entre la aplicación que realiza cualquier 
ciudadano o funcionario, es que la aplicación del juez tiende a ser defi nitiva, esto es que no puede revisarse, a 
diferencia de otras aplicaciones que son siempre revisables por el poder judicial.

Se ha defi nido a la jurisdicción como la potestad - atribuida por la Constitución a un órgano específi co 
del Estado y reglamentada por el derecho procesal - de investigar la verdad y aplicar en casos concretos la ley 
sustantiva, que se ejerce defi nitivamente cuando el Tribunal decide el caso singular sometido a proceso y ejecuta 
la sentencia fi rme (Zinny y otros, 1997).

El poder judicial tiene la función primordial de resolver confl ictos aplicando las normas jurídicas vigentes. 
Asimismo, como uno de los poderes del Estado le corresponde controlar la legalidad y la constitucionalidad de 
los actos y decisiones de los otros dos Poderes.

Reiterando lo expresado, los cargos de jueces y otros importantes magistrados del Poder Judicial solamente 
pueden ser desempeñados por abogados, y a su vez quienes concurren a los Tribunales para obtener un pronun-
ciamiento del poder judicial con relación a algún confl icto (actual o potencial) en el cual se encuentren inmer-
sos, deben hacerlo patrocinados y/o representados por un abogado, de allí que a estos últimos se los considere 
auxiliares de la justicia (en el sentido de auxiliares del Poder Judicial).

En el uso corriente del lenguaje suele identifi carse “administración de justicia” con “función jurisdiccional” 
y “Poder Judicial”. Ello es así porque del Poder Judicial se esperan resoluciones justas, que pongan o hagan 
justicia en los confl ictos. Pero la tarea técnica de los Jueces se describe como resolución de confl ictos aplicando 
para ello el derecho vigente, es decir ejerciendo la jurisdicción.

Debemos hacer la salvedad de que algunas veces las sentencias que dictan los jueces no son justas y sin 
embargo son resoluciones válidas; que el Poder Judicial ejerce funciones que no son jurisdiccionales (administra-
tivas por ejemplo); etc. Por ello entonces resulta conveniente no usar como sinónimos las expresiones aludidas.

Los jueces
Los Jueces son los guardianes de la ley y de la constitución, ya que corresponde a ellos en última instancia 

trabajar para su aplicación y cumplimiento. Puede haber diversas interpretaciones de las leyes o de las constitu-
ciones y por ende diversas formas de aplicarlas, pero es a los jueces a quienes les corresponde la última palabra, 
la defi nitiva aplicación. Y esa aplicación se hace según la interpretación que ellos adoptan como válida y correcta.

De allí entonces que destacados profesores del derecho cuando sus alumnos les preguntan ¿qué dice la ley? 
(en el sentido de cómo interpretarla) responden diciendo: “La ley dice lo que los jueces dicen que dice la ley”. 
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Siguiendo la conceptualización de Gattari (1998), se suele denominar juez (en sentido restringido) a quien ejerce 
la jurisdicción unipersonalmente, a diferencia de los que actúan colegiadamente que suele llamárseles ministros, 
vocales, camaristas o magistrados. El mismo autor menciona algunas defi niciones de la palabra “juez” dadas 
por conocidos autores:

“Juez es el magistrado integrante del Poder Judicial, investido de la autoridad ofi cial, requerida para 
desempeñar la función jurisdiccional y obligado al cumplimiento de los deberes propios de ella, bajo 
la responsabilidad que establece la constitución y las leyes”(Couture).

“Magistrado investido de imperio y jurisdicción, que pronuncia decisiones en juicio, según la materia 
de su competencia y en el ejercicio de su función de administrar justicia” (Moreno Rodríguez).

“Juicio es propiamente el acto del Juez como tal, pues el nombre de juez viene a signifi car lo mismo 
que quien dice el derecho” (Judicium propie nominat actum judicis in quantum est judex. Judex autem 
dicitur quasi “ius dicens”) (Santo Tomas).

“Juez es el abogado, integrante del Poder Judicial, que, mediante actuaciones en un expediente, o en 
forma oral, dirime el litigio entre partes dictando sentencia, que fuerza ejecutar, con la fi nalidad de 
lograr justicia” (Gattari, 1998).

Organización jurisdiccional
Nuestra Constitución Nacional establece con claridad la forma federal de gobierno. Con esta decisión se 

puso fi n a un sinnúmero de constantes luchas entre unitarios y federales según surge de la Historia Argentina. 
Lo mencionado surge de lo establecido por el art. 1 de la Carta Magna:

La Nación Argentina adopta para su gobierno la forma representativa republicana y federal, según lo es-
tablece la presente Constitución.

De acuerdo a lo establecido por el art. 5 de nuestra ley fundamental las constituciones que se dicten a sí 
mismas las Provincias deben establecer el sistema de gobierno representativo y republicano de acuerdo con los 
principios, declaraciones y garantías de la Constitución Nacional. Según este mismo artículo deben asegurar 
tres requisitos para que el Gobierno Nacional garantice y respete el goce y ejercicio de sus instituciones, estos 
son: a) asegurar su administración de justicia, b) su régimen municipal, y c) la educación primaria. Es decir que 
si las Provincias cumplen con esos requisitos el Gobierno Federal debe respetar y garantizar sus autonomías.

Art. 122.- Se dan sus propias instituciones locales y se rigen por ellas. Eligen sus 
gobernadores, sus legisladores y demás funcionarios de provincia, sin intervención 
del Gobierno Federal.

El ámbito de actuación, tipo de cuestiones y competencia del Gobierno Nacional (incluidos los tres poderes, 
legislativo, ejecutivo y judicial) está delimitado por el conjunto de poderes delegados por las Provincias en pos de 
la organización nacional. Todo aquel poder o facultad no delegado al Gobierno Federal continúa en poder de las 
Provincias, las cuales son las instituciones sobre las que se construye el federalismo en nuestro país. Coexisten 
Nación y Provincias, agregándose a partir de la última reforma (1994) la Ciudad de Buenos Aires.

Art. 121.- Las provincias conservan todo el poder no delegado por esta Constitución 
a Gobierno Federal, y el que expresamente se hallan reservado por pactos especiales 
al tiempo de su incorporación.

Art. 123.- Cada provincia dicta su propia Constitución, conforme a lo dispuesto por el 
artículo 5° asegurando la autonomía municipal y reglando su alcance y contenido en 
el orden Institucional, político, administrativo, económico y fi nanciero.

La tendencia en estos últimos años de vida institucional es de fortalecer la forma federal de Gobierno. Se 
advierte que los Sres. Gobernadores bregan por ejercer ese federalismo y no sólo declamarlo. Se intenta así pasar 
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de un federalismo formal a uno real. Se trata de hacer realidad los dispositivos normativos incorporados por la 
última reforma constitucional, incorporados a los arts. 124 y 125 de la Constitución.

Art. 124.-Las provincias podrán crear regiones para el desarrollo económico y social 
y establecer órganos con facultades para el cumplimiento de sus fi nes y podrán tam-
bién celebrar convenios internacionales en tanto no sean incompatibles con la política 
exterior de la Nación y no afecten las facultades delegadas al Gobierno federal o el 
crédito público de la Nación; con conocimiento del Congreso Nacional. La ciudad de 
Buenos Aires tendrá el régimen que se establezca a tal efecto. Corresponde a las 
provincias el dominio originario de los recursos naturales existentes en su territorio.

Art.125.- Las provincias pueden celebrar tratados parciales para fi nes de administración 
de justicia, de intereses económicos y trabajos de utilidad común, con conocimiento 
del Congreso Federal; y promover su industria, la inmigración, la construcción de 
ferrocarriles y canales navegables, la colonización de tierras de propiedad provincial, 
la introducción y establecimiento de nuevas industrias, la importación de capitales 
extranjeros y la exploración de sus ríos, por leyes protectoras de estos fi nes, y con 
sus recursos propios. Las provincias y la ciudad de Buenos Aires pueden conservar 
organismos de seguridad social para los empleados públicos y los profesionales; y 
promover el progreso económico, el desarrollo humano, la generación de empleo, la 
educación, la ciencia, el conocimiento y la cultura.

A su vez la forma federal de Gobierno implica que las provincias se abstengan de ejercer derechos o fun-
ciones delegadas a la Nación.

Art. 126.-Las provincias no ejercen el poder delegado a la Nación. No pueden celebrar 
tratados parciales de carácter político; ni expedir leyes sobre comercio o navegación 
interior o exterior; ni establecer aduanas provinciales; ni acuñar moneda; ni estable-
cer bancos con facultades de emitir billetes, sin autorización del Congreso Federal; 
ni dictar los Códigos Civil, Comercial, Penal y de Minería, después que el Congreso 
los haya sancionado; ni dictar especialmente leyes sobre ciudadanía y naturalización, 
bancarrotas, falsifi cación de moneda o documentos del Estado; ni establecer derechos 
de tonelaje; ni armar buques de guerra o levantar ejércitos, salvo el caso de invasión 
exterior o de un peligro tan inminente que no admita dilación dando luego cuenta al 
Gobierno federal; ni nombrar o recibir agentes extranjeros.

El sistema federal importa el reconocimiento y respeto de las autonomías provinciales por parte de la Na-
ción y el reconocimiento de que esta lleve a cabo algunas funciones y ejerza algunos poderes necesarios para la 
organización y defensa del país en su conjunto. El federalismo implica reconocer la existencia de dos ámbitos 
claramente delimitados de creación, aplicación y ejecución del derecho: por una parte el ámbito federal o nacional 
y por otra el ámbito provincial u ordinario.

