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I. INTRODUCCIÓN: EL INTERROGANTE POR LA ÉTICA PROFESIONAL

La pre gun ta por la éti ca en las pro fe sio nes ju rí di cas nos re mi te a cues -
tio nes muy im por tan tes y, a la vez, in me dia tas. A di le mas que a jue ces,
abo ga dos y es cri ba nos se nos plan tean en el día a día.

Ge ne ral men te tra ta mos de re sol ver es tas cues tio nes un poco in tui ti -
vamente, sin re fle xio nar de ma sia do ni so bre las con se cuen cias ni so bre
el fun da men to úl ti mo de los ca mi nos por los que op ta mos. Pero si ésta
es la ma ne ra usual con la que re sol ve mos nues tros di le mas mo ra les,
asu mir esta ac ti tud en nues tra vida pro fe sio nal pue de que no sea tan
con ve nien te. Se ría lar go de jus ti fi car, pero cuan do nos re fe ri mos a la
mo ral —y sin caer en re la ti vis mos— la nor ma a par tir de la cual ac tua -
mos, en al gu na me di da es in ter na a no so tros mis mos: en nues tra con -
cien cia.1

3

1 La ex pli ca ción de la exis ten cia de esta ley a par tir de la cual ac túa la con cien cia es un 
tema com ple jo que ocu pa ría mu cho más que el ob je to de este tex to. Re mi ti mos, por ello a
al gu na bi blio gra fía bá si ca: Pie per, Jo sef, Las vir tu des fun da men ta les, 8a. ed., Ma drid,
Rialp, 2003; Mi llán Pue lles, Anto nio, Éti ca y rea lis mo, 2a. ed., Ma drid, Rialp, 1999; Bas so,
Do min go, Las nor mas de la mo ra li dad: gé ne sis y de sa rro llo del or den mo ral, Bue nos Ai res,
Cla re tia na, 1993 y Gar cía Hui do bro, Joa quín, El ani llo de Gi ges: una in tro duc ción cen tral
de la éti ca, San tia go de Chi le, Andrés Be llo, 2005.
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Pero en la éti ca pro fe sio nal esto no es (so la men te) así. En toda pro fe -
sión exis ten cier tas re glas que no son in fe ri bles por pura in tros pec ción
ya que res pon den a va lo res “ex ter nos” que, por ende, de be mos des cu -
brir me dian te un es fuer zo de nues tra ra zón. Hay con duc tas que pa re ce -
rían co rres pon der a con duc tas in di fe ren tes des de el pun to de vis ta de la
mo ral ge ne ral, pero que en tér mi nos de una éti ca pro fe sio nal son ac cio -
nes re pro cha bles.

A par tir de es tas no cio nes, la re fle xión so bre la éti ca pro fe sio nal de -
be ría ha cér se nos más ur gen te, ya que in clu ye tó pi cos que no pue den
res pon der se si no se tie ne un cier to ni vel de co no ci mien to so bre qué
con sis te la deon to lo gía2 con cre ta de la pro fe sión que ejer ce mos. De allí
que, an tes de em pe zar a plan tear nos cuá les de ben ser las exi gen cias
éti cas que po de mos re cla mar de los ope ra do res del de re cho de be mos
res pon der nos una pre gun ta previa.

II. UNA PREGUNTA PREVIA

Es que si va mos a asu mir como obli ga to rias una se rie de nor mas que 
pa re ce rían no obli gar en con cien cia,3 de be mos pre gun tar nos pri me ro si
tie ne sen ti do obe de cer las. Una re fle xión mí ni ma so bre este pun to nos
de mues tra que los hom bres, bá si ca men te, obe de cen las nor mas por
dos mo ti vos: o por que las con si de ran ra zo na bles (es de cir, que tien den
a un bien que se presenta como deseable) o por temor al castigo.

Si aca ta mos las re glas éti cas por te mor al cas ti go, la cues tión ter mi na 
acá; sólo nos preo cu pa rá en qué con di cio nes y qué po si bi li da des exis -
ten de que ese cas ti go pue da ser apli ca do, para que la nor ma sea ple -
na men te obe de ci da. Pero si con si de ra mos que —aún ante la cer te za de 
que no seré cas ti ga do— pue den exis tir mo ti vos in ter nos para obe de cer
cier tas re glas éti cas debo ana li zar si son ra zo na bles. Y la pri me ra pre -
gun ta en este ca mi no (y re fi rién do nos es pe cí fi ca men te al mun do del de -
re cho) es cues tio nar nos por la ne ce si dad de es tas re glas.4

4
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2 A los efec tos de este tra ba jo, y ob vian do las dis cu sio nes doc tri na rias al res pec to se
en ten de rá por “mo ral” aque llas pres crip cio nes que ha cen al buen obrar del hom bre; por
“éti ca” las que se re fie ren a una ac ti vi dad o as pec to es pe cí fi co del obrar hu ma no y por
“deon to lo gía” a aque llos con jun tos de re glas con cre tas que pres cri ben como obli ga to rias
cier tos com por ta mien tos.

3 No obli gan en con cien cia en el sen ti do de que no son di rec ta men te pre di ca bles de la
mo ral ge ne ral, pero sí la obli gan en cuan to asu mi mos su obli ga to rie dad, ya sea por que la
con si de ra mos ra zo na ble o por que con si de ra mos a la au to ri dad que la dic tó dig na de obe -
dien cia.

4 En ri gor, la pri me ra pre gun ta se ría so bre la exis ten cia de es tas re glas. Pero en el
caso de la éti ca pro fe sio nal del abo ga do, esta cues tión está re suel ta por la sim ple ob ser va -
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El in te rro gan te, en ton ces, se ría éste: ¿es per ti nen te exi gir al gún tipo
de cua li dad mo ral a quie nes ope ran con el de re cho, por el sólo he cho de 
que ope ran con el de re cho? No es ta mos ha blan do aquí de la dis cu sión
(im por tan te, por cier to, y en al gu na me di da re la cio na da con lo que que -
re mos ex po ner aquí) so bre la re la ción en tre de re cho y mo ral,5 sino de la 
cues tión —no me nos im por tan te— de si es ade cua do re cla mar de los
ope ra do res del de re cho (jue ces, abo ga dos, es cri ba nos) cier tos es tán da -
res de conducta que no sería razonable reclamar de los demás
ciudadanos.

La pre gun ta, como dije, es per ti nen te por que, en una pri me ra mi ra da,
no pa re cen exis tir bue nas ra zo nes para exi gir com por ta mien tos mo ra les
dis tin tos por el solo he cho de que una per so na ejer za una de ter mi na da
pro fe sión. El ejer ci cio de una pro fe sión no pa re ce agre gar nada al ser
hu ma no que pue da afec tar algo tan ín ti mo y per so nal como es su ac tuar 
mo ral. Es, sim ple men te, pura ac ti vi dad ex ter na a la per so na. Aun que,
por otro lado, evi den te men te el ejer ci cio de una pro fe sión es una ac ti vi -
dad hu ma na y, como tal, parecería pasible de cualificación moral como
cualquier otra.

To me mos un ejem plo de un ám bi to no ju rí di co, para in ten tar cla ri fi car
esta cues tión: ¿qué pre ci sa mos de un in ge nie ro para que cons tru ya
buenos edificios?

Evi den te men te, que ten ga co no ci mien tos muy es pe cí fi cos que le per -
mi tan dia gra mar los (no cio nes so bre fí si ca, por ejem plo); tam bién pre ci -
sa rá de cier tas no cio nes prác ti cas o ins tru men ta les para lle var a cabo la
obra y que el edi fi cio no se ven ga aba jo (co no ci mien to so bre la re sis ten -
cia y du ra ción de los ma te ria les que va a uti li zar, so bre las con di cio nes
cli má ti cas del lu gar, et cé te ra). Pero, apa ren te men te, no ne ce si ta mos de
él nada más. Nos es to tal men te in di fe ren te si es una bue na o mala per -
so na, si en ga ña a su mu jer o si le es fiel, si es leal con sus ami gos o si
di rec ta men te no tie ne nin gu no. Pa re ce ría, en ton ces, exis tir una ta jan te
di vi sión en tre los co no ci mien tos y habilidades necesarias para ejercer
correctamente una profesión y la moral de quien efectivamente la ejerce.

En mi opi nión esto no es cier to, al me nos en el cam po del de re cho, y
a com pro bar lo se di ri ge este trabajo.

5
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ción de los nu me ro sos có di gos de éti ca ju rí di ca (de los abo ga dos, de los jue ces, de los es -
cri ba nos) que exis ten.

5 Es pa ra dig má ti ca en este sen ti do la pos tu ra de Hans Kel sen: “todo de re cho po si ti vo
pue de ser con si de ra do como jus to des de un pun to de vis ta po lí ti co y como in jus to des de
otro pun to de vis ta tam bién po lí ti co; pero esto no pue de su ce der des de el pun to de vis ta de
la cien cia del de re cho que como toda cien cia ver da de ra no va lo ra su ob je to sino que lo des -
cri be, no lo jus ti fi ca o con de na emo cio nal men te sino que lo des cri be” (Hans Kel sen; ¿Qué
es la teo ría pura del de re cho?, Mé xi co, Fon ta ma ra, 2003, p. 31).
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En ge ne ral, el ca mi no ar gu men tal que nos ofre cen quie nes in ten tan
sos te ner la im por tan cia de que exis tan nor mas de éti ca pro fe sio nal es
re fe rir se a las con se cuen cias mo ra les del tra ba jo hu ma no, de li mi tar a
par tir de él un con cep to de éti ca es pe cí fi co para la ac ti vi dad de que se
tra te y ex traer de él re glas con cre tas. Es de cir, se par te de no cio nes ge -
ne ra les (el tra ba jo hu ma no) para cons truir el con cep to de éti ca apli ca ble
a si tua cio nes es pe cí fi cas del ejer ci cio de un pro fe sio nal. Se ar gu men ta
so bre la base de ope ra cio nes de duc ti vas. Sin em bar go, otro ca mi no es
po si ble: se pue de par tir de la ob ser va ción de las ca rac te rís ti cas de la
pro pia ac ti vi dad pro fe sio nal, para in ten tar lle gar a la con clu sión de que
es o no ne ce sa ria una éti ca. Este ca mi no opues to es el de la in duc ción:
a par tir de da tos sin gu la res fá cil men te co no ci bles po de mos lle gar a con -
clu sio nes más ge ne ra les. Tie ne el in con ve nien te de que es tas con clu -
sio nes son mu cho más mo des tas: si que re mos pre di car de toda ac ti vi -
dad pro fe sio nal la ne ce si dad de una éti ca de be ría mos ana li zar to das y
cada una de ellas y, si pue do lle gar a esta con clu sión en cada caso, re -
cién ahí po dría crear la re gla ge ne ral de que toda pro fe sión tie ne ne ce si -
dad de una éti ca. Por que si in ten to fi jar esta re gla ge ne ral a par tir de la
ob ser va ción de al gu nos ca sos in di vi dua les, es ta ría in cu rrien do en una
fa la cia (de no mi na da “de in duc ción am pli fi can te”6).

Por lo cual, esta ar gu men ta ción que in ten ta ré a con ti nua ción tie ne un
ob je to bas tan te más mo des to: 1) jus ti fi car la ne ce si dad de que exis ta
una éti ca de lo ju rí di co y 2) Ha cer lo a par tir de la ob ser va ción del de re -
cho tal como lo conocemos en la actualidad.

III. CIENCIA Y TÉCNICA

Vol va mos a nues tro ejem plo. Ha bía mos lle ga do a la con clu sión de
que ese in ge nie ro, para cons truir un puen te, de bía es tar do ta do de cier -
tos co no ci mien tos teó ri cos ge ne ra les y cier tas ha bi li da des para lle var los
a la prác ti ca. Pre ci sa, pues, de una cien cia y una téc ni ca.