Existen según el ámbito territorial de validez de las normas, normas nacionales o federales y normas pro-
vinciales. Consecuentemente hay una organización judicial en el ámbito de cada provincia y otra organización a 
nivel nacional. Podemos hablar entonces de un Poder Judicial Nacional y Poderes Judiciales de cada Provincia.

Los órganos que componen la organización de Justicia u organización judicial tienen una estructura pira-
midal, esto es van de muchos órganos inferiores, a menos órganos jerárquicamente superiores, hasta llegar a un 
único Tribunal.

La organización del Poder Judicial de la Nación cuenta con Jueces federales, Cámaras federales y como 
tribunal de jerarquía máxima la Corte Suprema de Justicia de la Nación. Los procesos judiciales se inician 
por ante los Sres. Jueces y a través de determinados recursos judiciales se puede llegar hasta la Corte Suprema 
de Justicia de la Nación.

Art. 108.- El Poder Judicial de la Nación será ejercido por una Corte Suprema de 
Justicia, y por los demás tribunales inferiores que el Congreso estableciere en el 
territorio de la Nación.
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La organización del Poder Judicial de la Provincia de Córdoba también es piramidal o jerárquica, con 
una primera instancia a cargo de los Sres. Jueces de cada fuero según el ámbito material de competencia, una 
segunda instancia a cargo de las Excelentísimas Cámaras y se llega al máximo órgano de administración de 
justicia a nivel provincial que es el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia. En general esta estructura 
piramidal se repite en las restantes provincias del país.

COMPOSICIÓN. Artículo 152. Const. Provincial: El Poder Judicial de la Provincia 
es ejercido por un Tribunal Superior de Justicia y por los demás tribunales inferiores 
con la competencia material, territorial y de grado que establece esta Constitución y 
la ley respectiva.

Artículo 160.- Corresponde al Poder Judicial de la Provincia el conocimiento y de-
cisión de las cuestiones que versen sobre puntos regidos por esta Constitución, por 
los tratados que celebre la Provincia, por las leyes y demás normas provinciales; de 
las causas que se susciten contra empleados o funcionarios que no estén sujetos al 
juicio político ni enjuiciamiento ante el Jurado; y la aplicación de las normas del inciso 
12 del artículo 75 de la Constitución Nacional.

La independencia del Poder Judicial
Nuestra Constitución Nacional, junto con la forma federal de Estado, establece también el sistema republicano 

de gobierno, lo cual implica básicamente la tripartición de poderes. Es decir se distribuyen las funciones legis-
lativas, ejecutivas y judiciales en tres Poderes u organizaciones distintas, independientes pero que mutuamente 
se controlan a fi n de evitar el poder omnímodo de una persona o grupo de personas sobre el pueblo.

Uno de los pilares de ese sistema republicano es la independencia del Poder Judicial.
Como hemos afi rmado anteriormente, el Poder Judicial es considerado genéricamente como guardián de las 

leyes y la constitución. Por una parte el Poder Judicial es el encargado de ejercer el control de legalidad y cons-
titucionalidad de los actos y leyes de los otros dos poderes, y por otra los jueces velan por garantizar el ejercicio 
y respeto de los derechos y garantías que el sistema jurídico consagra en favor de los ciudadanos.

Dada la trascendencia de la misión encomendada a estos funcionarios judiciales, se establece en favor de 
ellos una especial atención y protección, y de allí el gran esfuerzo que se realiza desde la realidad política y desde 
la doctrina jurídica para concretar esa tan mentada independencia.

Se procura garantizar la independencia de criterio y la tranquilidad de espíritu de los Sres. Jueces en el 
ejercicio de sus funciones para que ningún elemento extraño, presión, temor o cercanías afectivas puedan condi-
cionar una resolución jurisdiccional. A fi n de proteger dicha independencia se han establecido en favor del Poder 
Judicial diversos derechos, principios, garantías y procedimientos. A continuación trataremos brevemente los 
siguientes: a) Designación de los jueces, b) Intangibilidad del salario, c) Inamovilidad en el cargo, d) Proceso de 
destitución, e) Prohibición de intromisión del Poder Ejecutivo.

a) Designación de los jueces
Cuanto mayor sea la independencia de los jueces tanto más seguras serán las posibilidades de que realicen 

correctamente su función. Uno de los momento más críticos en los cuales se puede vulnerar la “independencia” 
del Poder Judicial es el de su designación. Existen dos métodos paradigmáticos al respecto: 1) elección y 2) 
nombramiento.

En el sistema 1) de elección participa directamente el pueblo, el cual participa a través de su voto seleccio-
nando de entre los postulantes al futuro magistrado. Este sistema supone que el pueblo es quien debe escoger a 
las personas que han de juzgarle.

Algunos autores advierten que la capacidad profesional y calidades personales para ejercer la magistratura 
son de tal naturaleza que generalmente los ciudadanos no están en condiciones de valorarlos debidamente. Por 
ejemplo Laski (1933) se pronuncia en forma categórica en contra de este sistema ya que el pueblo puede elegir 
por meros motivos políticos o bien decidir por candidatos de los partidos con arreglo a sus ideas o simpatías, sin 
tener en cuenta su formación técnica y profesional.

Además se sostiene que el sistema genera en Jueces y Magistrados la tentación de obtener popularidad a través 
de resoluciones demagógicas, máxime si pensamos en aquellas personas que aspiran a una reelección o ascenso. 
Es conveniente saber que buena parte de los jueces más ilustres y sabios no son hombres conocidos ni populares.
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El otro sistema 2) es el del nombramiento por parte de una persona o grupo de personas, sin mediar consulta 
popular. En la actualidad no debemos considerar a este sistema como totalmente opuesto al anterior, ya que en 
los Estados modernos son sus poderes políticos quienes tienen a su cargo la designación de los Sres. Jueces.

En estos poderes (Ejecutivo y Legislativo) se encuentra representada la mayoría del pueblo. El sistema 
representativo de gobierno implica que el pueblo no la Constitucional Nacional reformada en 1994) delibera ni 
gobierna sino a través de sus representantes, y son estos últimos quienes designan a los Jueces.

A título de ejemplo, los métodos seguidos en los estados de Estados Unidos de Norteamérica para la selec-
ción de los jueces son: a) elección por el pueblo, b) elección por la legislatura, c) designación por el más alto 
titular de la Jefatura Judicial o Presidente de la Corte Suprema, d) Nombramiento por el jefe del Poder Ejecutivo.

b) Designación de jueces en nuestro país2 
De acuerdo a lo prescrito en el art. 99) inc. 4 de la Constitución Nacional, el Presidente de la Nación tiene 

las siguientes atribuciones, en cuanto a las designaciones de los jueces, a saber:
A) Miembros de la Corte Suprema de Justicia de la Nación. Son nombrados por el Presidente de la Na-

ción, con acuerdo del Senado por dos tercios de sus miembros presentes, en sesión pública convocada a tal efecto.
B) Jueces de los tribunales federales inferiores. Son nombrados en base a una propuesta “vinculante” 

de una terna elaborada por el Consejo de la Magistratura de la Nación, con acuerdo del Senado, en una sesión 
pública en la cual se tendrá en cuenta la idoneidad de los candidatos (art. 114 de la C.N).

Finalmente, respecto de los magistrados que superen los 75 años, la C.N. establece que un nuevo nombra-
miento, precedido de igual acuerdo, será necesario para ser mantenidos en sus cargos. Todos los nombramientos 
de magistrados cuya edad sea la indicada o mayor se harán por cinco años, y podrán ser repetidos indefi nidamente, 
por el mismo trámite. 

Actuación del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
De acuerdo al lo establecido en el decreto 222/03, en caso de producirse una vacante en la C.S.J.N., en un 

plazo máximo de 30 días, se publicará en el Boletín Ofi cial y en por lo menos dos diarios de circulación nacional, 
durante tres días el nombre y los antecedentes curriculares del o las personas que se encuentren en consideración 
para la cobertura de la vacancia.

Los ciudadanos en general, las organizaciones no gubernamentales, los colegios y asociaciones profesio-
nales, las entidades académicas y de derechos humanos, podrán en el plazo de quince días a contar de la última 
publicación en el Boletín Ofi cial, presentar al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, las posturas, obser-
vaciones y circunstancias que consideren expresar, respecto de los candidatos propuestos. Dentro del mismo 
plazo el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos podrá requerir opinión a otras organizaciones de relevancia 
a los fi nes de su valoración.

Cumplidos los plazos, y según el resultado, el Poder Ejecutivo podrá elevar o no al Senado de la Nación, 
la propuesta.

Con relación a la cobertura de las vacantes de los tribunales federales inferiores, conforme a las pautas 
del decreto Nro. 588/03, se difunde en la página web del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, el cargo a 
cubrir, la integración de la terna, puntajes obtenidos y curriculum de cada uno de los ternados. Idéntica publicación 
se efectuará en el Boletín Ofi cial de la República Argentina y en dos diarios de circulación nacional, durante un 
día y si el cargo a cubrir tuviere asiento en las Provincias, también se efectuará en un diario de circulación en 
la jurisdicción que correspondiere.

Cumplidos los tramites de ley, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, elevará las actuaciones al 
Poder Ejecutivo Nacional, el que dispondrá la elevación de la propuesta al Senado de la Nación, a fi n de recabar 
el acuerdo pertinente.

2  Este artículo fue redactado por los profesores Claudio Omar Maquieira y Daniel Barrionuevo
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Consejo de la Magistratura
El Consejo de la Magistratura de la Nación fue creado en el marco de la última reforma de la Constitución 

Nacional de 1994. La fi nalidad perseguida con su creación fue la de fortalecer y garantizar la división de poderes, 
en especial la independencia del Poder Judicial.

A través de este organismo se genera un sistema que tiene como propósito asegurar una correcta y cristalina 
selección de los aspirantes a cubrir los cargos de jueces.

En efecto, el Consejo de la Magistratura, que fue creado por el art. 114 de la C.N., tiene amplias facultades, 
como: a) seleccionar mediante concurso público a los postulantes a las magistraturas inferiores; b) emitir pro-
puestas en ternas vinculantes para su nombramiento; c) administrar los recursos y ejecutar el presupuesto que la 
ley le asigne a la administración de justicia; d) ejercer facultades disciplinarias sobre magistrados; f) dictar los 
reglamentos relacionados con la organización judicial y aquellos necesarios para la independencia y prestación 
efi caz del servicio de justicia.

¿Cómo está integrado el Consejo de la Magistratura de la Nación?
El Consejo está integrado por trece miembros, de acuerdo con la siguiente composición:
1.  Tres jueces del Poder Judicial de la Nación, elegidos por el sistema D‘Hont, debiéndose garantizar la 

representación igualitaria de los jueces de cámara y de primera instancia y la presencia de magistrados, 
con competencia federal del interior de la República.

2.  Seis legisladores. A tal efecto los presidentes de la Cámara de Senadores y de la Cámara de Diputados, 
a propuesta de los bloques parlamentarios de los partidos políticos, designarán tres legisladores por cada 
una de ellas, correspondiendo dos a la mayoría y uno a la primera minoría.

3.  Dos representantes de los abogados de la matrícula federal, designados por el voto directo de los pro-
fesionales que posean esa matrícula. Uno de los representantes deberá tener domicilio real en cualquier 
punto del interior del país.

4.  Un representante del Poder Ejecutivo.
5.  Un representante del ámbito académico y científi co que deberá ser profesor regular de cátedra univer-

sitaria de facultades de derecho nacionales y contar con una reconocida trayectoria y prestigio, el cual 
será elegido por el Consejo Interuniversitario Nacional con mayoría absoluta de sus integrantes.

En las provincias
Actualmente, casi todas las provincias argentinas prevén en sus respectivas constituciones la existencia del 

Consejo de la Magistratura provincial; con la salvedad de Catamarca, Jujuy, Santa Fé y Córdoba.
Asimismo, es dable destacar que las atribuciones de los Consejos de las Magistraturas provinciales, son 

más limitadas que el de la Nación. En efecto, en general en las provincias cumplen solo funciones de selección 
de magistrados y en algún caso de su enjuiciamiento.

El Consejo de la magistratura de la provincia de Córdoba
En la última reforma de la Constitución de la Provincia de Córdoba (que data de 1987), se incorporó el art. 

157 en el cual se lee que por ley se debe fi jar el procedimiento que favorezca la igualdad de oportunidades y la 
selección por idoneidad en la designación de los magistrados.

En nuestra provincia la Ley de creación del Consejo de la Magistratura es la número 8.802 (año 1999), la 
cual con modifi caciones subsiste al día de la fecha. Su función es la de asistir al Poder Ejecutivo en la designación 
de magistrados y Funcionarios del Poder Judicial.

Integración: Se compone de nueve miembros titulares, a saber:
Un miembro del Tribunal Superior de Justicia; el Ministro de Justicia; un legislador; el Fiscal General de la 

Provincia; un miembro de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba; dos magistrados 
o Funcionarios (designados con acuerdo legislativo) representando a la primera circunscripción judicial y a las 
restantes circunscripciones judiciales y en representación del interior; dos abogados de la matrícula (uno repre-
sentando a la primera circunscripción judicial y otro en representación de las restantes circunscripciones judiciales 
del interior). Conforme lo prevé el art. 2 de la ley 8.802 se designan dos suplentes para cada uno de los titulares.
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Existen tres salas examinadoras, a saber: a) Sala Civil, Comercial y Familia; b) Sala Penal y Menores; c) 
Sala laboral, Contencioso Administrativa y Electoral.

La principal función es la de organizar los concursos públicos de antecedentes y oposición en función de las 
vacantes que informe el Tribunal Superior de Justicia o la Fiscalía General. Previo llevar adelante el concurso (que 
se trata de una prueba escrita, entrevista personal y evaluación de antecedentes), confecciona el orden de méritos.

Es dable destacar que carece de competencia para aplicar sanciones, lo que está a cargo del Jurado de En-
juiciamiento de Magistrados y Funcionarios, en la órbita del Poder Legislativo.

Proceso de selección de los aspirantes a ocupar cargos de jueces y otros funcionarios judiciales impor-
tantes: la evaluación consta de tres etapas: a) Prueba de idoneidad escrita, que es eliminatoria, de tal suerte que 
la nota mínima para aprobarlo es de 20 puntos cobre un total de 40 puntos; b) evaluación de antecedentes, con 
un máximo de 20 puntos; y c) entrevista personal, con un puntaje máximo de 40 puntos.

Concluido el proceso de selección el Consejo elabora el orden de méritos, excluyendo a quienes no hayan 
alcanzado un mínimo de 70 puntos. Este orden mérito tiene una vigencia de un año para los aspirantes que hu-
bieran obtenido entre 70 y 80 puntos; de dos años para los que hubieran obtenido entre 80 y 90 puntos y de tres 
años para aquellos que hubieran obtenido más de 90 puntos.

Luego de un proceso de publicidad del orden de mérito, y superada esta instancia, el mismo se eleva al Poder 
Ejecutivo, quien en defi nitiva es el que efectúa las designaciones respetando lo allí resuelto.

c) Intangibilidad del salario
Otros de los modos de propender a la Independencia del Poder Judicial es la consagración del principio de 

la irreductibilidad del sueldo de los Jueces y Magistrados. A través de esta garantía, que no requiere mayores 
explicaciones, se pretende que los Sres. Jueces no se vean constreñidos por amenazas a sus ingresos. Al res-pecto 
el art. 110 de la Constitución Nacional establece que: “recibirán por sus servicios una compensación que de-
terminará la ley, y que no podrá ser disminuida en manera alguna, mientras permaneciesen en sus funciones”.

En igual sentido el art. 154 de la Constitución Provincial establece “Reciben por sus servicios una compen-
sación mensual que determina la ley y que no puede ser disminuida por acto de autoridad o con descuentos que 
no sean los que aquélla disponga con fi nes de previsión u obra social.”

Se consagra así la intangibilidad del salario de los Jueces.

d) Inamovilidad en el cargo
También apunta a preservar la independencia del Poder Judicial el principio de inamovilidad en el cargo 

del cual gozan los Jueces y Magistrados. Esta garantía implica no sólo que permanecen en su cargo mientras 
dure su buena conducta, sino que tampoco pueden ser trasladados o cambiados de Juzgados. De este modo se 
garantiza que no podrán ser encubiertamente castigados (a través de cese o cambio de funciones) por decisiones 
que tomen en el ejercicio de la jurisdicción.

Es decir que los jueces sólo pueden ser destituidos por un procedimiento especial, ya que una vez designa-dos 
como tales duran en su cargo de por vida, salvo que se verifi que algunos de los supuestos que establecen las 
normas como causales de remoción. Es decir, que mientras dure la buena conducta de un Juez este permanece 
en su cargo hasta su jubilación o muerte.

Al respecto la Constitución Nacional en su Art. 110 dispone que:
“Los jueces de la Corte Suprema y de los tribunales inferiores de la Nación conservarán sus empleos mientras 

dure su buena conducta ...”.
Por su parte la Constitución Provincial en su artículo 154 establece que:
“Los magistrados y funcionarios judiciales son inamovibles y conservan sus cargos mientras dure su buena 

conducta. Sólo pueden ser removidos por mal desempeño, negligencia grave, morosidad en el ejercicio de sus 
funciones, desconocimiento inexcusable del derecho, supuesta comisión de delitos o inhabilidad física o psíquica.”

e) Proceso de destitución
Para los supuestos en los cuales los Sres. Jueces deben ser destituidos se establecen procedimientos espe-

ciales y excepcionales a tales fi nes.



Introducción a los Estudios de la Carrera de Abogacía200

En el orden federal y para los supuestos de mal desempeño en las funciones o por delito en el ejercicio de 
sus funciones o por crímenes comunes, se prevé el Juicio Político para los miembros de la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación. Corresponde a la Cámara de Diputados llevar adelante la acusación en contra del magistrado 
que se pretende destituir y será la Cámara de Senadores la que juzga y resuelve. Art. 53.- Sólo ella (Cámara de 
Diputados) ejerce el derecho de acusar ante el Senado al presidente, vicepresidente, al jefe de gabinete de mi-
nistros, a los ministros y a los miembros de la Corte Suprema, en las causas de responsabilidad que se intenten 
contra ellos por mal desempeño o por delito en el ejercicio de sus funciones; o por crímenes comunes, después 
de haber conocido de ellos y declarado haber lugar a la formación de causa por la mayoría de dos terceras 
partes de sus miembros presentes.

Con relación a los demás jueces y magistrados federales inferiores y para iguales supuestos corresponde al 
Consejo de la Magistratura controlar el buen desempeño de funciones, quien dentro de sus atribuciones cuenta 
con las siguientes: a) Decidir la apertura del procedimiento de remoción, b) ordenar la suspensión del magistrado, 
c) formular la acusación correspondiente ante un Jurado de Enjuiciamiento.