Se gún el Dic cio na rio de la Real Aca de mia Espa ño la el pri me ro de es -
tos tér mi nos sig ni fi ca un “Con jun to de co no ci mien tos ob te ni dos me dian -
te la ob ser va ción y el ra zo na mien to, sis te má ti ca men te es truc tu ra dos y
de los que se de du cen prin ci pios y le yes ge ne ra les” y el se gun do es un

6
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6 Véa se Ka li nows ki, Geor ges, Intro duc ción a la ló gi ca ju rí di ca, Bue nos Ai res, Edi to rial
Uni ver si ta ria, 1973.
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“Con jun to de pro ce di mien tos y re cur sos de que se sir ve una cien cia o un 
arte; pe ri cia o ha bi li dad para usar de esos pro ce di mien tos y re cur sos”.7

Exis te, como se ve, una pro fun da in te rre la ción en tre la cien cia y la
téc ni ca: es im pres cin di ble la ad qui si ción pre via de es tos co no ci mien tos
teó ri cos (cien tí fi cos) para de sa rro llar las ha bi li da des (téc ni cas) es pe cí fi -
cas para lle var a la prác ti ca aque llo que de seo ha cer.

Y vol vien do al in te rro gan te pri me ro, pa re ce ría que esto es todo: no
ne ce si to exi gir le nada más a un in ge nie ro para que haga un buen edi fi -
cio. Los as pec tos mo ra les de su per so na li dad pueden tenerme sin
cuidado.

No es éste el lu gar para in ten tar cues tio nar esta afir ma ción res pec to
de los in ge nie ros, pero… ¿qué ocu rre en el caso del de re cho? Veamos.

Po dría mos afir mar casi sin te mor a equi vo car nos que el de re cho tam -
bién es una cien cia por cuan to im pli ca el co no ci mien to de una cier ta
can ti dad de ele men tos (las nor mas) sis te má ti ca men te es truc tu ra dos.
Ésta es, al me nos, la de fi ni ción del “sis te ma ju rí di co” tan cara a no so -
tros, los ju ris tas. Asu mi mos que las nor mas (po si ti vas, con sue tu di na rias
o na tu ra les, poco im por ta en este caso) for man un todo ló gi co: cada pie -
za de este sis te ma tie ne un lu gar na tu ral y ne ce sa rio. El co no ci mien to
de este sis te ma y de sus interrelaciones es lo que adquirimos en los
estudios universitarios.

Dis tin ta es la cues tión en lo que hace a la téc ni ca: nos ha ce mos de
cier tas ha bi li da des prác ti cas que nos sir ven para “apli car” es tos co no ci -
mien tos que ad qui ri mos a par tir de los pro ble mas con cre tos que se nos
pre sen tan. Estas ha bi li da des su po nen nues tro co no ci mien to de las nor -
mas ya que su ob je to es apli car las a las si tua cio nes de he cho, pero no
se ago tan en eso. Esta ha bi li dad la ad qui ri mos trabajando en (o para) la
profesión jurídica.

Aun que no te ne mos una pa la bra uní vo ca para re fe rir nos al de re cho
como téc ni ca, fá cil men te po de mos iden ti fi car lo, por ejem plo, con la ta rea 
del juez de so lu cio nar con flic tos me dian te la apli ca ción de la ley; ac ti vi -
dad para la que usa mos el nom bre de “ju ris pru den cia”. Esta téc ni ca es
si mi lar en to dos los as pec tos del queha cer ju rí di co: la ac ti vi dad de los
abo ga dos, la de los es cri ba nos o no ta rios, et cé te ra. Todos ellos
parecerían realizar la misma operación práctica.

En de fi ni ti va, los ope ra do res ju rí di cos, gra cias al co no ci mien to que
tie nen del sis te ma ju rí di co son ca pa ces de sub su mir las si tua cio nes con -
flic ti vas en al gún “lu gar” de él y, a par tir de ahí (por que el de re cho —y
esta una de sus par ti cu la ri da des— no sólo es un con jun to de co no ci -

7
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7 Las de fi ni cio nes co rres pon den a la 22a. edi ción del Dic cio na rio de la Real Aca de mia
Espa ño la.
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mien to es truc tu ra dos sino que cuen ta con re me dios para el caso de que
exista una violación a sus normas) extraer soluciones.

En fin, pa re ce ría que es ta mos en la mis ma si tua ción que el in ge nie ro: 
yo ne ce si to, por ejem plo, que el juez co noz ca la cien cia del de re cho y
sepa cómo apli car la en sus sen ten cias, esto es, que pue da “ha cer” ju ris -
pru den cia. Nada más; tam po co su mo ral personal debería preocuparme.

Nues tra con clu sión se ría, en ton ces, que si el de re cho es una cien cia
no hace fal ta exi gir al gu na cua li dad mo ral para ad qui rir es tos co no ci -
mien tos; y por ser, ade más, una téc ni ca tam po co hace fal ta te ner la. En
am bos ca sos, la ac ti vi dad ju rí di ca no pa re ce re que rir de de ci sio nes mo -
ra les por par te del su je to, sino tan sólo una cier ta destreza en el manejo
de conocimientos aprendidos.

Lle ga do a esta al tu ra de mi ra zo na mien to, el lec tor (por lo me nos,
aquél que no ha per di do el sen ti do co mún) di sen ti rá con mi go; qui zás un
poco in tui ti va men te ten drá la cer te za de que esto no es todo. Aun que
más no sea en el caso de los jue ces. A ellos, como mí ni mo, es ra zo na -
ble im po ner les cier tas exi gen cias que van más allá de la pura pericia
técnica.

¿Cuál es, en ton ces, la di fe ren cia en tre el juez y el in ge nie ro?
En mi opi nión, no hay una sola. Es más, las di fe ren cias son tan tas

que re sul ta di fí cil en con trar al gu na se me jan za. Pero, como di ji mos, in -
ten ta re mos una ex pli ca ción que tome como pre su pues to la ob ser va ción
de lo que el derecho es.

Re pa se mos, en ton ces, esas dos ideas a las que hi ci mos re fe ren cia al 
prin ci pio. Que el de re cho es, a la vez, una cien cia y una técnica.

1. El de re cho como cien cia

Pues bien, ¿es el de re cho una cien cia?
El con cep to de cien cia que ofre ci mos an te rior men te im pli ca: 1) El es -

tu dio de un as pec to de ter mi na do y cir cuns crip to de la rea li dad8 y 2) La
idea de sis te ma, esto es, la de cier tas le yes que des cri ben un fe nó me no
y a par tir de las cua les se pueden sacar nuevas conclusiones.

Vea mos, en ton ces, cómo está con for ma do el sis te ma ju rí di co y cuál
es la rea li dad so bre la que ope ra la cien cia del derecho.

8
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8 Bun ge iden ti fi ca este as pec to afir man do que la cien cia es ne ce sa ria men te “es pe cia -
li za da”, en ra zón de su en fo que ana lí ti co de los pro ble mas: los abor da uno a uno y des com -
po ne todo en ele men tos sin gu la res (Bun ge, Ma rio, La cien cia, su mé to do y su fi lo so fía,
Bue nos Ai res, Si glo Vein te, 1987, pp. 19 y 20).
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Como di ji mos, para que el mun do de lo ju rí di co pue da ser con si de ra -
do como un sis te ma es pre ci so que esté con for ma do por le yes y que
esas le yes es tén in te rre la cio na das en tre sí de tal ma ne ra que ten gan
po ten cia li dad ex pli ca ti va para dar res pues ta a to dos los interrogantes
que puedan plantearse.

Para que esto sea así, para que pue da cons truir se una cien cia, es
pre ci so que el ob je to al que se apli que sea de al gu na ma ne ra ho mo gé -
neo. Si no fue ra así, se ría im po si ble en con trar fe nó me nos cons tan tes e
idén ti cos a par tir de los cua les extraer leyes generales.

Pues bien, ésta es la idea que ali men ta ba a las dos gran des teo rías
que hi cie ron del sis te ma ju rí di co el cen tro de la cien cia del de re cho: el
ius na tu ra lis mo ra cio na lis ta y la teo ría pura del de re cho. El pri me ro asu -
mía la exis ten cia de un de re cho na tu ral pree xis ten te a las le yes po si ti -
vas (a la ma ne ra de los idea les pla tó ni cos) al cual el le gis la dor de bía
aus cul tar para dic tar nor mas; tí pi co de esta ideo lo gía es la crea ción de
gran des es truc tu ras nor ma ti vas que in ten ta ban abar car to das las re -
pues tas po si bles so bre un as pec to de la rea li dad ju rí di ca (es tas es truc -
tu ras son, por su pues to, los có di gos de ci mo nó ni cos, pa dres de los que
nos ri gen ac tual men te). La teo ría pura del de re cho, por su par te, in ten tó
lle gar a las mis mas con clu sio nes pero par tien do de dis tin tos pre su pues -
tos me to do ló gi cos: al ex cluir se la idea de de re cho na tu ral (til da da de
“me ta fí si ca” que en Kel sen es lo mis mo que de cir “im po si ble de cons ta -
tar”) se in ten tó lle gar a la idea del sis te ma me dian te la ex clu sión me to -
do ló gi ca del con cep to de de re cho de todo aque llo que im pli ca ra un jui cio 
de va lor9 (es un pre su pues to epis te mo ló gi co de la teo ría pura que los
juicios de valor son por esencia irracionales).

No ter cia re mos aquí en la dis cu sión so bre si es tas dos ideas (la de un 
de re cho na tu ral exis ten te per se y la de una des crip ción del de re cho que 
ex clu ya los ele men tos va lo ra ti vos que ac túan en él) son po si bles. Es
más, a los efec tos de este tra ba jo po dría mos in clu so con ce der que esta
ex pli ca ción pudo ha ber sido satisfactoria en su momento.

En efec to, en el si glo XIX y a prin ci pios del XX el de re cho se ha bía
con so li da do como la ra cio na li za ción del ejer ci cio del po der por par te de
los Esta dos;10 y en este con tex to era ima gi na ble la idea de sis te ma en el 
sen ti do fuer te de la pa la bra. Los Esta dos, des pués de la dis per sión me -

9
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9 Ser na, Pe dro, Fi lo so fía del de re cho y pa ra dig mas epis te mo ló gi cos: de la cri sis del
po si ti vis mo a las teo rías de la ar gu men ta ción y sus pro ble mas, Mé xi co, Po rrúa, 2006, en
es pe cial pp. 22/31.

10 Za gre belsky, Gus ta vo, El de re cho dúc til: ley, de re chos, jus ti cia, 6a. ed., Ma drid,
Trot ta, 2005.
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die val y a par tir de su sur gi mien to te nían el uso ex clu si vo y ex clu yen te
del po der pu ni ti vo, tenían la exclusividad en la creación de las leyes.

Y esta pers pec ti va no cam bió con el na ci mien to de las de mo cra cias
mo der nas y el tras la do del po der le gis fe ran te de la Mo nar quía al Par la -
men to. Éstos ac tua ban en nom bre de las ma yo rías, es de cir, como (y en 
re pre sen ta ción de) un cuer po so cial que era ho mo gé neo y, por ende,
po seía cier ta es ca la de va lo res co mún. En este con tex to, era re la ti va -
men te fá cil dic tar le yes que —al pro pen der ha cia los mis mos fi nes so cia -
les, por ha ber na ci do de un úni co cam po axio ló gi co— da ban la sen sa -
ción de una ge ne ra ción nor ma ti va que era, por un lado, coherente y
sistemática y, por el otro, “aséptica” a valores.

En suma, po día su po ner se que exis tía esa ho mo ge nei dad a par tir de
la cual pen sar en la idea de sis te ma y, por ende, en la de cien cia del de -
re cho. En de fi ni ti va, si bien es bas tan te dis cu ti ble que no exis ta va lo ra -
ción en el de re cho, ésta era una sen sa ción bas tan te tan gi ble en los
Esta dos de ci mo nó ni cos en ra zón de que los va lo res que sub ya cían a las 
nor mas dic ta das por los ór ga nos es ta ta les no se problematizaban y se
los daba por indiscutibles.