Art. 114.- El Consejo de la Magistratura...

Serán sus atribuciones: ... 4.- Ejercer facultades disciplinarias sobre magistrados. 
5.-Decidir la apertura del procedimiento de remoción de magistrados, en su caso 
ordenar la suspensión, y formular la acusación correspondiente.

Art. 115.- Los jueces de los tribunales inferiores de la Nación serán removidos por las 
causales expresadas en el artículo 53, por un jurado de enjuiciamiento integrado por 
legisladores, magistrados y abogados de la matrícula federal...

En la Provincia de Córdoba también encontramos dos trámites distintos para la destitución de Jueces y 
Magistrados. Para destituir a un miembro del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia se prevé el trámite 
del juicio político, y para los demás magistrados provinciales se establece un procedimiento por ante el Jurado 
de Enjuiciamiento.

Art. 112. Funcionarios. Causales. El Gobernador, el Vicegobernador, los miembros 
del Tribunal Superior de Justicia y el Tribunal de Cuentas, los Ministros del Poder 
Ejecutivo, el Fiscal de Estado, el Fiscal General y el Defensor del Pueblo pueden ser 
sometidos a Juicio Político por las causales de mal desempeño, delito en el ejercicio 
de sus funciones, delitos dolosos comunes, incapacidad física o síquica sobreviniente, 
o indignidad.

Art. 114. Composición. La Legislatura, a los fi nes del JUICIO POLITICO, en su pri-
mera sesión ordinaria se divide en dos salas que se integran en forma proporcional a 
la representación política de sus miembros en aquella. La primera tiene a su cargo la 
ACUSACIÓN y la segunda el JUZGAMIENTO. La sala acusadora es presidida por un 
Legislador elegido de su seno y la Juzgadora por el Vicegobernador; si éste fuera el 
enjuiciado o estuviera impedido, por el presidente provisorio de la Legislatura.

Art. 122. FALLO. IRRECURRIBILIDAD. El fallo no tiene más efecto que destituir 
al acusado y aún inhabilitarlo para ejercer cargos públicos por tiempo determinado, 
quedando el acusado si correspondiere, sujeto ajuicio ante los tribunales ordinarios, 
conforme a la legislación vigente.
El fallo que dicte el tribunal de sentencia es irrecurrible.

Art. 159 Constitución Provincial: jurado de enjuiciamiento. “Los magistrados y 
funcionarios del Poder Judicial a que hace referencia el art. 144 inc. 9 no sujetos a 
juicio político, pueden ser denunciados por cualquiera del pueblo ante un Jurado de 
Enjuiciamiento, al sólo efecto de su destitución, fundada en las causas que la autorizan, 
con actuación del Fiscal General. El Jurado de Enjuiciamiento está integrado por un 
Vocal del Tribunal Superior de Justicia, cuatro Legisladores letrados si los hubiere, 
dos por la mayoría y dos por la minoría. El acusado en sus funciones si el Jurado 
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no dispone lo contrario. El fallo debe dictarse, bajo pena de caducidad, dentro de los 
sesenta días a contar desde la acusación, la que debe realizarse en el término de 
treinta de formulada la denuncia, bajo la responsabilidad personal del Fiscal General.

Las causales que prevé la Constitución Provincial para la destitución de jueces y magistrados son: a) mal 
desempeño, b) delito en el ejercicio de sus funciones, c) crímenes comunes, d) incapacidad física o psíquica 
sobreviniente, e) indignidad.

f) Prohibición de intromisión del Poder Ejecutivo
En otro intento por consagrar la independencia del Poder Judicial frente a los otros Poderes del Estado, los 

artículos 138 y 153 de la Constitución de la Provincia de Córdoba y 109 de la Constitución Nacional establecen 
la estricta prohibición al Poder Ejecutivo de entrometerse en cuestiones jurisdiccionales. Estos artículos prohíben 
al Presidente de la Nación y al Gobernador de la Provincia el ejercicio de funciones judiciales.

Art. 109.- En ningún caso el Presidente de la Nación puede ejercer funciones judi-
ciales, arrogarse el conocimiento de causas pendientes, o restablecer las fenecidas.

Artículo 138.- En ningún caso el Gobernador de la Provincia ni funcionario alguno 
puede ejercer funciones judiciales, arrogarse el conocimiento de causas pendientes ni 
restablecer las fenecidas Artículo 153.- El ejercicio de la función judicial corresponde 
exclusivamente al Poder Judicial de la Provincia.

Deberes
Que los Sres. Jueces, por el hecho de ser tales, tengan una serie de garantías no quiere decir que no tengan 

responsabilidades o que nadie pueda cuestionar su accionar o que su actividad este por encima de todo tipo de 
control. Por el contrario, dada la gran trascendencia de su misión y responsabilidad de sus funciones, los Sres. 
Jueces tienen una serie de deberes que cumplimentar y se encuentran sometidos a la posibilidad de ser destituidos 
(lo cual ya hemos explicado anteriormente).

Algunos de estos deberes son:
1. Deber de jurisdicción. Ejercer la jurisdicción, esto es resolver los confl ictos de intereses que le son so-

metidos a su decisión, utilizando para ello los parámetros que le establece el sistema normativo vigente.

Código Civil y Comercial de la Nación. Artículo 3: Deber de resolver. El juez debe 
resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdicción mediante una decisión 
razonablemente fundada.

2. Deber de imparcialidad. Llevar el proceso y resolver las causas con imparcialidad. Ello implica a) 
ofrecer a las partes del proceso igualdad de oportunidades durante el transcurso del mismo, y b) al momento de 
dictar sentencia juzgar sólo con los criterios de la legalidad y justicia.

3. Deber de diligencia. Existe un viejo dicho acuñado por la sabiduría popular que afi rma que “la justicia 
lenta no es justicia”. En este sentido corresponde a los Sres. Jueces el deber de diligencia en cuanto a la forma en 
que llevan sus expedientes y el despacho al día. Los códigos procesales establecen una serie de normas tendientes 
a que los Juzgados no demoren indefi nidamente la resolución de las causas.

Art. 155 Constitución Provincial. “... Deben resolver las causas dentro de los plazos 
fatales que las leyes procesales establezcan...”

4. Deber de capacitarse. También es un deber de los Magistrados poseer la más alta capacitación técnica 
jurídica. Es su deber mantenerse debidamente actualizado en la normativa vigente y en el desarrollo de nuevas 
doctrinas jurídicas. También es necesario la alta especialización según el fuero (competencia material) en el cual 
ejerza su jurisdicción.



Introducción a los Estudios de la Carrera de Abogacía202

Debe tenerse en cuenta que la competencia es el límite concreto dentro del cual los Jueces pueden ejercer 
su jurisdicción. Tenemos por ejemplo competencia material o en razón de la materia (penal, civil, laboral, de 
Familia, etc.), en razón del grado (primera instancia, segunda, etc.), por el lugar (provincial, federal, etc.), en 
razón de las personas (federal, Corte, etc.) etc.

5. Deber de decoro. El deber de decoro por el cual los Señores Jueces están obligados a desempeñar sus 
funciones con honestidad y con el debido respeto a las

partes intervinientes en el proceso, constituyéndose en un modelo a imitar por el resto de las personas. Este 
deber no sólo se limita al ámbito tribunalicio sino que se extiende a todo ámbito de actuación de la persona del juez.

6. Deber de residencia. Se exige que los jueces vivan en el lugar donde cumplen funciones como garantía 
de justicia ya que sirve para que este conozca el lugar donde va a ejercer su Jurisdicción. Esta necesidad se ad-
vierte quizás con mayor intensidad en el fuero penal donde a veces la urgencia de los trámites hacen necesaria 
la presencia inmediata del Juez. También es obligatorio que asistan a sus lugares de trabajo en los horarios de 
atención al público. A estos le llamamos deberes de residencia y asistencia.

Artículo 155 de la Constitución Provincial. Los magistrados y funcionarios judiciales 
están obligados a concurrir a sus despachos en los horarios de atención al público. 
Deben resolver las causas dentro de los plazos fatales que las leyes procesales es-
tablezcan, con fundamentación lógica y legal.

7. Los Jueces deben tener dedicación exclusiva al ejercicio de la magistratura a fi n de ejercer en plenitud.

8. Su función jurisdiccional y cumplimentar con la totalidad de los deberes mencionados. Al respecto la ley 
nacional 13.998 dispone expresamente la prohibición de que los Jueces realicen proselitismo político, el ejerci-
cio del comercio y el desempeño de empleos públicos o privados. El art. 156 de la Constitución Provincial de 
Córdoba establece prohibiciones en igual sentido.

Artículo 156 Constitución Provincial. Los magistrados y funcionarios judiciales 
no pueden participar en política, ni ejercer profesión o empleo, con excepción de la 
docencia o la investigación, de acuerdo con las condiciones que establezca la regla-
mentación, ni ejecutar acto alguno que comprometa la imparcialidad de sus funciones.

Código de Ética para Magistrados y Funcionarios del Poder Judicial de la Provincia de Córdoba

En concordancia con lo expuesto hasta aquí, el primero de abril de año dos mil cuatro entró en vigencia el 
denominado “Código de Ética para Magistrados y Funcionarios del Poder Judicial de la Provincia de Cór-
doba”, en virtud del acuerdo reglamentario número seiscientos noventa y tres-serie “a”, dictado por el Tribunal 
Superior de Justicia de la Provincia de Córdoba.

El referido Código se asienta en los siguientes principios:
1. Los ciudadanos merecen someter sus controversias a jueces confi ables, entendiéndose por tales a aque-

llos conocidos por su dedicación a la magistratura como servicio, su contracción a la labor judicial, 
el criterio propio en las apreciaciones, su diligencia, prudencia, sensibilidad y probidad tanto en las 
de-cisiones y acciones, la moderación en las pasiones, un trato mesurado y afable con los justiciables, 
su honorabilidad en la vida pública y privada, y una acentuada vocación por el estudio, la actualización 
y el perfeccionamiento profesional.

2. La República en general, y el Poder Judicial en particular, deben auspiciar un ejercicio de la magistratura 
que desarrolle virtudes de servicio confi able a la ciudadanía.

3. Las reglas éticas deben propiciar una magistratura que se desenvuelva con independencia e imparcia-
lidad, en el marco de respeto irrestricto a la dignidad humana y a sus derechos fundamentales, y emita 
sus pronunciamientos con sujeción a las normas constitucionales, asidero lógico y legal, y propósito
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4. de justicia en lo concreto y singular de cada caso sin descuidar los efectos que puedan tener en lo general 
y social.

5. El ciudadano que opte por el ejercicio de la magistratura debe asumir que, junto a las prerrogativas que 
la Constitución le otorga y asegura en su función, la sociedad espera de él un comportamiento ejemplar. 
Cuando el magistrado omita tal extremo y la magistratura sólo sirva para sus propios o ajenos proyectos, se 
impone un severo examen de conciencia y refl exión acerca de su misma continuidad en el Poder Judicial.

6. El presente cuerpo de reglas se coloca en un plano distinto de los ilícitos disciplinarios, cuya esfera 
de aplicación reside exclusivamente en el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Córdoba. 
Asimismo, y tratándose de un sistema normológico dinámico y fl exible, puede ser modifi cado por el 
Tribunal Superior de Justicia conforme a las facultades que le son propias.

Las normas éticas establecidas en este Código son exigibles para quienes se desempeñan como magistra-
dos y funcionarios judiciales y las reglas funcionales que establece pueden agruparse en torno de las siguientes 
cuestiones:

INDEPENDENCIA
IMPARCIALIDAD
DEDICACIÓN
DILIGENCIA
PRUDENCIA
EQUILIBRIO
RESERVA
PROBIDAD

Con respecto a la independencia se destacan las que sostienen que:
1. Abstenerse de adquirir compromisos frente a los miembros de los otros poderes del Estado. Afectan 

dicha independencia las gestiones funcionales que se cumplen ante otros Poderes provinciales y nacio-
nales, o ante cualquiera de sus dependencias, y que exceden la comunicación indispensable para obtener 
aquellos cometidos de coordinación que las normas contemplan para un mejor ejercicio de la función.

2. Obligación de denunciar. Frente a las intromisiones, presiones, amenazas o infl uencias de cualquier 
origen, que expresa o implícitamente se realicen y sean susceptibles de alterar el desenvolvimiento 
del Poder Judicial en lo institucional o en lo funcional, corresponde a magistrados y funcionarios la 
comunicación o denuncia ante la autoridad competente, sin perjuicio de las medidas a su alcance para 
evitarlas o repelerlas.

3. No someterse a presiones. Igualmente atentan contra la independencia funcional, y contra la rectitud
4. en la administración de justicia, las sugerencias, solicitudes o exigencias que se puedan formular ante 

magistrados o funcionarios en los procesos en que intervienen, cuando pretenden incidir en la actuación 
y/o resolución, respondan a intereses propios o de terceros y se aparten de las vías admitidas para las 
partes por la legislación vigente.

Con relación con el deber de imparcialidad aparecen en el Código de Ética las siguientes directivas:
1. Deber de mantenerse imparcial. Corresponde que, en cada una de las manifestaciones funcionales y 

sociales, se asuma una actitud de imparcialidad, trasuntando en todo momento una efectiva equidistancia 
respecto de las partes en los procesos.

2. Trato equidistante. Se exige que, cuando el magistrado o el funcionario conceda alguna audiencia a 
una de las partes en el proceso, ofrezca a la otra igual posibilidad de hacerse oír, invitándola al efecto.

3. Deber de excusación. Cuando exista cualquier interés propio en un proceso o cualquier vínculo condi-
cionante con alguna de las partes, se exige la inmediata excusación con arreglo a las normas procesales 
vigentes (apartarse, no seguir entendiendo en dicha causa).

4. Evitar tratos discriminatorios. El Magistrado o Funcionario judicial debe rechazar cualquier trato 
discriminatorio en los procesos, y oponerse con fi rmeza a cualquier prejuicio que lo estimule por razones 
ideológicas, culturales, políticas, sexuales, regionales, raciales o religiosas.
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Con relación a la Dedicación en el Código se observan las siguientes normas:
1. Dedicación plena. El ejercicio de la función judicial de Magistrados y Funcionarios exigen una plena 

dedicación funcional. La misma se confi gura cuando se brinda al servicio judicial el tiempo sufi ciente 
para el estudio y la resolución en cada proceso.

2. Actualización y perfeccionamiento. La dedicación plena requiere preparación, actualización y perfec-
cionamiento profesional en quien tiene responsabilidades en el servicio de justicia, lo cual debe refl ejarse 
en la calidad de sus resoluciones.

Con respecto al deber de Diligencia se establece que:
1. Dictado de las resoluciones en tiempo y forma. El magistrado cumple su actuación en los tiempos 

y formas que las normas establecen, y debe evitar su apartamiento del caso cuando no existen razones 
serias que comprometan su imparcialidad. Falta a la diligencia quien se reitera, en apartamientos que 
responden a artifi ciosas razones de competencia y acarrean dilaciones procesales que pueden perjudicar 
al justiciable.

2. Celeridad de los tribunales colegiados. En los tribunales colegiados, cada juez contribuye a una ac-
tuación coordinada y armónica con los demás, de manera que la pluralidad de aportes no atente contra 
la celeridad en las actuaciones y decisiones que les competen.

Con respecto a la Prudencia y Equilibrio se sostiene que:
1. El magistrado en el ejercicio de su función debe efectuar una deliberación prudente y equilibrada, valo-

rando argumentos y contraargumentos dirigidos a la consecución de la justicia aplicable al caso concreto.
2. Evita en todo momento adelantar opinión sobre la controversia, o referirse a ésta en circunstancias 

que amenacen la reserva correspondiente, muevan a suspicacias o lo expongan a recomendaciones o 
solicitudes indebidas.

Cuando el Código se refi ere al deber de Reserva se sostiene que los magistrados y funcionarios:
Deben guardan reserva de los asuntos en que intervienen, en la medida en que lo impone el secreto profesio-

nal. Resueltos los mismos, el conocimiento puede utilizarse con fi nes científi cos, profesionales u otros de bien 
público, salvaguardando en lo posible los derechos de terceros.

La Probidad requerida por el Código de Ética se pone de manifi esto en lo siguiente:
1. Se exige rectitud y decoro. Hace a la rectitud que se apliquen a la consideración del caso los conoci-

mientos de hecho y de derecho que sirvan a una justa resolución;
2. y al decoro, que la actuación del magistrado guarde en todo momento un estilo que trasunte la seriedad 

y honestidad que hacen confi able la labor judicial.
3. Los magistrados y funcionarios judiciales no reciben otras retribuciones por sus servicios que las que 

establecen las normas vigentes. Les está vedado recibir cualquier dádiva, obsequio o atención con motivo 
del desempeño de sus cargos. Se excluyen las atenciones de mera cortesía.

4. Los magistrados y funcionarios no deben endeudarse más allá de lo razonable, teniendo en cuenta la 
naturaleza y cuantía de sus necesidades, los montos

5. de sus ingresos, y los porcentajes de retención que autorizan las disposiciones vigentes.
El Código que analizamos también dispone que los magistrados y funcionarios deben cultivar sus virtudes 

personales y velar por su buen nombre y honor en todos los ámbitos de su desenvolvimiento personal y no sólo el 
laboral. En sus actividades, tanto públicas como privadas (con trascendencia pública) deben obrar con prudencia 
y sobriedad en sus palabras, actitudes y comportamientos, fi rme compromiso con la justicia y la República, y 
constante defensa de las normas constitucionales y legales que dan sustento a la convivencia.

Refi riéndose al Recato se establece que deben guardar prudencia respecto a los lugares y las personas que 
frecuentan, rehusando aquellos que puedan despertar suspicacias sobre su imparcialidad, dedicación o probidad, 
así como implicarlos en disputas violentas, o exponerlos a situaciones que vayan en desmedro de su dignidad 
funcional o del prestigio que cabe al Poder Judicial.
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Tribunal de Ética Judicial
El “Código de Ética para Magistrados y Funcionarios del Poder Judicial de la Provincia de Córdoba” 

establece la creación del Tribunal de Ética Judicial, el cual estará integrado por cinco (5) miembros, designados 
por el Tribunal Superior de Justicia, a propuesta de las Instituciones que los representan, a saber: Un (1) magis-
trado propuesto por el Tribunal Superior de Justicia, dos (2) magistrados y dos (2) abogados de la matrícula. Se 
designará igual número de miembros suplentes. Se establece que todos los miembros deben estar jubilados de 
la función a la época de la designa-ción.