A. El sis te ma ju rí di co como ob je to cien tí fi co

Pero esta su po si ción (que, a pe sar de todo, se man tie ne) pa re ce en la 
ac tua li dad in sos te ni ble: ni los sis te mas ju rí di cos ac tua les tie ne las ca rac -
te rís ti cas que se les atri bu yó en su mo men to, ni la rea li dad es —ob via -
men te— la mis ma que en el si glo XIX. Aque lla idea del sis te ma ju rí di co tal 
como se lo en ten día tra di cio nal men te (ejem pli fi ca do pa ra dig má ti ca men te
en la pi rá mi de kel se nia na, en la cual las nor mas in fe rio res en con tra ban
su jus ti fi ca ción en las su pe rio res has ta lle gar a la Nor ma Hi po té ti ca Fun -
da men tal), es di fí cil men te com pa ti ble con lo que ve mos en la ac tua li dad.

Hay mu chos fe nó me nos que po nen en se ria dis cu sión esta idea; fe -
nó me nos he te ro gé neos y pa si bles de múl ti ples lec tu ras pero que po dría -
mos agru par en esa mul ti for me ca te go ría lla ma da “neo cons ti tu cio na lis -
mo”.11

La ca rac te ri za ción del sis te ma ju rí di co se gún el neo cons ti tu cio na lis -
mo está le jos de pa re cer se a lo que aca ba mos de describir.

10
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11 La lec tu ra so bre el tema es abun dan te. Ci ta mos, por eso, sólo dos obras que nos pa -
re cen es pe cial men te ilu mi na do ras: Car bo nell, Mi guel (ed.), Neo cons ti tu cio na lis mo(s),
Espa ña, Trot ta, 2005 y Cian ciar do, Juan (coord.), La in ter pre ta ción en la era del neo cons ti -
tu cio na lis mo: Una apro xi ma ción in ter dis ci pli na ria, Bue nos Ai res, Ába co, 2006.
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En pri mer lu gar —y esta es su ca rac te rís ti ca más sa lien te— la Cons ti -
tu ción ha de ja do de ser un tex to nor ma ti vo (en el me jor de los ca sos: ge -
ne ral men te se le en ten día sólo como una se rie de pau tas po lí ti co-ideo ló -
gi cas que in ter pe la ba al le gis la dor pero que poco te nían que ver con la
apli ca ción del de re cho) que se ubi ca ba en el vér ti ce su pe rior de la pi rá -
mi de y des de allí “de rra ma ba” ju ri di ci dad (en ri gor, otor ga ba va li dez) a
las nor mas del sis te ma in me dia ta men te inferiores, éstas a las que les
seguían y así sucesivamente.

Hoy se en tien de que una lec tu ra que pue da ser mí ni ma men te ad mi si -
ble de las le yes, de cre tos o cual quier otro acto de los ór ga nos es ta ta les,
debe ser una lec tu ra cons ti tu cio nal. Es de cir, que ten ga una re fe ren cia
di rec ta con el tex to de la Cons ti tu ción. La Cons ti tu ción ha de ja do de ser
—como se la en ten día en un prin ci pio— el tex to a par tir del cual los po -
de res del Esta do ob te nían le gi ti mi dad, para con ver tir se en el ba re mo de
toda ac tua ción que quie ra con si de ra se “con for me a de re cho”: ya no bas -
ta con ve ri fi car que tal o cual nor ma le con ce de a éste o aquel ór ga no
au to ri dad para dic tar otras nor mas: es pre ci so que to das, sin im por tar el
lugar de su escala jerárquica respondan directamente a los fines del
texto constitucional.

Este dato no es me nor por cuan to la Cons ti tu ción, si bien po dría en -
ten dér se la como una nor ma más, está in te gra da por enun cia cio nes ge -
né ri cas que pa re cen (o ha cen re fe ren cia a) cri te rios mo ra les con un alto
grado de indeterminación.

La cri sis de la idea de la Cons ti tu ción como mera nor ma le gi ti ma do ra
de las po tes ta des in fe rio res, es ya un lu gar co mún de la re fle xión ius fi lo -
só fi ca y tuvo muy con cre tos efec tos prác ti cos. En el sis te ma con ti nen tal
eu ro peo se ad vier te con cla ri dad a par tir del sur gi mien to de tri bu na les
cons ti tu cio na les; ór ga nos di se ña dos para apli car di rec ta men te la Cons ti -
tu ción y con po tes tad para de cla rar in vá li das las le yes o re gla men tos. Y
en los sis te mas que con ta ban des de sus orí ge nes con el con trol ju di cial
de cons ti tu cio na li dad se ad vier te por la de trac ción pau la ti na pero inin te -
rrum pi da de las “cues tio nes po lí ti cas no jus ti cia bles”.12

En se gun do lu gar, por que en al gu nas si tua cio nes la Cons ti tu ción se
trans for ma en una nor ma di rec ta men te apli ca ble —no sólo para juz gar
la va li dez de las nor mas in fe rio res, sino como ge ne ra do ra con cre ta de
de re chos y obli ga cio nes para los in di vi duos—. Tam bién aquí los ejem -
plos abun dan, pero po dría mos ci tar el caso de la Cor te Su pre ma de Jus -
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12 Sa güés, Nés tor P., El ter cer po der: no tas so bre el per fil po lí ti co del Po der Ju di cial,
Bue nos Ai res, Le xis Ne xis, 2005; en es pe cial el ca pí tu lo “¿el fin de las cues tio nes po lí ti cas
no jus ti cia bles?”.
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ti cia de la Re pú bli ca Argen ti na “Ekmed jian”13 en que se con si de ró ope -
ra ti vo el de re cho a ré pli ca a pe sar de que el ins tru men to que lo pre vé (el 
Pac to de San José de Cos ta Rica) ex pre sa men te es ti pu la ba la ne ce si -
dad de una ley re gla men ta ria, u otros su pues tos de lo que se ha dado
en lla mar “in cons ti tu cio na li dad por omi sión”14 o, por fin, la im po si ción al
Esta do15 o in clu so a los par ti cu la res16 de los de re chos-exi gen cias, es
de cir, aque llos de re chos re cep ta dos en el tex to cons ti tu cio nal pero que
de pen den de una ac ción po si ti va del su je to pa si vo para que pue dan ser
ejer ci dos por su ti tu lar; ac ción que pue de ser exi gi da di rec ta men te en
los tri bu na les.17

Aho ra bien, como vi mos este nue vo rol de la Cons ti tu ción en la con fi -
gu ra ción del de re cho tal como ac túa y es apli ca do a los ca sos con cre tos 
trae im por tan tes con se cuen cias. La Cons ti tu ción —como es sa bi do—
cons ti tu ye la car ta fun da cio nal de toda so cie dad, el tex to don de es tán
cris ta li za dos los va lo res que esa so cie dad abra za y quie re ha cer efec ti -
vos. Des de este pun to de vis ta, la ema na ción de los va lo res cons ti tu cio -
na les en la crea ción de las le yes (se gún el mo de lo tra di cio nal) o la lec tu -
ra cons ti tu cio nal de la ley (se gún el pa ra dig ma ac tual) no pa re ce rían ser
ope ra cio nes de ma sia do dis tin tas. De he cho, la ac tual “lec tu ra cons ti tu -
cio nal” de la ley, po dría en ten der se, bajo es tos su pues tos, como un in -
ten to de bu cear en la in ten ción del legislador ya que éste debería, sin
más, decodificar y hacer efectiva la voluntad del constituyente.

En de fi ni ti va, am bas ope ra cio nes bus ca rían ase gu rar la su pre ma cía
de la Cons ti tu ción por su ca rác ter de tex to fun da cio nal del Estado.
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13 Fa llos 315:1492.
14 Sa güés, Nés tor P., “Incons ti tu cio na li dad por omi sión de los po de res le gis la ti vo y eje -

cu ti vo. Su con trol ju di cial”, ED 124a. pp. 950/959.
15 El pre ce den te “Cam po dó ni co de Be via qua” (Fa llos 323:1339) por el que se im pu so

al Esta do la obli ga ción de su mi nis trar los reac ti vos y me di ca men tos ne ce sa rios para el
diag nós ti co y tra ta mien to del SIDA.

16 En “Cam bia so Pé res de Nea lon” (Fa llos 330:3725), se im pu so a una obra so cial la
obli ga ción de cum plir con cier tas pres ta cio nes mé di cas obli ga to rias que —se gún se ale ga -
ba— no ha bían sido con tem pla das al mo men to de ce le brar el con tra to en tre las par tes.

17 La cues tión de la exi gi bi li dad di rec ta de los de re chos so cia les es hoy uno de los te -
mas más con tro ver sia les en el De re cho Cons ti tu cio nal, aun que los au to res pa re cen es tar
de acuer do en que es tos re cla mos son per fec ta men te po si bles: la dis cor dan cia gira, más
bien, en tor no a la ex ten sión de esta jus ti cia bi li dad y a los me ca nis mos para ha cer la efec ti -
va (cfr., por ejem plo, Abra mo vich, Víc tor y Cour tis, Chris tian, El um bral de la ciu da da nía: El
sig ni fi ca do de los de re chos so cia les en el Esta do so cial cons ti tu cio nal, Bue nos Ai res, Edi -
to res del Puer to, 2006). Es que la pro ble má ti ca de los de re chos so cia les, en mi opi nión, ha -
cen im pe rio sa una re for mu la ción de la idea del de re cho tal como se lo en tien de en la ac tua -
li dad (cfr. Del Ca rril, Enri que H., “Los de re chos so cia les como ano ma lías. Re fle xio nes en
tor no a la jus ti cia bi li dad de los de re chos eco nó mi cos, so cia les y cul tu ra les”, Re vis ta de De -
re cho, Perú, vol. 8, 2007, pp. 227/247.
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Pero tam bién en este as pec to, la rea li dad ac tual del de re cho ha cam -
bia do ra di cal men te. A par tir de 1945 la co mu ni dad in ter na cio nal vie ne
po nien do én fa sis en la pro mo ción de los de re chos hu ma nos me dian te el 
dic ta do de ins tru men tos mul ti la te ra les de pro tec ción. La par ti cu la ri dad
del lla ma do de re cho in ter na cio nal de los de re chos hu ma nos es que ha
co lo ca do a la per so na en el cen tro del sis te ma in ter na cio nal, en el que
tra di cio nal men te no te nía in je ren cia pues to que eran los Esta dos quie -
nes ac tua ban, bajo los pre su pues tos de la igual dad en tre na cio nes, la
re ci pro ci dad y la li bre au to de ter mi na ción de los pue blos.18

A par tir del sur gi mien to de las prin ci pa les de cla ra cio nes de de re chos
hu ma nos (la De cla ra ción Uni ver sal de los De re chos del Hom bre y la De -
cla ra ción Ame ri ca na de los De re chos Hu ma nos) se fun da un de re cho in -
ter na cio nal en el que los prin ci pios de pa ri dad y no in je ren cia de los
Esta dos se ve, por lo me nos, mo ri ge ra do: es tos ins tru men tos crean obli -
ga cio nes a los Esta dos par te para con sus pro pios ciu da da nos, obli ga -
cio nes que pue den ser re cla ma das por la co mu ni dad in ter na cio nal y a
las cua les aqué llos no pue den sus traer se, ni si quie ra con los mé to dos
que se uti li zan en el de re cho in ter na cio nal ante la violación de las
obligaciones por otro Estado parte (retorsión, denuncia).

Estas de cla ra cio nes se com ple men ta ron (o es pe ci fi ca ron, se gún al -
gu nos) con los tra ta dos so bre la ma te ria, prin ci pal men te, en el or den
uni ver sal el Pac to Inter na cio nal de De re chos Ci vi les y Po lí ti cos
(PIDCyP) y el Pac to Inter na cio nal de De re chos Eco nó mi cos, So cia les y
Cul tu ra les (PIDESC), y en el sis te ma ame ri ca no con la Con ven ción
Ame ri ca na de De re chos del Hom bre (Pac to de San José de Cos ta Rica,
PSJCR). Estos ins tru men tos, ade más del ca tá lo go de de re chos in cor po -
ra ron sis te mas de con trol del cum pli mien to de sus obli ga cio nes. Así, a
par tir de la dé ca da de los se sen ta co mien zan a fun cio nar la Co mi sión de 
De re chos Hu ma nos (ór ga no del PIDCyP), la Co mi sión y la Cor te Inte ra -
me ri ca na de De re chos Hu ma nos y, en el ám bi to eu ro peo, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, como órgano de aplicación de la Con-
ven ción Europea de Derechos Humanos.

Estos ór ga nos co men za ron a pro du cir in gen te can ti dad de opi nio nes,
sen ten cias y re co men da cio nes que, al me nos en teo ría, eran de apli ca -
ción obli ga to ria para los Esta dos par te que ha bían aceptado su com pe -
ten cia.

Más allá de que, se gún los prin ci pios ge ne ra les del de re cho in ter na -
cio nal, es tas obli ga cio nes eran ple na men te exi gi bles y no era po si ble
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18 Mó ni ca Pin to, El de re cho in ter na cio nal: vi gen cia y de sa fíos en un es ce na rio glo ba li -
za do, Bue nos Ai res, Fon do de Cul tu ra Eco nó mi ca, 2004.
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in vo car para su cum pli mien to nor mas in ter nas,19 lo cier to es que mu -
chas ve ces los sis te mas ju rí di cos na cio na les fun cio na ban con to tal pres -
cin den cia de las nor mas del de re cho in ter na cio nal de los de re chos hu -
ma nos.

Pero esta nue va con fi gu ra ción del de re cho in ter na cio nal tuvo, du ran te
las dé ca das de los ochen ta y no ven ta, su im pac to en los ór de nes ju rí di -
cos in ter nos.20 En es pe cial en Ibe ro amé ri ca, du ran te este pe rio do co -
mien za un pro ce so de cons ti tu cio na li za ción del de re cho in ter na cio nal de
los de re chos hu ma nos me dian te el sen ci llo ex pe dien te de in cluir en los
tex tos cons ti tu cio na les una ad he sión a es tas nor mas-fuen tes in ter na cio -
na les.

La ma ne ra en que se asu mió esta cons ti tu cio na li za ción va ría de
país en país,21 pero en to dos los ca sos se coin ci dió en asig nar le al de -
re cho in ter na cio nal de los de re chos hu ma nos, por lo menos, je rar quía
su pra le gal.

La Argen ti na no fue aje na a este pro ce so, y en la re for ma cons ti tu cio -
nal de 1994 in clu yó en el ar tícu lo 75, in ci so 22, a los prin ci pa les ins tru -
men tos in ter na cio na les de de re chos hu ma nos otor gán do les je rar quía
cons ti tu cio nal “en las con di cio nes de su vi gen cia” y como com ple men to
de los demás derechos y garantías.

Esta de ci sión del Cons ti tu yen te im pac tó fuer te men te en el per fil de la
car ta mag na ar gen ti na, y el im pac to fue tal que el sis te ma ju rí di co ar gen -
ti no cam bió to tal men te su faz.22

Pero no fue tan to la in clu sión con je rar quía cons ti tu cio nal de los re fe ri -
dos ins tru men tos lo que ge ne ró es tos efec tos: más o me nos ex plí ci ta -
men te, los de re chos que allí se con tem plan es ta ban ya en la Cons ti tu ción 
his tó ri ca o ha bían sido de cla ra dos pre to ria na men te como de ri va ción de
los de re chos exis ten te o bajo la fór mu la de los de re chos im plí ci tos del ar -
tícu lo 33 de la Cons ti tu ción Na cio nal.23
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19 Artícu lo 27 de la Con ven ción de Vie na so bre el De re cho de los Tra ta dos: “Un Esta do
par te en un tra ta do no po drá in vo car las dis po si cio nes de su de re cho in ter no como jus ti fi ca -
ción del in cum pli mien to del tra ta do”.

20 So bre la evo lu ción del de re cho in ter na cio nal de los de re chos hu ma nos, véa se Ma ni -
li, Pa blo Luis, El Blo que de Cons ti tu cio na li dad (la re cep ción del de re cho in ter na cio nal de
los de re chos hu ma nos en el de re cho cons ti tu cio nal ar gen ti no), Bue nos Ai res, La Ley, 2005.

21 Un re co rri do por los paí ses de Ibe ro amé ri ca pue de ver se en Ma ni li, op. cit., pp. 105 y ss.
22 Como di ji mos éste es un fe nó me no uni ver sal ge ne ra do por la pau la ti na cons ti tu cio -

na li za ción del de re cho in ter na cio nal al que ve ni mos ha cien do re fe ren cia. Sin em bar go,
como nues tra in ten ción aquí es in du cir cier tas con clu sio nes a par tir de la ob ser va ción de la
rea li dad ju rí di ca, nos li mi ta re mos a ana li zar el caso ar gen ti no.

23 Artícu lo 33: “Las de cla ra cio nes, de re chos y ga ran tías que enu me ra la Cons ti tu ción,
no se rán en ten di dos como ne ga ción de otros de re chos y ga ran tías no enu me ra dos; pero
que na cen del prin ci pio de la so be ra nía del pue blo y de la for ma re pu bli ca na de go bier no”.
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Lo que pa re ce ha ber pues to en ja que la pri ma cía de la Cons ti tu ción
es la cir cuns tan cia de que es tos con ve nios in ter na cio na les ri gen en
Argen ti na en “las con di cio nes de su vi gen cia”, ex pre sión que la Cor te
Su pre ma de Jus ti cia ha in ter pre ta do que sig ni fi ca “tal como… efec ti va -
men te rige en el ám bi to in ter na cio nal y con si de ran do par ti cu lar men te su
efec ti va apli ca ción ju ris pru den cial por los tri bu na les in ter na cio na les com -
pe ten tes para su in ter pre ta ción y apli ca ción”.24 A lo que se agre ga que,
se gún nues tro tex to cons ti tu cio nal, es tos ins tru men tos “tie nen je rar quía
cons ti tu cio nal”, lo que im pli ca que que dan equi pa ra dos (no in cor po ra -
dos) a ella con la que “se en cuen tran en un mis mo ni vel je rár qui co,
pero… no con for man un úni co cuer po nor ma ti vo, ya que cada uno con -
ser va su fuen te”.25

En con se cuen cia, la Cons ti tu ción Na cio nal dejó ser el “te cho ideo ló gi -
co” a par tir del cual de bía in ter pre tar se el sis te ma ju rí di co. Los fi nes so -
cia les que (con ra zón o sin ella) se le asig na ba al tex to fun da men tal, son 
di fí cil men te pre di ca bles de la es truc tu ra ac tual. El “blo que de cons ti tu -
cio na li dad” (como lo de no mi nan al gu nos au to res)26 que con tie ne los va -
lo res que, su pues ta men te, de ben im pe rar en las so cie da des ac tua les,
ya no tie ne un ori gen co mún y ho mo gé neo sino que está con for ma do,
ade más de por la pro pia Cons ti tu ción, por ins tru men tos ge ne ra dos por
la co mu ni dad de las na cio nes, ju ris pru den cia ema na da de or ga nis mos
in ter na cio na les, opi nio nes de or ga nis mos de con trol de los tra ta dos,
cos tum bres in ter na cio na les con si de ra das obli ga to rias (el ius co gens) y
un sinnúmero de otros elementos de orígenes dispares.

Ve mos en ton ces que, al me nos des de el pun to de vis ta his tó ri co,
aque lla vi sión del de re cho como un sis te ma ho mo gé neo y mo no lí ti co se
ha de bi li ta do has ta ha cer se casi irreconocible.

Esta “nor ma de nor mas”, a la par que in tro du cía en el sis te ma ju rí di co 
ele men tos que afec ta ba su uni for mi dad, ella mis ma se veía pro fun da -
men te mo di fi ca da: la in clu sión en los tex tos cons ti tu cio na les del de re cho 
in ter na cio nal de los de re chos hu ma nos (que no se in te gran en el tex to
cons ti tu cio nal sino que man tie nen su au to no mía, pero lo igua lan en je -
rar quía) con for man un sis te ma ju rí di co de ca rac te rís ti cas pe cu lia res, por 
cuan to ya no es po si ble pen sar —al me nos en sen ti do “fuer te”— en una
es truc tu ra cuya ló gi ca in ter na per mi ta asu mir la como perfectamente
coordinada y de la cual es posible extraer respuestas consecuentes.
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24 Fa llos 321:3555.
25 Ma ni li, op. cit., p. 189.
26 Por ejem plo, Ma ni li, op. cit., pas sim.
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B. La na tu ra le za de las nor mas

Pero es tas ca rac te rís ti cas que, como vi mos, rom pen con la idea del
sis te ma ju rí di co pi ra mi dal, no son más que la pa ten cia his tó ri ca de cier -
tas con di cio nes que ya se en con tra ban en los sistemas jurídicos.

Se asu mía (y así lo he mos con si de ra do no so tros en el ca pí tu lo an te -
rior ad ar gu men tan dum) que un sis te ma ju rí di co ce rra do, tal como se le
co no cía tra di cio nal men te, era ca paz de dar res pues ta a to dos los pro -
ble mas ju rí di cos que se le plan tea ran. Pre ci sa men te por su con di ción de 
“sis te ma”, la in te rre la ción de las nor mas cons ti tuía un rea se gu ro para
ex traer cual quier res pues ta a par tir de la coor di na ción ló gi ca en tre ellas.
Y esta res pues ta, por en con trar se den tro del sis te ma, era ne ce sa ria y
ex clu si va men te ju rí di ca: las con si de ra cio nes mo ra les (del ope ra dor del
de re cho) y po lí ti cas (del Esta do o del todo so cial al que aquél per te ne -
cía) que da ban fue ra del mo men to apli ca ti vo; in gre sa ban a las nor mas al
mo men to de su crea ción (el dic ta do de una ley era el mo men to po lí ti co
por antonomasia) pero, a partir de allí, era posible manejar ese material
normativo asépticamente, desde y para el derecho.

Pero esta mi ra da, pen sa mos, ex clu ye im por tan tes ele men tos que in -
te gran el con cep to mis mo de de re cho y que po nen en cues tión este afe -
rrar se a la asepsia jurídica.

A par tir de la ex pli ca ción que aca ba mos de ver, po dría mos iden ti fi car
al sis te ma des de dos pun tos de vis ta. En pri mer lu gar, el es tá ti co, es de -
cir, la iden ti fi ca ción de los ele men tos que lo in te gran; y en se gun do lu -
gar, el di ná mi co, esto es, el modo en que es tos ele men tos se in te rrela -
cio nan y actúan.

Des de el pun to de vis ta es tá ti co, un sis te ma que —como se pre ten -
día— esté in te gra do por ele men tos ju rí di cos “pu ros” que sean re frac ta -
rios a la po lí ti ca y la mo ral es, ne ce sa ria men te, un sis te ma in te gra do por 
re glas, pero de be ría de jar afue ra a los prin ci pios ya que és tos son cla ra -
men te la manifestación de valores morales y políticos.

No nos va mos a ex ten der aquí en las ca rac te ri za cio nes de las re glas
y prin ci pios, por to dos co no ci dos.27 Impor ta, a los fi nes pro pues tos en
este tra ba jo, iden ti fi car de los prin ci pios sus pe cu lia ri da des que ha cen
im po si ble considerarlos solamente jurídicos.
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27 La li te ra tu ra ju rí di ca so bre el tema es ma te rial men te ina bar ca ble, ya que ésta es una
de las cues tio nes prin ci pa les de la dis cu sión ius fi lo só fi ca de las úl ti mas dé ca das; pero las
re fe ren cias in sos la ya bles son, por su pues to, Dwor kin, Ro nald, Ta king Rights Se riously,
Cam brid ge, Har vard Uni ver sity Press, 1977 (hay tra duc ción cas te lla na: Los de re chos en
se rio, Bar ce lo na, Pla ne ta-Agos ti ni, 1993) y Alexy, Ro bert, Teo ría de los de re chos fun da -
men ta les, Ma drid, Cen tro de Estu dios Cons ti tu cio na les, 1993.
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En efec to, és tos no ad quie ren su fuer za deón ti ca de su crea ción le -
gis la ti va. Es más, ni si quie ra es po si ble iden ti fi car en ellos un mo men to
ori gi na rio: los prin ci pios no son crea dos por el Esta do; se sue le de cir
que éste los “re co no ce” o “los de cla ra” pero no los crea, con lo cual nos
re mi te a una idea de exis ten cia per se e, in du da ble men te, prees ta tal (no 
en sen ti do cro no ló gi co sino ló gi co). De allí que esa fuer za nor ma ti va que 
po seen, de al gu na ma ne ra, está cons ti tu ti va men te in te gra da en ellos:
los prin ci pios tie nen una na tu ra le za mo ral o política, en el sentido que la
materia que los constituye es moral o política.