Son funciones del Tribunal de Ética Judicial aplicar las medidas correctivas que establece el código en contra 
de los Magistrados y Funcionarios que violen sus obligaciones éticas. Estas medidas correctivas son siempre 
“Recomendaciones” de dos tipos:

1. Simple Recomendación, y 2) Recomendación con elevación al Tribunal Superior de Justicia, a los efectos 
de su ponderación y resolución en el marco de las facultades constitucionalmente asignadas. Además de 
la aplicación de medidas correctivas el Tribunal de Ética Judicial tiene las siguientes funciones:

2. Evacuar consultas escritas de magistrados y funcionarios que así lo requieran o del propio Tribunal 
Superior de Justicia;

3. Interesarse reservadamente de ofi cio, en comportamientos de magistrados y funcionarios que consideren 
prima facie que constituyen conductas previstas en el presente Código de Ética Judicial;

4. Intervenir en las denuncias que al mismo se le presenten o en las de comportamientos que resultaron 
advertidos luego de una información ofi ciosa por presuntas incorrecciones deontológicas;

5. Proponer al Tribunal Superior de Justicia la actualización y/o revisión de las reglas que constituyen 
el presente Código, como así también, efectuar los aportes que en la materia puedan hacer a la mejor 
realización del mismo.

II. 2. El abogado en el poder legislativo
El Poder Legislativo es el encargado, según las atribuciones encomendadas en la Constitución, de la forma-

ción y sanción de las leyes.
Según el diccionario de la Lengua Española, se entiende por ley el “precepto de alcance general dictado por la 

autoridad competente, que manda o prohíbe algo en consonancia con la justicia y para el bien de los gobernados”.
En ámbitos jurídicos usualmente utilizamos la palabra “ley” para referirnos a las normas de alcance 

general (norma general), creadas consciente y deliberadamente por los órganos políticos del Estado, los 
cuales tienen potestad legislativa (Poder Legislativo - Poder Ejecutivo), en virtud de las cuales se establecen 
como permitidas, prohibidas u obligadas ciertas conductas del hombre viviendo en sociedad.

El Poder Legislativo como tal encuentra su origen histórico en las primeras organizaciones europeas de la 
Edad Media en las que aparecen las primeras asambleas, cuerpos colegiados con representación de distintos gru-
pos o sectores que funcionaban junto con el monarca; sin embargo es innegable que su origen institucional está 
en Inglaterra aproximadamente en la segunda mitad del siglo XIII. Más adelante en el tiempo, con las grandes 
revoluciones de la historia y con el dictado de las primeras constituciones, advertimos que es el modelo nortea-
mericano el que va delineando al parlamento tal como lo conocemos hoy.

El Poder Legislativo (o Parlamento), en el marco de la tradicional división de poderes o funciones del poder, 
y dentro del sistema republicano, está llamado a cumplir trascendentes roles. Sus funciones son importantes y 
variadas. Basta pensar que, junto al poder Ejecutivo, ejerce todas las atribuciones políticas establecidas en la 
Constitución Nacional; teniendo como atribución central el dictado o creación de las leyes, lo que lo erige como 
un poder rector de la organización de la sociedad.

Debemos tener en cuenta que, acorde a la organización federal de nuestro país, existen esferas diferencia-
das para la creación de normas de alcance general. Tenemos así la órbita nacional (también llamada federal), 
la provincial y también la municipal. Esta última está reconocida y garantizada expresamente como ámbito de 
creación normativa tanto por la Constitución Nacional (artículos 5 y 75 inciso 30) como por la Constitución 
Provincial (artículo 180 y siguientes).

Por consiguiente la tarea legislativa del país en su conjunto es llevada a cabo por el Congreso de la Nación, 
por las Legislaturas Provinciales y por los Consejos Deliberantes Municipales.

Teniendo en cuenta el ámbito territorial de validez de la norma, el órgano productor de la misma y el nombre 
de las normas que cada uno crea confeccionamos el siguiente cuadro:
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Nombre de la norma: Autoridad que la dicta: Ámbito territorial de validez:

Ley Nacional Congreso de la Nación Todo el país
Ley Provincial Legislatura Provincial Toda la provincia

Ordenanza Municipal Consejo Deliberante Todo el ejido municipal

Quienes integran los poderes con facultades legislativas del Estado (diputados, senadores, legisladores o 
concejales) no están obligados por las Constituciones a poseer título universitario alguno. No existe ningún 
requisito profesional para ser creador de normas generales. Sin embargo la integración de abogados en estos 
cuerpos legislativos resulta de un extraordinario valor, dado que los órganos legislativos cumplen, según asig-
naciones constitucionales, diversas funciones, entre ellas: legislar, controlar, aprobar tratados internacionales y 
actos de gobierno, investigar, etc.

La tarea de formación y sanción de la ley lleva implícita una serie de estudios o pasos previos. Antes de 
sancionar una ley, se debe evaluar cual es la situación de hecho que se pretende regular, cuál es la conducta que 
se desea inducir en el cuerpo social, cuáles son las valoraciones que se persiguen, qué alcance se pretende lograr 
con la nueva norma, verifi car si con anterioridad ya se ha legislado sobre esa temática, buscando los antecedentes 
legislativos, doctrinarios o jurisprudenciales, saber si existe legislación sobre la materia en otros Estados, etc. En 
defi nitiva, los conocimientos propios de un abogado son sumamente útiles en estas instancias.

También se debe tener en cuenta que cada ley, resolución o declaración que se dicta se incorpora a un sis-
tema preexistente, este sistema, como sistema jurídico o sistema normativo, es, según la conceptualización de 
Alchourrón y Bulygin (1987). “todo conjunto normativo que contiene todas sus consecuencias”, lo que nos pone 
en contacto con otro tipo de problemas, aquellos que derivan de la utilización del lenguaje y la aplicación de 
elementos lógicos en la construcción del derecho o sistema jurídico.

Las propiedades estructurales de los sistemas jurídicos, que a la hora de legislar se deben tener en cuenta, 
se relacionan con la completitud, la independencia y la coherencia del sistema jurídico.

Es decir que al crear normas, quienes lo hagan, deberán evitar que se generen “lagunas del derecho”, lo cual 
afecta la completitud del sistema ya que deben encontrarse soluciones jurídicas para todo confl icto que se plantee; 
no legislar sobre lo que ya está legislado para no caer en redundancias; y que no existan normas contradictorias 
(que una prohíba lo que otra permite por ejemplo) las cuales afectan a la coherencia del ordenamiento.

Todos estos temas se relacionan también con los conceptos de producción, aplicación e interpretación del 
derecho, que son abordados y estudiados por otras asignaturas tales como Introducción al Derecho, Filosofía del 
Derecho, Sociología, Derecho Constitucional, Derecho Público Provincial, entre otras, todas ellas integrantes del 
plan de estudios de la carrera de abogacía y por ende presentes en la formación de los profesionales abogados.

De modo tal que, si bien no se exige el título de abogado para ser legislador, es necesario que estos cuerpos 
colegiados cuenten entre sus integrantes con miembros letrados en carácter de asesores y relatores con especia-
lización en técnica legislativa que tiene su base de formación en la abogacía.

Hemos dicho que otra de las funciones a cargo de los parlamentos es la de control. Efectivamente el poder 
legislativo controla la legalidad de los actos del Ejecutivo y del Judicial de diversas maneras, que se han visto 
ampliadas en el orden nacional luego de la reforma constitucional de 1994. Pedidos de informes a los Ministros 
sobre temas de sus áreas; interpelaciones a los Ministros y al Jefe de Gabinete de Ministros con la posibilidad 
de excluirlo de su cargo promoviendo un voto de censura; la formación de comisiones internas o interparlamen-
tarias para el seguimiento de algún tema específi co, etc., son las que permiten al parlamento efectuar un control 
cotejando los actos con el orden jurídico, en cuanto a la competencia del órgano que las realiza y a su contenido.

El Juicio Político se enrola en una de las más acabadas tareas de control. Por este procedimiento se puede 
remover a los más altos funcionarios de los poderes del Estado, Presidente, Vicepresidente, Ministros, Jefe de 
Gabinete de Ministros, Miembros de la Corte Suprema de Justicia de la Nación. Por delito en el cumplimiento 
de sus funciones, mal desempeño o por crímenes comunes, para lo cual se impone la presencia de abogados 
integrando estas comisiones o bien en el rol de asesores específi cos del poder.

También el parlamento aprueba tratados internacionales celebrados por el Poder Ejecutivo. Luego de la 
reforma constitucional de 1994, todos los tratados internacionales, una vez aprobados se incorporan al orden 
jurídico argentino (artículo 75 incisos 22, y 24). Algunos tratados internacionales sobre derechos humanos, enu-
merados en la Constitución, adquirieron jerarquía constitucional, y merecieron tratamiento especial los tratados 
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internacionales sobre integración que deleguen competencias y jurisdicción a organizaciones supraestatales. Más 
allá de que específi camente abordemos el rol del abogado respecto a los derechos humanos y a la integración 
regional, es fácil advertir el trascendente rol que la cabe al abogado en esta materia.

II.3. El Abogado en el Poder Ejecutivo
En el Poder Ejecutivo confl uyen funciones de diversa índole y alcance. Tiene a su cargo funciones guberna-

tivas (toma de decisiones), derivadas directamente de la constitución, regidas por consideraciones políticas de 
oportunidad y mérito y exentas de reglas jurídicas a las que sujetarse; funciones administrativas, derivadas de la 
constitución y las leyes, sujetas al marco legislativo y suceptibles de ser revisadas judicialmente; y funciones de 
ejecución, por las que aplica lo resuelto por sí mismo o el Poder Legislativo o Judicial (Germán Bidart Campos).