Como al gún au tor ha di cho, des can san so bre sí mis mos y en tran a ju -
gar par te del de re cho (del sis te ma ju rí di co) no por su in gre so for mal a
par tir de je rar quías o au to ri za cio nes ju rí di cas sino por su uso en con cre -
to ante si tua cio nes de ter mi na das. De allí que des de esta pers pec ti va,
para iden ti fi car qué es de re cho y qué no, ya no nos al can za con aten der
a las es truc tu ras for ma les sino que se con vier te en cen tral el mo men to
dinámico de la aplicación del derecho al caso concreto.

Esta úl ti ma idea ya des di bu ja bas tan te la dis tin ción en tre cien cia y
téc ni ca a la que se hizo re fe ren cia al prin ci pio; pero an tes de lle gar a es -
tas con clu sio nes, ana li ce mos el úl ti mo de los ele men tos que nos que da:
la so cie dad a la que se apli ca este sistema que es el derecho.

C. Mul ti cul tu ra lis mo y plu ra lis mo

Has ta aquí he mos cen tra do nues tra mi ra da ex clu si va men te en el de -
re cho. Y he mos vis to que, en tér mi nos de “pu re za” ju rí di ca, el pai sa je es 
un tan to de ses pe ran za dor: un sis te ma ju rí di co abier to, he te ro gé neo e in -
te gra do por elementos normativos de lo más dispares.

Di ji mos tam bién que, si par tía mos de un aná li sis his tó ri co po dría mos
asu mir —a modo de hi pó te sis— que los sis te mas ju rí di cos tra di cio nal -
men te eran con si de ra dos ce rra dos y ho mo gé neos por que las nor mas
que lo in te gra ban partían de una base axiológica común.

Y si bien una de las ra zo nes de la de sar ti cu la ción del sis te ma es la in -
clu sión de ele men tos nor ma ti vos ex tra ños, ésta no es la úni ca: el sis te -
ma ju rí di co no sólo se ha vis to afec ta do por esta “in va sión nor ma ti va”;
sus pro pias bases sociales han cambiado.

Aque lla ho mo ge nei dad que pre di cá ba mos de los sis te mas tra di cio na -
les sólo po día dar se cuan do la so cie dad que crea ba esas nor mas era,
tam bién, ho mo gé nea. Y esto pudo ha ber sido así en los sis te mas na cio -
na les: des pués de la con for ma ción de los es ta dos, el idea rio de la Re vo -
lu ción Fran ce sa, ex ten di do por las tro pas na po leó ni cas por toda Eu ro pa
ha bía —al me nos en lo que al de re cho se re fie re— in cul ca do en ese
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pue blo eu ro peo una se rie de coin ci den cias axio ló gi cas básicas
compendiadas en la frase “Libertad, Igualdad, Fraternidad”.

A par tir de allí, la con so li da ción de las Na cio nes se es truc tu ró so bre
la base de un fuer te pro tec cio nis mo de es tos idea rios, con si de ra dos los
pi la res fun da men ta les de las de mo cra cias mo der nas: cen tra li dad de la
li ber tad in di vi dual, pri ma cía de la vo lun tad ma yo ri ta ria y, ade más, un
con cep to im permea ble de so be ra nía. Estas coin ci den cias bá si cas asu -
mie ron di ver sas for mas en los paí ses eu ro peos y así se man tu vie ron,
es pe cial men te a par tir de la con so li da ción de los ca rac te res na cio na les
de los in di vi duos y de lo re frac ta rio de los sistemas a admitir prácticas
sociales (¡y personas!) catalogadas como extrañas.

Pero des de la mi tad del si glo pa sa do, es tas coin ci den cias fue ron
pues tas en dis cu sión. La cohe sión so cial —fru to y con di ción de las de -
mo cra cias ma yo ri ta rias— en lo que a va lo res se re fie re, se ha frag men -
ta do dramáticamente a ojos vista.

Por un lado, la pro pia evo lu ción de las de mo cra cias mo der nas ha de -
mos tra do que este sis te ma está bas tan te le jos de ser el pa ra dig ma de la 
li ber tad. A pe sar de que, hoy día, no está en dis cu sión que éste es el
úni co sis te ma de go bier no “acep ta ble” por la co mu ni dad de las na cio -
nes, se es tán bus can do mé to dos para pa liar los efec tos pro pios de él
que se re sul tan no ci vos. Por un lado, la idea del go bier no del pue blo im -
pli ca, como es ob vio, el de la ma yo ría. Esto, que en sus orí ge nes se
veía como la má xi ma exal ta ción de la li ber tad del ciu da da no en con tra -
po si ción con las mo nar quías ab so lu tis tas eu ro peas de los si glos XVIII y
XIX, pa ra dó ji ca men te hoy se lo mira con el re ce lo de una nue va ti ra nía
con tra aque llos gru pos que, in ser tos den tro de los Esta dos na cio na les,
se cons ti tu yen en mi no rías que, por sus características, no tiene
aspiraciones ni posibilidad de aspirar a una representatividad mayor.

Así, se gún las nue vas vi sio nes de teo ría po lí ti ca, las de mo cra cias ac -
tua les de be rían ge ne rar ca na les para que es tas mi no rías ten gan, en el
diá lo go po lí ti co, no sólo po si bi li dad de ser es cu cha das, sino po si bi li da -
des rea les de oponerse la voluntad mayoritaria.

Pa ra dig ma del tra ta mien to de esta cues tión es el aná li sis de Rawls,
que bus ca los fun da men tos de la jus ti cia en la coor di na ción neu tral por
par te del Esta do de los di ver sos pla nes de vida de los in di vi duos sin va -
lo rar los, para no im po ner unos so bre otros.28 Se in ser tan aquí te mas im -
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28 Esta des crip ción de la teo ría de la jus ti cia de Rawls es ine vi ta ble men te es que má ti ca. 
Cfr. Rawls, John, A Theory of Jus ti ce, Cam brid ge, Belk nap Press of Har vard Uni ver sity
Press, 1999. Para un aná li sis crí ti co de la teo ría rawl sia na véa se Mas si ni Co rreas, Car los,
“Del po si ti vis mo a la jus ti cia pro ce di men tal: la pro pues ta apo ré ti ca de John Rawls”, Per so -
na y De re cho: Re vis ta de fun da men ta ción de las Insti tu cio nes Ju rí di cas y de De re chos Hu -
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por tan tes como los al can ces y po si bi li da des de la neu tra li dad del Esta do 
o la dis cu sión sobre el significado de “paternalismo” estatal.

Estos te mas ex ce den con mu cho lo que aquí es ta mos ana li zan do, por 
lo que sólo los de ja mos es bo za dos. Lo que im por ta re sal tar, a los efec -
tos de nues tro aná li sis, es que la cons ti tu ción mis ma de la so cie dad está 
cam bian do. Ya no pa re ce exis tir la coin ci den cia axio ló gi ca que era el
ras go de fi ni to rio de los Esta dos mo der nos y, por ende, el que sen ta ba
las ba ses para un de re cho que po día ca li fi cár se lo de “puro”, no por que
lo fue ra sino por que sus presupuestos morales y políticos no se ponían
en discusión.

Lo di cho has ta aho ra es una dis cu sión que aún par te de una base co -
mún: la úl ti ma coin ci den cia de las so cie da des oc ci den ta les mo der nas
pa re ce ser la vi gen cia de la igual dad y la cons truc ción so bre su base de
los de re chos hu ma nos.

Pero este úl ti mo va lor coin ci den te tam bién se en cuen tra en dis cu sión. 
Tam po co te ne mos es pa cio aquí para ana li zar en pro fun di dad el tema;
bas ta con se ña lar que toda la cons truc ción po lí ti co-ju rí di ca a las que ve -
ni mos ha cien do re fe ren cia (pri ma cía de la de mo cra cia como for ma de
go bier no, prin ci pio de igual dad, cen tra li dad de los derechos humanos)
está siendo puesta en crisis.

Esta cri sis tie ne una pers pec ti va teó ri ca y una so cial. En pri mer lu gar,
se dice que la teo ría de los de re chos hu ma nos y lo que ella im pli ca es
nada más que un et no cen tris mo eu ro peo, esto es, la in ten ción de los
paí ses “cen tra les” de im po ner sus va lo res como si fue ran uni ver sa les.
No ter cia re mos en esta dis cu sión —in te re san te, por cier to— sino que la
de ja mos ano ta da para po ner en cla ro que con ella, la re fle xión aca dé mi -
ca ac tual se di ri ge a cues tio nar las mis mas ba ses so bre las que se
fundan los órdenes jurídicos tal como hoy los conocemos.

Pero esta re fle xión no es me ra men te aca dé mi ca o mar gi nal. Esta
cues tión está plan tean do de sa fíos muy con cre tos a los ór de nes ju rí di cos 
actuales.

Las fuer tes co rrien tes mi gra to rias ha cia los cen tros de po der eco nó -
mi co mun dia les (Esta dos Uni dos de Amé ri ca y la Unión Eu ro pea) des de
los paí ses del ter cer mun do, es tán cam bian do la faz de aque llas so cie -
da des, que se en cuen tran hoy con pro ble mas in ter nos de di fí cil so lu ción. 
Ya no es ta mos ha blan do solo de gru pos con in te re ses dis tin tos a los
que sos tie ne la ma yo ría sino de co mu ni da des que se in ser tan en los ór -
de nes na cio na les, pero man tie nen la idio sin cra sia de su país de ori gen;
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ma nos, núm. 42, 2000, pp. 161-210, y Zam bra no, Pi lar, “Anti pa ter na lis mo y an ti per fec cio -
nis mo en John Rawls y Ro nald Dwor kin”, Bo le tín Me xi ca no de De re cho Com pa ra do, núm.
113, 2005, pp. 10 y ss.
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idio sin cra sia que, en al gu nos ca sos, está en abier ta opo si ción con las
ba ses de la na ción re cep to ra. Esto es lo que se co no ce con el nom bre
de mul ti cul tu ra lis mo, y su exis ten cia está for zan do a los Esta dos a bus -
car so lu cio nes que com pa ti bi li cen, no ya in te re ses con tra pues tos sino
for mas de vida dis tan tes.29 Los ejem plos son múl ti ples, pero la pro ble -
má ti ca en tor no a los lí mi tes del uso del velo is lá mi co y el res pe to —cen -
tral en la tra di ción eu ro pea mo der na— de la li ber tad de con cien cia cons -
ti tu ye, qui zás, el paradigma en esta cuestión.

Tam bién aquí el tema nos ex ce de y me re ce ría ma yo res re fle xio nes;
lo trae mos a co la ción para de jar sen ta do que ya ni si quie ra es po si ble
ha blar de un Esta do neu tral a los pla nes de vida de los in di vi duos, sino
que el de sa fío es ma yor: debe in ten tar coor di nar la con vi ven cia en tre
gru pos que parecen repelerse entre sí.

2. Pri me ra con clu sión: la cri sis de la cien cia del de re cho

Has ta aquí he mos en fo ca do nues tro aná li sis en el de re cho en ten di do
como cien cia. Inten ta re mos sa car al gu nas con clu sio nes provisorias.

Pa re ce real men te di fí cil con si de rar que el de re cho es una cien cia, no
(por el mo men to) por que su mé to do no pue da ca li fi car se de cien tí fi co
sino prin ci pal men te por que el ob je to al que se apli ca está le jos de po -
seer los ca rac te res in dis pen sa bles para ser so me ti do a una me to do lo gía 
cien tí fi ca es tric ta. Di ji mos que la cien cia pre ci sa ba de una cier ta ho mo -
ge nei dad en la rea li dad que so me tía a su in ves ti ga ción para poder
extraer válidamente de ella leyes generales.

Pero el de re cho tal como lo co no ce mos hoy en día pa re ce más una
ma te ria in for me e im pre de ci ble:

En pri mer lu gar, por que sus ele men tos son ab so lu ta men te he te ro gé -
neos. Aun que nos cen trá ra mos úni ca men te en el de re cho po si ti vo, vi -
mos que con ver gen en él nor mas pro ve nien tes de los más di sí mi les orí -
ge nes, lo que los hace di fí cil men te com pa ti bles o, más bien, im po si bles
de re du cir a es truc tu ras ge ne ra les y abar ca ti vas. Y ni si quie ra su fun da -
men to úl ti mo, la so cie dad, pue de tras mi tir le la pre cia da uni dad: las ci vi li -
za cio nes ac tua les, sig na das por la dis per sión de va lo res y por el fe nó -
me no del mul ti cul tu ra lis mo, ponen en crisis de la idea de un fin social
único, al que el derecho debe dirigirse.

En se gun do lu gar, por que la “in tro mi sión” de los tex tos cons ti tu cio na -
les en to dos los as pec tos del de re cho po si ti vo po nen en ja que la idea de 
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29 Cian ciar do, Juan (dir.), Mul ti cul tu ra lis mo y uni ver sa lis mo de los de re chos hu ma nos,
Bue nos Ai res, Ad-Hoc, 2008.
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asep sia, que la cien cia con si de ra su va lor más pre cia do. La con fi gu ra -
ción de es tos tex tos prin ci pal men te con prin ci pios ju rí di cos hace de ella
una ma te ria im preg na da de elementos provenientes de la moral y la
política.

Ade más por que esta mis ma idea de la cons ti tu cio na li za ción de la vida 
ju rí di ca por el ac tuar de los prin ci pios en to dos los ór de nes de la apli ca -
ción del de re cho cues tio na la mis ma exis ten cia del sis te ma ju rí di co
“fuer te”; es de cir, como una es truc tu ra pu ra men te ló gi ca y cohe ren te a
par tir de la cual pue do extraer automáticamente reglas generales.

En con se cuen cia, si no exis ten ele men tos ob je ti vos (en el sen ti do de
em pí ri ca men te ve ri fi ca bles) so bre los que ba sar se, se abren dos po si bi -
li da des: o el de re cho no pue de ser con si de ra do una cien cia o de be ría -
mos re de fi nir esta noción para que la abarque.

IV. EL DERECHO COMO TÉCNICA

De lo di cho po de mos ex traer, tam bién, otra con clu sión: si el de re cho
no pue de as pi rar a apor tar res pues tas al modo cien tí fi co, re sul ta cen tral
el mo men to apli ca ti vo. El sis te ma ju rí di co pasa en ton ces a ser tan sólo
un dato para lo que se cons ti tu ye el mo men to li mi nar del de re cho, el de
su aplicación a los casos concretos.

Pa sa mos así a la se gun da pre gun ta que nos hi cié ra mos: ¿es el de re -
cho una técnica?

Con lo di cho has ta aho ra pa re ce ría bas tar para im pug nar tam bién
esta afir ma ción. Si la téc ni ca es la apli ca ción de co no ci mien tos cien tí fi -
cos so bre una rea li dad para trans for mar la, di fí cil men te esto pue da ocu -
rrir si aque llos conocimientos no son tales.

Pero ade más, exis ten otras ra zo nes para po ner en duda su con di ción 
de téc ni ca. Estas ra zo nes (al me nos las que to ma re mos en con si de ra -
ción aquí) tam bién pue den ad ver tir se de la mera ob ser va ción de lo que
ocu rre con el de re cho ac tual, aun que esta vez centrándonos en su
aplicación.

1. Apli car o in ter pre tar

No es lo mis mo apli car que in ter pre tar; y la téc ni ca es un mé to do apli -
ca ti vo, mien tras que el de re cho es un fe nó me no in ter pre ta ti vo. Esto po -
dría pa re cer puro ver ba lis mo pero en cie rra gran des cues tio nes.30
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Quien apli ca cier tos co no ci mien tos a la rea li dad se li mi ta a ha cer uso
de ellos para trans for mar la; de allí que en este su pues to el su je to hace
las ve ces de me dio o ins tru men to: lo que real men te pro du ce esa trans -
for ma ción a la que hi ci mos re fe ren cia es la cien cia (en ri gor, la ins tru -
men ta li za ción de ella). Nada pone el hom bre en este pro ce so (a ex cep -
ción, por su pues to, de fuer za fí si ca o in te lec tual). Es por esto que las
má qui nas pue den suplir perfectamente la actividad humana en estos
casos.

En cam bio, quien in ter pre ta (esos co no ci mien tos y la rea li dad mis ma)
tam bién hace uso de los aque llos para pro du cir cam bios. Pero en este
ha cer, el su je to mis mo se con vier te en algo cen tral. La ac ti vi dad que
des plie ga es vi ven cial: su exis ten cia li dad jue ga un pa pel esen cial en
este mo vi mien to. La in ter pre ta ción como ac ti vi dad tras for ma do ra hace
del su je to la ma triz de la trans for ma ción mis ma. Lo que de ella sal drá no 
es un sim ple pro duc to sino que dirá mu cho de su au tor. Inter pre tar im pli -
ca una operación que modifica a la vez la realidad y al propio sujeto.

El aná li sis del mo men to apli ca ti vo del de re cho hace pa ten te esta ope -
ra ción.

Uno de los fi nes prin ci pa les del de re cho —en ten di do en este sen ti do
téc ni co— es la so lu ción de con flic tos. El sis te ma ju rí di co del que ve ni -
mos ha cien do re fe ren cia exis te por y para po der en con trar to das las res -
pues tas que re quie ran la solución de los conflictos sociales.

Pero el paso de las nor mas a la so lu ción del caso está le jos de ser
una ope ra ción me cá ni ca. Por su pro pia na tu ra le za, las nor mas son
enun cia cio nes de si tua cio nes ge ne ra les y abs trac tas di ri gi das a ca te go -
rías (tam bién ge ne ra les y abs trac tas) de in di vi duos. Para lo grar que, a
par tir de la má xi ma ge ne ra li za ción de las nor mas, pue da lle gar a la so lu -
ción de un caso con cre to debe exis tir al gún ele men tos in ter me dios que
pro duz can este tras pa so. Como se dijo, se consideraba que este
intermediario era el sistema jurídico.

Pero el sis te ma está le jos de apor tar las res pues tas con cre tas y par ti -
cu la ri za das que re quie re la so lu ción de con flic tos hu ma nos: la rea li dad
es in fi ni ta y por ello ina bar ca ble en toda su di men sión en categorías
racionales.

De allí que lo cen tral, aque llo que pue de ser vir de puen te en tre la ge -
ne ra li dad de las nor mas y la par ti cu la ri dad del caso sólo pue de ser el
hom bre. Éste par ti ci pa de es tos dos as pec tos: por un lado, al es tar in -
ser to en el mun do (al ser par te de él) es un ser que vive en el aquí y
aho ra, en el acon te cer par ti cu la ri za do del tiem po; por el otro, por su con -
di ción ra cio nal le es ase qui ble el mun do de lo ge ne ral. La ra zón es pre -
ci sa men te el ins tru men to capaz de crear estas categorías abstractas.
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Pero a la vez, no exis te (en el sen ti do de exis ten cia em pí ri ca) el
“hom bre” como tal. Exis te el in di vi duo con cre to, par ti cu la ri za do que,
ade más de la ra zón “car ga” con una de ter mi na da ex pe rien cia de vida,
con una de ter mi na da vi sión del mun do, con una muy con cre ta ca te go ría
de valores que ha asumido como propios.

De allí que, como es ob vio, en esta ope ra ción de “in ter pre tar” el de re -
cho, la per so na pon ga mu cho de sí. La “pues ta en co rres pon den cia” del
de re cho con los he chos del caso31 es una op ción exis ten cial. Entre es -
tos dos ex tre mos (las le yes ge ne ra les, por un lado, y la cir cuns tan cias
vi ven cial a la que se apli ca, por el otro) está el in di vi duo, que no lle ga al
caso asép ti co de va lo res como pre ten dían, por igual, el ius na tu ra lis mo
ra cio na lis ta y el po si ti vis mo le ga lis ta. La no ción que me jor ex pli ca esta
si tua ción es la idea del “pre jui cio”, in tro du ci da por Ga da mer,32 aun que
in si nua da an tes por Hei deg ger.33

Este tér mi no po see una car ga emo ti va ne ga ti va: es la “opi nión pre via
y te naz, por lo ge ne ral des fa vo ra ble, acer ca de algo que se co no ce
mal”.34 Y cier ta men te re sul ta es can da lo sa si le atri bui mos esta con di ción 
a un juez. Pero en la fi lo so fía ga da me ria na tie ne un sig ni fi ca do muy dis -
tin to: el pre jui cio es, como su nom bre lo in di ca, el jui cio an te rior (o, más
pre ci sa men te, con co mi tan te) con el cual el ser humano accede al
conocimiento de los hechos.

En el caso del de re cho, este pre jui cio está cons ti tui do por el co no ci -
mien to que tie ne el ope ra dor del de re cho que irá a apli car —so bre la
base de los va lo res a los que ad hie re— y por la ex pe rien cia for ma da por 
ha ber en fren ta do con an te rio ri dad ca sos si mi la res. Si esto es así, si el
ope ra dor lle ga al mo men to apli ca ti vo del de re cho car ga do con una se rie
de ex pec ta ti vas o ideas pre con ce bi das so bre la cues tión, es ta mos muy
le jos de aque lla idea del derecho como una técnica que aplica
mecánicamente las normas.

2. La in ter pre ta ción como con cre ción del de re cho

Del aná li sis de este mo men to apli ca ti vo, se ad vier te que la ope ra ción
es mu cho más com ple ja que la mera “sub sun ción” de la ley en el caso.
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31 La fra se es de Kauf mann (véa se La fi lo so fía del de re cho en la pos mo der ni dad, Bo -
go tá, Te mis, 1998 y Fi lo so fía del de re cho, 4a. ed., Bo go tá, Uni ver si dad Exter na do de Co -
lom bia, 1997).

32 Ga da mer, Hans Georg, Ver dad y mé to do, Sa la man ca, Sí gue me, 1996.
33 Hei deg ger, Mar tin, El ser y el tiem po, 2a. ed., Bo go tá, Fon do De Cul tu ra Eco nó mi ca,

1993.
34 Dic cio na rio de la Real Aca de mia, 22a. ed., se gun da acep ción.
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Ya no es ta re mos fren te a una apli ca ción sino a un mo men to in ter pre ta ti -
vo, con todo lo que ello im pli ca.35

En este con tex to la ley ocu pa un lu gar más mo des to que el que tra di -
cio nal men te se le atri buía. Si bien, es pe cial men te en la cul tu ra ju rí di ca
con ti nen tal eu ro pea (de la que pro vie ne la la ti noa me ri ca na) no es po si -
ble pres cin dir del dato le gal, éste no es de ter mi nan te. En pri mer lu gar
por que cual quier in ter pre ta ción, por más que in ten te so me ter se a la li te -
ra li dad tex tual de la nor ma, se en con tra rá con una mul ti vo ci dad de sig ni -
fi ca dos po si bles en tre los que ten drá que op tar.36 En se gun do lu gar, por -
que ade más de esta op ción, en el pro ce so in ter pre ta ti vo el ope ra dor
to ma rá in nu me ra bles de ci sio nes va lo ra ti vas, que hacen de este proceso 
algo muy lejano a esa idea aséptica de la que venimos hablando.