El Poder ejecutivo es, según la uniforme doctrina constitucional, unipersonal. Sólo un funcionario con el 
título de Presidente, en el ámbito nacional, detenta el Poder ejecutivo de la Nación y sólo un funcionario con 
el título de Gobernador lo hace en la órbita provincial. Para ninguno de estos cargos se exige una determinada 
formación profesional, no obstante son numerosos los casos en los que tanto el Presidente como el Gobernador 
de Córdoba han sido abogados.

A pesar de ser un poder unipersonal, ya que radica en cabeza del Presidente de la República o del Gober-
nador en el fuero provincial, se sirve de otros órganos como Ministros o Jefe de Gabinete de Ministros, para 
desarrollar esta vasta tarea.

Si analizamos el artículo 99 de la Constitución Nacional vemos que a su cargo está la función gubernativa 
y administrativa:

Artículo 99: El Presidente de la Nación tiene las siguientes atribuciones:
1) Es el jefe supremo de la Nación, jefe del gobierno y responsable político de la ad-
ministración general del país.

Después de la reforma constitucional de 1994, se crea la fi gura del Jefe de Gabinete de Ministros, desdo-
blándose de cierta manera algunas atribuciones del Ejecutivo, como vemos en el artículo 100, segundo párrafo 
que reza: 

Artículo 100: Al jefe de gabinete de ministros, con responsabilidad política ante el 
Congreso de la Nación, le corresponde:
1) Ejercer la administración general del país 

Si reparamos en la fi gura del Gobernador de la Provincia, advertimos que la Constitución Provincial en su 
artículo 144 pone en cabeza del gobernador la responsabilidad de la función gubernativa y de la administración, 
en efecto:

Artículo 144: Atribuciones y deberes.- El gobernador tiene las siguientes atribucio-
nes y deberes:
1)  Es el jefe del Estado Provincial, al que represen-ta, tiene a cargo su administración, 

formula y dirige políticas y ejecuta las leyes. 

Distinguir entre la función gubernativa política y la administrativa o ejecutiva, ha sido un verdadero desafío, 
a cuyo estudio se han abocado por igual politicólogos, juristas, sociólogos e historiadores. Esta distinción no ha 
sido inocua a lo largo de la historia, y a veces se tradujo en una delgada línea que demarcaba con difi cultad la 
esfera de la autoridad y de la libertad del hombre.

Rafael Bielsa (1955), estudia detenidamente cómo evoluciona la historia de los pueblos para lograr acotar 
en mayor medida lo discrecional, y por consiguiente lo exento de normas, en pos de lograr un poder que se de-
sarrolle dentro del marco de la ley.

Esto se deriva del afi anzamiento del Estado de Derecho, la sujeción de la administración pública a la ley, 
disminuir las dosis de discrecionalidad para someter toda la actuación del poder al derecho, puede en última 
instancia refl ejarse en la lucha del hombre por su libertad y por un status de garantía frente al poder del soberano.



Introducción a los Estudios de la Carrera de Abogacía208

El dictado de las primeras constituciones escritas contiene criterios de división del poder para permitir su 
control y un ámbito de actuación reglado constitucionalmente en garantía del ciudadano.

Como consecuencia del imperio del Estado de derecho todo acto emanado del Poder Ejecutivo debe ser 
fundado, razonable y ajustado a derecho.

Siendo esto así, es necesaria la presencia de abogados en todas las esferas en que actúa el Poder Ejecutivo, en 
el ejercicio de funciones o en asesoramiento a los fi nes de resguardar que la toma de decisión sea acorde a la ley.

Si bien ni la Constitución Nacional ni la provincial han incluido requisitos de índole profesional para ejercer 
el cargo de Presidente o Gobernador, vemos que existen cargos dentro de los funcionarios del Poder Ejecutivo para 
los que ser abogado es un requisito esencial. Dentro de estos el más importante es el de Procurador General de la 
Nación. Y en la provincia el de Fiscal de Estado, contemplado en el artículo 150 de la Constitución Provincial, 
quien tiene a su cargo el control de legalidad administrativa del Estado y la defensa del patrimonio de la Provincia.

Por otra parte existe una rama del derecho que específi camente regula la función administrativa y es el Dere-
cho Administrativo. Bielsa lo defi ne diciendo que “es el conjunto de normas jurídicas que regulan las relaciones 
múltiples entre la administración y los administrados”.

En este tema, como en toda relación social, existe una tensión entre lo que la administración desea realizar; 
la posibilidad de ejecutar los actos de gobierno y el camino dentro del marco de legalidad que se debe recorrer 
para lograr el cumplimiento del proyecto de gobierno sin afectar el bien común y el respeto a los derechos indi-
viduales de los miembros de la comunidad.

Nos encontramos frente a la acción y la coordinación de esa acción con el marco jurídico, para lo que se 
torna imprescindible contar, no solo con los funcionarios que por la constitución o la ley deben ser abogados, 
sino también con abogados para el asesoramiento frente a la necesaria legalidad de los actos de gobierno y para 
la representación del Estado, cuando en su carácter de persona jurídica ejerce sus derechos públicos o privados 
en juicio o extrajudicialmente.

El abogado y su actuación en otros organismos públicos
Hemos dicho que ni la Constitución Nacional ni la Provincial exigen profesión universitaria alguna como 

requisito para desempeñar el cargo de Presidente, Diputado, Senador o Gobernador.
Sin embargo para integrar o ser designado en otros órganos constitucionales o legales si se exige el título 

de abogado para desempeñar la función, a modo de ejemplo veremos algunos:
a) Auditoría General de la Nación: se incorpora como un órgano de control y asistencia técnica del Con-

greso, con rango constitucional en la reforma de 1994, en el artículo 85. Tiene a su cargo el control de legalidad, 
gestión y auditoría de toda la actividad de la administración pública centralizada y descentralizada.

Se compone por el Auditor General de la Nación, funcionario designado a propuesta del partido político 
de la oposición y encuentra además regulación en la ley 24.156, que dispone en su artículo 121 que también se 
compondrá de siete miembros designados cada uno como auditor general, los que deberán ser de nacionalidad 
argentina, con título universitario en el área de Ciencias Económicas o Derecho.

b) El Defensor del Pueblo: este organismo también fue incorporado a la Constitución en la reforma de 1994:

Artículo 86: El Defensor del Pueblo es un órgano independiente instituido en el ámbito 
del Congreso de la Nación, que actuará con plena autonomía funcional, sin recibir ins-
trucciones de ninguna autoridad. Su misión es la defensa y protección de los derechos 
humanos, demás derechos, garantías e intereses tutelados en esta Constitución...

La Constitución no exige requisito profesional para el cargo, pero la ley 24284 que regula este órgano ha 
dispuesto en su artículo 3, que el Defensor del Pueblo es asistido por dos adjuntos que deben reunir como re-
quisito el de ser abogado con ocho años en el ejercicio de la profesión como mínimo o tener una antigüedad 
computable, como mínimo en cargos del Poder Judicial, Poder Legislativo, de la administración pública o la 
docencia universitaria.

c) El Consejo de la Magistratura: Este organismo fue incorporado por la reforma constitucional de 1994, en 
el artículo 114 en el que se dispone que tiene a su cargo, como atribución central, la selección de los magistrados 
y la administración del Poder Judicial.
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“Artículo 2°: Composición. El Consejo estará integrado por trece miembros, de acuerdo 
con la siguiente composición:
1. Tres jueces del Poder Judicial de la Nación, elegidos por el sistema D’Hont, de-

biéndose garantizar la representación igualitaria de los jueces de cámara y de 
primera instancia y la presencia de magistrados, con competencia federal del 
interior de la República.

2. Seis legisladores. A tal efecto los presidentes de la Cámara de Senadores y de la 
Cámara de Diputados, a propuesta de los bloques parlamentarios de los partidos 
políticos, designarán tres legisladores por cada una de ellas, correspondiendo dos 
a la mayoría y uno a la primera minoría.

3. Dos representantes de los abogados de la matrícula federal, designados por el voto 
directo de los profesionales que posean esa matrícula. Uno de los representantes 
deberá tener domicilio real en cualquier punto del interior del país.

4. Un representante del Poder Ejecutivo.
5. Un representante del ámbito académico y científi co que deberá ser profesor regular 

de cátedra universitaria de facultades de derecho nacionales y contar con una 
reconocida trayectoria y prestigio, el cual será elegido por el Consejo Interuniver-
sitario Nacional con mayoría absoluta de sus integrantes.

Los miembros del Consejo prestarán juramento en el acto de su incorporación de desempeñar debidamente 
el cargo por ante el presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Nación. Por cada miembro titular se elegirá 
un suplente, mediante igual procedimiento, para reemplazarlo en caso de renuncia, remoción o fallecimiento.

d) El Jurado de Enjuiciamiento: Este órgano también fue incorporado con la reforma constitucional de 
1994, en el artículo 115, su función es la de remoción de los jueces de los tribunales inferiores de la Nación, su 
composición fue dispuesta en la ley 24.937, cuyo artículo 22 habla de su integración:

Tres jueces
Tres legisladores
Tres abogados de la matrícula federal

e) El Ministerio Público: Este nuevo organismo creado por el artículo 120 de la Constitución Nacional, 
se defi ne como un órgano independiente con autonomía funcional y autarquía fi nanciera, que tiene por función 
promover la actuación de la justicia en defensa de la legalidad, de los intereses generales de la sociedad, en 
coordinación con las demás autoridades de la República.

Está integrado por un procurador general de la Nación y un defensor general de la Nación y los demás miem-
bros que la ley establezca, sus miembros gozan de inmunidades funcionales e intangibilidad de remuneraciones.