Ya he mos ha bla do del jue go de los prin ci pios en el de re cho y de
cómo és tos se in tro du cen en el mun do ju rí di co, no a par tir de in gre sos
for ma li za dos, sino por su ra zo na bi li dad in trín se ca. Estos prin ci pios tie -
nen un con te ni do emi nen te men te mo ral o po lí ti co y, como ta les, in te gran 
el mo men to in ter pre ta ti vo a par tir de la de ci sión del ope ra dor de pon de -
rar los en el caso con cre to.37

Ade más, la pro pia me to do lo gía uti li za da por los ope ra do res en la re -
so lu ción de ca sos está le jos de ser un pro ce so neu tral. Era co mún en
los or de na mien tos ju rí di cos de ci mo nó ni cos es ta ble cer cier tas re glas in -
ter pre ta ti vas para que sean uti li za das al mo men to de apli car el de re -
cho.38 Se gún es tas nor mas, el in tér pre te de bía se guir un ca mi no je rár -
qui co en la apli ca ción de los mé to dos in ter pre ta ti vos que iba en un or -
den de cre cien te de “pre ci sión” (en el sen ti do de fie les a la vo lun tad del
le gis la dor). Así, usual men te de bía co men zar por el mé to do li te ral para
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35 Rab bi-Bal di Ca ba ni llas, Re na to, “El de re cho na tu ral como nú cleo de ra cio na li dad de
la rea li dad ju rí di ca”, en Rab bi-Bal di Ca ba ni llas, Re na to (coord.) Las ra zo nes del de re cho
na tu ral: pers pec ti vas teó ri cas y me to do ló gi cas ante la cri sis del po si ti vis mo ju rí di co, Bue -
nos Ai res, Ába co, 2000.

36 Ca rrió, Ge na ro, No tas so bre de re cho y len gua je, Bue nos Ai res, Le xis Ne xis, 5a. ed.,
Abe le do-Pe rrot, 2006; Del Ca rril, Enri que H., El len gua je de los jue ces: cri te rios para la de li -
mi ta ción de sig ni fi ca dos lin güís ti cos en el ra zo na mien to ju di cial, Bue nos Ai res, Ad-Hoc,
2007.

37 Esta de ci sión del ope ra dor de con si de rar los en el caso es lo que de ter mi na su vi gen -
cia ju rí di ca (cfr. Ser na, Pe dro, op. cit.).

38 Un ejem plo de ello es el Có di go Ci vil Argen ti no: “Artícu lo 16: Si una cues tión ci vil no
pue de re sol ver se, ni por las pa la bras, ni por el es pí ri tu de la ley, se aten de rá a los prin ci pios
de le yes aná lo gas; y si aún la cues tión fue re du do sa, se re sol ve rá por los prin ci pios ge ne ra -
les del de re cho, te nien do en con si de ra ción las cir cuns tan cias del caso. Artícu lo 17: Los
usos y cos tum bres no pue den crear de re chos sino cuan do las le yes se re fie ran a ellos o en
si tua cio nes no re gla das le gal men te”.
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con cluir en la (considerada) muy oscura interpretación teleológica de los 
principios generales del derecho.

Pero como se ha ad ver ti do, esta “me to do lo gía de mé to dos” está le jos
de coin ci dir con lo que, en la rea li dad, ha cen los ope ra do res ju rí di cos;
más que se guir esta pro gre sión je rár qui ca quien apli ca el de re cho sue le
ha cer el ca mi no in ver so: pri me ro en cuen tra el re sul ta do que con si de ra
jus to y, a par tir de allí, bus ca el mé to do in ter pre ta ti vo que “lo lle ve” a
él.39 Esta con tra po si ción ha sido elo cuen te men te de fi ni da como una
“me to do lo gía de resultados” y la opción, como se ve, es eminentemente
va lo ra ti va.

Ni si quie ra en la de ter mi na ción de los he chos del caso, se ve ri fi ca
esta ob je ti vi dad en el sen ti do fuer te de la pa la bra (es de cir, como an tó ni -
mo de “sub je ti vi dad”). Es más, éste —el de los he chos— sea qui zás el
mo men to de ma yor dis cre cio na li dad del in tér pre te.40 La idea del pro ce so 
ju di cial como una suer te de ri tual a par tir del cual era po si ble de ve lar la
“ver dad ju rí di ca ob je ti va” a la que a pos te rio ri se le apli ca ba la nor ma, ha 
sido pues ta en cues tión. Tam bién aquí los ejem plos abun dan, pero bas -
ta con traer a co la ción las agu das ob ser va cio nes de Karl La renz en las
que des ta ca la pro fun da in te rre la ción en tre el pro ce so de de ter mi na ción
o de pu ra ción de los he chos, y el de elec ción de la nor ma que se le ha -
brá de apli car.41

3. Se gun da con clu sión: la in de ter mi na ción del de re cho

Así, po de mos lle gar a otras con clu sio nes pro vi so rias en lo que se re -
fie re al de re cho como técnica.

En pri mer lu gar, que el de re cho es al ta men te in de ter mi na do por lo
que la idea de cier tos co no ci mien tos (cien cia) que se apli can me cá ni ca -
men te a par tir de de ter mi na das me to do lo gías (téc ni ca) está bas tan te le -
jos de ser una to tal men te ex pli ca ción ajustada a la realidad del derecho
actual.

Los pro ce sos uti li za dos en esta ope ra ción (los mé to dos de in ter pre ta -
ción) es tán le jos de ser exac tos y, ade más, el ma te rial ob te ni do a par tir
de ellos (la in ter pre ta ción de los he chos y las nor mas) no tie ne una pre -
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39 Lom bar di Va llau ri, Cor so di fi lo so fia del di rit to, Pa do va, 1981.
40 Cfr. Andrés Ibá ñez, Per fec to, “Acer ca de la mo ti va ción de los he chos en la sen ten cia

pe nal”, Doxa: Cua der nos de Fi lo so fía del De re cho, núm. 12, 1992, pp. 257-300.
41 Se gún el au tor, exis ti rían los “he chos bru tos” sólo in gre san al pro ce so in ter pre ta ti vo

lue go de una de pu ra ción que los trans for ma en “he chos ju rí di co”; y esta de pu ra ción se rea -
li za te nien do en mi ras la nor ma que ha bré de apli car le (La renz, Karl, Me to do lo gía de la
cien cia del de re cho, Bar ce lo na, Ariel, 1966).
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ci sión o uni vo ci dad que per mi ta con si de rar a la in ter pre ta ción ju rí di ca
una téc ni ca, al me nos no en el sen ti do que le diéramos a la palabra en
un principio.

En el de re cho, en ton ces, los pro ce sos con pre ten sión de exac ti tud
cien tí fi ca o téc ni ca no sa tis fa cen una ex pli ca ción aca ba da de su na tu ra -
le za. Que da fue ra de esta ex pli ca ción la di men sión de lo va lo ra ti vo, que
ne ce sa ria men te integra la interpretación

En suma, el ám bi to de li ber tad del in tér pre te es gran de y esto nos lle -
va a re plan tear nos los pos tu la dos con los que ini ciá ra mos este tex to
para en con trar una re for mu la ción que se ajus te a la rea li dad de lo que el 
derecho es hoy.

V. CON SI DE RA CIO NES GE NE RA LES

¿Qué po de mos ex traer del aná li sis que ve ni mos rea li zan do? Prin ci -
pal men te, que el de re cho no es (sólo) una cien cia ni una téc ni ca, por las 
si guien tes razones:

1. Su ob je to es he te ro gé neo e in de ter mi na do. Y esta afir ma ción se
apli ca tan to si con si de ra mos como ob je to del de re cho a la so cie dad
como si lo cir cuns cri bi mos a las normas.

En el pri mer caso, la con for ma ción de las so cie da des ac tua les (plu ra -
lis mo, mul ti cul tu ra lis mo) ha cen muy di fí cil con si de rar lo un “ob je to”, con
las con di cio nes que esto im pli ca, a par tir del cual se pue dan ex traer nor -
mas ge ne ra les. En el se gun do caso por que las nor mas po si ti vas son
sus cep ti bles de múl ti ples lec tu ras, en tre las cua les al in tér pre te sólo le
res ta op tar, fun dán do se en cri te rios axio ló gi cos. Y lo mis mo pue do
decirse de los hechos a los cuales esas reglas habrán de aplicarse.

2. El mé to do al que re cu rre el de re cho no pa re ce ajus tar se a lo que
se con si de ra un “mé to do cien tí fi co”,42 esto es, ba sa do en lo ex pe ri men -
tal o lo lógico-analítico.

No hay, por su pues to, po si bi li dad de ex pe ri men ta ción al gu na. Y aun -
que con si de rá ra mos po si ble la in duc ción para la cons truc ción de las le -
yes ge ne ra les (ex pli ca ción ésta un tan to sim plis ta, por que evi den te men -
te no son lo mis mo las le yes cien tí fi cas que sólo in ten tan ex pli car una
se rie de fe nó me nos a par tir de sus com por ta mien tos coin ci den tes, que
las le yes ju rí di cas cuya in ten ción es re gla men tar si tua cio nes futuras) su
posterior aplicación está lejos de ser mecánica.

En efec to, las re glas ge ne ra les de jan gran des es pa cios para la dis -
cre cio na li dad del in tér pre te (ya no del téc ni co) quien los “re lle na” con
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42 Bun ge, op. cit., pp. 16/36.
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ele men tos traí dos de la mo ral y la po lí ti ca. En este sen ti do, los mé to dos
de in ter pre ta ción tam po co apor tan cla ri dad por que, por un lado, no exis -
ten cri te rios a par tir de los cua les el in tér pre te deba op tar por al gu no de
ellos (el cri te rio de se lec ción es, como se dijo, la me to do lo gía de re sul -
tados) y por el otro, por que ni de exis tir es tos cri te rios la cues tión se so -
lu cio na ría por que es tos mé to dos no lle van a res pues tas uní vo cas, por lo 
que —también aquí— la subjetividad del intérprete juega un papel fun-
da men tal.

En ri gor, esto no quie re de cir que no exis ta una me to do lo gía del de re -
cho, sino que las que se apli can no se ajus tan a los es tán da res de lo
que se con si de ra científico.

No en tra re mos aquí a ana li zar cuál es esta me to do lo gía, pero de je -
mos asen ta do que se pa re ce a: un pro ce so ar gu men ta ti vo, don de lo
cen tral es per sua dir a los oyen tes de la bon dad de una de ter mi na da so -
lu ción y un pro ce so dia léc ti co, en el que se ac ce de a la ver dad me dian te 
la con tra po si ción de pos tu ras, su superación, síntesis, y así sucesiva -
men te.

3. Los fi nes del de re cho no se ase me jan en ab so lu to a los de las
cien cias, aun que sí en al gu na me di da a los de la técnica.

Los fi nes de toda cien cia son ex clu si va men te teó ri cos. Ellas se pro po -
nen ob te ner me dian te la ob ser va ción una ex pli ca ción lo más acer ta da
po si ble de la por ción de rea li dad a la que se di ri gen. En cam bio, los fi -
nes de la téc ni ca di fie ren: ella bus ca apli car es tos co no ci mien tos para
trans for mar la realidad en función de un objetivo útil.

Evi den te men te, los fi nes del de re cho se pa re ce más a es tos úl ti mos.
Estruc tu ras ra cio na les como la ley o, in clu so, el sis te ma ju rí di co, se di ri -
gen a dos fi nes prin ci pa les: or de nar la so cie dad y ob te ner so lu cio nes
jus tas para re sol ver las controversias que se susciten.

Esto ex pli ca por qué en la apli ca ción con cre ta del de re cho en la so -
cie dad apa re cen ele men tos po lí ti cos. Más allá de que —como di ji mos—
toda in ter pre ta ción im pli ca la asun ción por par te del in tér pre te de cier tas
op cio nes va lo ra ti vas, es evi den te que un pro ce so que ten ga por ob je to
or de nar la so cie dad de be rá te ner en con si de ra ción aque llo que es esen -
cial a ella: su di men sión po lí ti ca. Por que la po lí ti ca es, pre ci sa men te, la
ac ti vi dad hu ma na que tien de a di ri gir la ac ción de la so cie dad ha cia la
toma de de ci sio nes para la con se cu ción de los ob je ti vos de un gru po so -
cial. De allí que este as pec to —por más que mu chos in ten ta ron se pa rar -
lo— in te gra necesariamente el momento aplicativo del derecho, aun
cuando se intente negarlo u ocultarlo.

Encon trar la so lu ción jus ta de un caso im pli ca en con trar una so lu ción
acor de con cri te rios po lí ti cos y morales.
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Por que la jus ti cia —en su de fi ni ción clá si ca, al me nos— ex ce de con
mu cho la mera com po si ción del equi li brio en tre las par tes y se pro yec ta
a los otros as pec tos de la so cie dad en que está in ser ta. En este sen ti do, 
si bien la cla si fi ca ción de Aris tó te les de la jus ti cia en con mu ta ti va, dis tri -
bu ti va, le gal, pa re ce ría —en ten di da es tric ta men te— de jar fue ra en el pri -
mer su pues to el ele men to co mu ni ta rio, lo cier to es que en la rea li dad los 
tres as pec tos se en cuen tran in di so lu ble men te uni dos.43

VI. CON CLU SIÓN: DE RE CHO, ÉTI CA E IN TER PRE TA CIÓN

El pa no ra ma que he mos pin ta do po dría pa re cer bas tan te de sa len ta -
dor. No exis te ya se gu ri dad al gu na en el de re cho y pa re ce ría que del
ma te rial nor ma ti vo es po si ble extraer cualquier respuesta.

En efec to, si la cen tra li dad del de re cho se tras la da des de el sis te ma
ju rí di co —don de es tá ba mos acos tum bra dos a ubi car la— al mo men to
apli ca ti vo con cre to, to das las se gu ri da des se des plo man. Si el de re cho
re cién “es” cuan do se lo apli ca a las si tua cio nes con cre tas de la vida y,
si ade más, esta apli ca ción no es me cá ni ca sino que está tran si da de
ele men tos va lo ra ti vos que in tro du ce el in tér pre te, pa re ce ría que no es
po si ble pre ver cuál será la res pues ta del de re cho ante ca sos fu tu ros ni,
lo que es peor, controlar la justicia de la solución de este caso concreto.

Ante esta im pre sión, mu chos se abro que lan en la idea del sis te ma ju -
rí di co y de la nor ma abs trac ta como úl ti mo bas tión de la pre vi si bi li dad y
el rea se gu ro con tra la ar bi tra rie dad. Pero esta pe ti tio prin ci pii no re suel -
ve el problema; más bien lo oculta.

En con se cuen cia, el ca mi no más ade cua do es en fren tar esta nue va
si tua ción y bus car so lu cio nes que sir van para re tor nar al va lor tan de -
sea do de la pre vi si bi li dad y en con trar me ca nis mos que nos pon gan a
cu bier to de la ar bi tra rie dad de los aplicadores del derecho.

En esta sen da, dos son las cues tio nes que de ben ser pro fun di za das.
Ambas pue den dar res pues ta a la ló gi ca in cer ti dum bre del de re cho tal
como lo hemos descripto.

La pri me ra de ellas es la teo ría de la in ter pre ta ción. Ra cio na li zar el
pro ce so in ter pre ta ti vo para, a par tir del aná li sis in trín se co de éste, to mar 
con cien cia de cómo fun cio na y cuá les son sus vir tu des y fa len cias es
una ta rea que no debe de mo rar se.44
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43 Fin nis, John, Ley Na tu ral, de re chos na tu ra les, Bue nos Ai res, Abe le do Pe rrot, 2000,
pp. 191/221.

44 Esta preo cu pa ción exis te y la re fle xión so bre esta cues tión cre ce día a día. Sin em -
bar go, echa mos de me nos una teo ría ge ne ral que abar que todo el aná li sis del pro ce so in -
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Lo grar ple na men te este ob je ti vo im pli ca rá, por un lado, im pe dir la ar -
bi tra rie dad en la toma de de ci sión y, ade más, ha cer pa ten tes los “mo -
men tos” dis cre cio na les con los que se en cuen tra el in tér pre te para que
éste pue da so me ter los a dis cu sión; una dis cu sión que, evi den te men te,
ten drá no sólo ri be tes ju rí di cos sino tam bién políticos y morales, pero
que es preciso asumir.

El otro ca mi no es la éti ca de los ope ra do res ju rí di cos. He mos vis to
cómo el ob je to del de re cho es al ta men te in de ter mi na do y los mé to dos
que se apli can para ope rar con él de jan gran des es pa cios de de ci sión li -
bre (en el sen ti do de va lo ra ti va) a los ope ra do res. Y si —como di ji mos— 
la so lu ción en la teo ría es pro fun di zar en el aná li sis del pro ce so in ter pre -
ta ti vo, la so lu ción en la prác ti ca está en la con fian za de los ope ra do res
en que aque llos que “di cen del de re cho” (iu ris dic tio) están realmente
buscando la solución justa del caso.

Y esta con fian za sólo se lo gra a par tir de exi gen cias éti cas es tric tas.
Pue do no sa ber exac ta men te cómo este juez, este abo ga do, este no ta -
rio, lle ga a de ter mi nar el de re cho del caso, pero si con fío en su cri te rio y
ho nes ti dad este des co no ci mien to será simplemente anecdótico.

Así, la éti ca pro fe sio nal ad quie re es pe cial re le van cia en es tos mo -
men tos en que el de re cho pa re ce ser una ma te ria in for me. Si yo no pue -
do ob te ner la (fal sa) se gu ri dad de la cien cia, debo con fiar en el pres ti gio
de quienes la aplican.

De allí —y dejo abier to este tema, que me re ce ría de por sí, un tra ba jo 
en te ro— la im por tan cia, no sólo de la mo ral in di vi dual de los ope ra do res 
del de re cho sino de la cons ti tu ción de cier tas re glas cu yos fi nes ex ce dan 
a la per so na y tien dan a la per fec ción de las pro fe sio nes ju rí di cas. Re -
glas a par tir de las cua les es tas pro fe sio nes ga nen en pres ti gio y, en
con se cuen cia, en con fian za por par te de la co mu ni dad en que aplicarán
el derecho con justicia y lealtad.

VII. EXCUR SUS: ¿QUÉ ES, EN TON CES, EL DE RE CHO?

He mos lle ga do, en el ca pí tu lo an te rior, al ob je ti vo de esta ar gu men ta -
ción: pro bar, a par tir de la des crip ción de la rea li dad ju rí di ca, la ne ce si -
dad de la ética profesional.
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ter pre ta ti vo. En fin, las obras son in nu me ra bles, po de mos ci tar, por ejem plo, Alexy, Ro bert,
Teo ría de la ar gu men ta ción ju rí di ca, Ma drid, Cen tro de Estu dios Cons ti tu cio na les, 1989;
La renz, Karl, op. cit., Aar nio, Au lis, Lo ra cio nal como ra zo na ble, Ma drid, Cen tro de Estu dios 
Cons ti tu cio na les, 1991.
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Pero en este ca mi no he mos de ja do abier tas in nu me ra bles cues tio -
nes. Una —no me nor, por cier to— es la que se ge ne ra a par tir de des -
car tar la ca li fi ca ción del de re cho como ciencia y cómo técnica.

En pri mer lu gar, he de con fe sar que en las pá gi nas pre ce den tes he
ma ne ja do un con cep to de “cien cia” más bien es tre cho: el que se iden ti fi -
ca con las cien cias “du ras”, que ex clu yen de su ob je to todo aque llo que
no es em pí ri ca men te cons ta ta ble o in du ci ble. Y a par tir de este con cep to 
ex tra je las de más ca rac te rís ti cas de este tipo de cien cia: pers pec ti va
teó ri ca y ava lo ra ti va, mé to do ma te ma ti zan te y cons ti tu ción a prio ri del
ob je to cien tí fi co.

Exis ten, por su pues to, otras con cep cio nes de las cien cias que po -
drían ad mi tir al de re cho —y a otras cien cias so cia les— bajo su de fi ni -
ción. Me re fie ro a la no ción de “cien cia prác ti ca”. No en tra ré en este
tema, por que ex ce de ría el ob je to de este tex to.45

Den tro de esta con cep ción del de re cho como rea li dad prác ti ca y de
una cien cia con es tas con di cio nes es po si ble en ten der que cier tos as -
pec tos del de re cho pue den as pi rar a esta cien ti fi ci dad. Sin em bar go,
como ve ni mos vien do, el mo men to cen tral del de re cho no es el de la es -
pe cu la ción más o me nor teó ri ca sino el mo men to in ter pre ta ti vo. La na tu -
ra le za del de re cho como tal está en su concreción en los casos
particulares.

De allí que la me jor de fi ni ción de la na tu ra le za del de re cho está en la
vie ja má xi ma que trae Ulpia no “ars boni et ae qui”, el arte de lo bue no y
lo equitativo.

Se gún lo que ve ni mos di cien do el de re cho se ría, en ton ces, un arte. Y
creo que esta iden ti fi ca ción es la que más se ajus ta al de re cho por
cuan to la no ción de arte con tie ne to dos los ele men tos del de re cho como 
producto interpretativo.

Es más, in du da ble men te una de las ca rac te rís ti cas sa lien tes de todo
el arte es su con di ción de in ter pre ta ción. El mú si co, el pin tor y el poe ta
no ha cen más que in ter pre tar la rea li dad. Esto es la ope ra ción que Aris -
tó te les iden ti fi ca como mí me sis;46 no es una re cons truc ción teó ri ca y ob -
je ti va, al modo del his to ria dor sino algo dis tin to, que tien de a la vez a lo
po si ble y lo de sea ble: “La dis tin ción en tre el his to ria dor y el poe ta no
con sis te en que uno es cri ba en pro sa y el otro en ver so; se po drá tras la -
dar al ver so la obra de He ro do to, y ella se gui ría sien do una cla se de his -
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45 So bre la no ción de “cien cia prác ti ca” véa se Mas si ni Co rreas, Car los I., Fi lo so fía del
de re cho (tomo III). El co no ci mien to y la in ter pre ta ción ju rí di ca, Bue nos Ai res, Abe le do Pe -
rrot, 2008, pp. 61 y ss., y Her va da, Ja vier, Intro duc ción crí ti ca al de re cho na tu ral, Bue nos
Ai res, Ába co, 2008, pp. 205 y ss.

46 Aris tó te les, Poé ti ca.
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to ria. La di fe ren cia re si de en que uno re la ta lo que ha su ce di do, y el otro 
lo que po dría ha ber acon te ci do. De aquí que la poe sía sea más fi lo só fi -
ca y de ma yor dig ni dad que la his to ria, pues to que sus afir ma cio nes son
más bien del tipo de las uni ver sa les, mien tras que las de la his to ria son
par ti cu la res…”.47

En el arte como in ter pre ta ción de la rea li dad está me dia da por la sub -
je ti vi dad. No con sis te solo en ser “fiel” al mo de lo sino que la sub je ti vi dad 
de quien rea li za la obra jue ga un pa pel pri mor dial. Pero, por otro lado, el 
ar tis ta está en cier ta ma ne ra, li mi ta do por la lex ar tis.

En efec to, la crea ti vi dad del ar tis ta debe en mar car se en las li mi ta cio -
nes de aque llos ob je tos que le ser vi rán para rea li zar la obra; y si in ten ta
for zar la na tu ra le za de ellos, fra ca sa rá la obra mis ma.

Al igual que es tos, la lex ar tis, del de re cho está dado por las re glas
que es ta ble cen el “buen ha cer” en el ám bi to de las pro fe sio nes ju rí di cas: 
la éti ca pro fe sio nal.
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47 Poé ti ca, 1451b.
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