La ley 24.946 que reglamenta a este organismo, en su artículo 7 establece que el Procurador General de 
la Nación y el Defensor General de la Nación deben ser abogados con ocho años de ejercicio de la profesión.

Otros funcionarios
Cabe acotar que en los ámbitos provinciales, es decir bajo el dominio del Derecho Público Provincial, rigen 

prácticamente los mismos organismos con atribuciones similares y análogas composiciones. Existen otros ám-
bitos relacionados al poder en los que también se desempeñan los abogados, tal el caso de diversas sociedades 
del Estado, o de economía mixta, que se rigen supletoriamente por la ley de Sociedades Comerciales N° 19.550, 
cuyo artículo 285 inciso 1 exige el título de contador público o abogado para desempeñar el cargo de síndico.

Conclusión
Son múltiples los cargos dentro de los Poderes del Estados para los cuales se exige ser abogado. Además 

hay muchos otros que si bien ni la constitución ni las leyes lo establecen como requisito, la actividad de alguien 
con el título de abogado se impone como algo útil y necesario, especialmente en lo referente al asesoramiento 
legal para encauzar el accionar del Estado dentro del marco jurídico, en el desempeño de la gestión de gobierno 
y en la prosecución del bien común.
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El abogado y otras dos especialidades
Además de las actividades que venimos describiendo, existen otros dos ámbitos o quehaceres típicos de los 

profesionales del Derecho.
Uno de ellos es el que se relaciona en el ámbito de la empresa, el otro la escribanía.

El abogado asesor de empresas
Cada vez con más claridad se va perfi lando una nueva especialidad en el ámbito del ejercicio profesional 

de los abogados.
Los confl ictos (potenciales o actuales) de las Empresas con el Estado, la Administración Federal de Ingresos 

Públicos (AFIP-DGI), las entidades fi nancieras.
La organización y reorganización societaria y empresarial, las problemáticas inter-empresariales, los con-

tratos de colaboración entre empresas, la competencia leal y/o desleal, las necesidades de fi nanciamiento. Los 
confl ictos con los particulares, con los trabajadores, individual y colectivamente considerados. Los derechos del 
consumidor, la protección del medio ambiente. La necesidad de comprender el mundo de los negocios empre-
sariales, de las fi nanzas y los aspectos contables.

La globalización y regionalización de los intercambios de bienes y servicios, el creciente uso de la informá-
tica y del inglés en las actividades económicas de las empresas.

Esta lista de asuntos, que no es taxativa, sino por el contrario meramente ejemplifi cativa, ha ido perfi lando 
la necesidad de un abogado que desde la interdisciplina pueda comprender las necesidades de los empresarios y 
dar un asesoramiento acorde con ello.

La demanda en este rubro es creciente, y paralelamente la oferta educativa en este sentido también crece. 
Aparecen en universidades públicas y privadas las carreras y cursos de especialización y post grado en el llamado 
“Derecho Empresarial” o “Derecho de los Negocios”.

Los contenidos de esta especialización son tomados de diversas disciplinas como Derecho Societario, Derecho 
Concursal, Derecho de los Seguros, Derecho Bancario, Derecho Administrativo, Derecho Laboral, Derecho de la 
Seguridad Social, Derecho Comercial, Derecho Tributario, Derecho Financiero, etc. Además se hace sumamente 
necesario cierta formación en análisis de estados contables, manejo del idioma inglés y de la informática.

Además de los contenidos a estudiar y aprender, se hace necesario el desarrollo de una actitud distinta. Se 
hace necesario dejar el pleito para última instancia, debiendo desarrollarse técnicas y estrategias que tengan que 
ver con el asesoramiento preventivo, la negociación y la mediación frente a los confl ictos.

Los empresarios no desean ir a Tribunales, entienden y con razón que llevar los confl ictos al ámbito judicial 
signifi ca perder tiempo y dinero.

Por ello valoran el abogado con sólida formación jurídica capaz de evitar el confl icto practicando la aboga-
cía preventiva y, en su caso, de procurar y encontrar soluciones rápidas a los confl ictos que no se hayan podido 
evitar, si es posible sin concurrir a los estados tribunalicios.

También debe tenerse en cuenta que una nueva realidad negocial se ha abierto con la globalización de la 
economía y con la confi guración de mercados regionales, como lo es el Mercosur, para los cuales el abogado 
tradicional no se encuentra preparado. Su formación iusprivatista le hace pensar en un negocio único, aislado del 
contexto económico, y localizado en un espacio físico determinado, en el cual la palabra empeñada será cumplida 
como se prometiera, con lealtad y buena fe.

La vida comercial es otra: en general los negocios se realizan enlazados entre sí, a través de los llamados 
contratos conexos, o conectados, con relaciones de carácter internacional, y donde el incumplimiento es un riesgo 
que asume el empresario.

En la actualidad se plantean a menudo en el comercio internacional problemas vinculados a la ley aplicable 
y a la jurisdicción competente, problemas que deben resolverse de manera diferente según se trate de relaciones 
negociales entabladas con países intrabloque o interbloques, según la pertenencia a un mercado regional deter-
minado, como lo es el MERCOSUR.

Esta realidad negocial requiere una nueva estructura de pensamiento jurídico, que permita al abogado ase-
sorar al empresario de modo tal que pueda alcanzar los objetivos que se plantea en la nueva realidad política, 
económica, social y cultural en el mundo del siglo XXI (Lloveras, 1999).
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Para concluir es de destacar que en el transcurso del año 2000 comenzó a dictarse en la Facultad de Derecho 
y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Córdoba, a través de su Secretaría de Postgrado, la carrera de 
postgrado denominada “Carrera de Especialización en Derecho de los negocios”.

La Escribanía
Otra importantísima labor relacionada con el derecho es la que despliegan los Escribanos. Debemos precisar 

que si bien se trata de una profesión jurídica, el título de abogado no habilita para el ejercicio de la escribanía.
Para ello se requiere el título de “Notario” o “Escribano” que otorgan algunas universidades públicas y 

también privadas. En este sentido nuestra Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional 
de Córdoba en la actualidad otorga dicho título de grado.

Además del título habilitante mencionado, para poder ejercer como Escribano en la Provincia de Córdoba el 
profesional debe contar con un registro o matrícula, del cual puede ser titular o adscripto, siendo estos controlados 
y administrados por el Colegio de Escribanos de la Provincia de Córdoba.

Con respecto al rol que desempeñan los escribanos en la sociedad fundamentalmente se trata de asesorar y 
dar fe de los actos que por ante el pasan.

Diversos autores defi nen a los escribanos y a su actividad de la siguiente manera:
Escribano es el profesional universitario que, en su calidad de depositario de la fé pública, se halla facultado 

por la ley para prestar asesoramiento en material notarial, y recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de 
las partes en materia jurídica, mediante documentos a los cuales la ley asigna, normalmente, el valor de plena 
prueba (Couture, 1997).

Esta defi nición pone de resalto el concepto de “fe pública” del cual el escribano es considerado su deposi-
tario, de allí que también se los llame FEDATARIOS. Es el Estado quien delega en los escribanos esta facultad. 
Es decir que esta facultad de otorgar fe pública (fe-datar) no emana de la profesión misma del escribano sino 
que es una potestad que emana del poder de imperium que tiene el Estado.

Escribano es el que por ofi cio público está autorizado para dar fe de los escritos y demás actos que pasan 
por ante él. / Profesional facultado para dar fe pública de determinados actos. / Profesional cuya función consiste 
en el asesoramiento jurídico en la esfera de su competencia y dar fe pública del acto que pasa en su presencia, 
siendo el autor del mismo, mientras que las partes son actoras de la relación que se documenta en el instrumento 
(Valleta, 1999).

Acá en realidad tenemos varias acepciones de la palabra escribano. Pero queremos poner de resalto que 
el escribano, al igual que el abogado, “asesora”. Se afi rma que el escribano nunca es “escribano de una de las 
partes”, el que sugiere o propone el escribano no es su mandante, por el contrario es el profesional del derecho 
de ambas partes de un acto jurídico y se relaciona con ellas de forma igualitaria.

Funcionario público instituido para recibir y redactar, conforme a las leyes, los actos y contratos que le 
fueron encomendados y para dar carácter de autenticidad a los hechos, declaraciones y convenciones que ante 
él se desarrollaren, formularen o expusieren, cuando para ello fuere requerida su intervención (De Santo, 1999).

En este concepto se destaca el carácter de “funcionario público”. La doctrina tradicional (Machado, Salvat, 
Halperin, entre otros) sostienen que el escribano cuando actúa como fedatario debe incorporárselo dentro del 
grupo de los funcionarios públicos.

Otra postura (Bielsa, Díaz de Guijarro, etc.) niegan el carácter de funcionario público del escribano, sostiene 
que no existe vínculo de subordinación jerárquica, ni dependencia de un sueldo pagado por el Estado a favor de 
los escribanos, ni ejerce la representación del Estado, entre otros argumentos.

Nos parece que la postura ecléctica o intermedia es la más acertada. Así en el primer Congreso del Notariado 
Latino (1948) se declaró que “El notario es el profesional de derecho encargado de la función pública, consistente 
en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes, redactando los instrumentos adecuados a ese 
fi n y confi riéndoles autenticidad, conservar los originales de estos y expedir copias que dan fe de su contenido”. 
Otro modo de justifi car esta línea de pensamiento es afi rmando que el escribano se trata de una especie de con-
cesionario de servicio público sin llegar a ser un funcionario público.
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