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Prólogo

He aceptado con todo gusto la invitación a prologar este Manual de 
Doctrina y Jurisprudencia dirigido por la Dra. Estela B. Sacristán, des-
tinado a que los estudiantes y estudiosos del Derecho profundicen en el 
estudio de esas fuentes del Derecho, especialmente en el ámbito del De-
recho constitucional.

Existen dos visiones alternativas y en parte complementarias de la 
realidad jurídica. El derecho puede ser visto y definido en primer término 
como un conjunto de normas que regulan la conducta humana y la vida 
social. Podemos denominar a esta concepción como la visión sistemáti-
ca del derecho, ya que la realidad jurídica aparece definida básicamente 
como un sistema de normas, de reglas generales que pretenden ordenar 
la convivencia social.

	Alternativamente a ella, podemos considerar inicialmente a la reali-
dad jurídica como el conjunto de problemas humanos, en sentido muy 
amplio, que deben ser resueltos con justicia para lograr la coexistencia 
armónica de las personas y grupos sociales que conviven en una comu-
nidad política. Ésta es la visión problemática del derecho, donde el foco 
principal de atención del análisis jurídico se sitúa no ya en las normas, 
sino en la resolución justa de los diversos problemas reales y concretos 
que plantea la convivencia humana  (1).

	Estos dos enfoques, que no son necesariamente excluyentes, condi-
cionan el modo de aproximarnos y definir al fenómeno jurídico, al igual 
que los modos de concebir y realizar la investigación jurídica, la enseñanza 
del derecho y el ejercicio de las distintas profesiones jurídicas, como son las 
de juez, abogado, fiscal, legislador, funcionario público, escribano, etc.

  (1)	 Ricardo Lorenzetti, Presidente de la Corte Suprema argentina desde el año 
2006, advierte sobre la necesidad de comprender el Derecho tal como funciona en la rea-
lidad, como “un instrumento para resolver problemas”. Y señala luego que “en nuestra 
cultura jurídica no es lo habitual, ya que se estudia la ley y la jurisprudencia de manera 
estática, es decir como una descripción del sistema de Derecho. Esta actitud es diferente 
de quien entiende que el Derecho es una herramienta para resolver problemas, y por lo 
tanto describe los conflictos y los modos de resolverlos. Ello implica concebir al Derecho 
como un discurso jurídico que es parte de la razón práctica”. Teoría de la decisión judicial, 
Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 2008, p. 11.
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	Contra lo que a primera vista podría parecernos a nosotros, hombres 
de la modernidad jurídica, el momento histórico inicial del derecho se 
corresponde más con la visión problemática de aquél. Dado el carácter 
conflictivo propio del comportamiento humano, siempre que ha existido 
convivencia entre los hombres han surgido y siguen surgiendo problemas 
y conflictos que deben ser resueltos por la autoridad que asume el gobier-
no de cualquier organización humana. Aun antes de que en las diversas 
organizaciones humanas se sancionen las primeras normas escritas por 
las que ellas se rigen, surgen los problemas humanos de convivencia y 
ellos deben ser resueltos con justicia por alguna clase de autoridad, de 
modo que se superen los conflictos y se recree la armonía y la paz gru-
pal. Las normas generales suelen llegar en un segundo momento como 
modo de prevenir, encauzar y solucionar los conflictos, y de recoger, con 
cierta sistematicidad, las experiencias adquiridas previamente en su re-
solución  (2). El problema suele preceder, aunque no siempre, a la norma. 
Como afirma el Digesto “non ex regula jus sumatur sed ex jure quod regula 
fiat”  (3): no es de la regla de donde procede el derecho, sino que, por el 
contrario, la regla, la norma, ha tenido su origen en la solución justa de los 
casos concretos. En el mismo sentido, ha sostenido en nuestros días Gar-
cía de Enterría que “la ciencia jurídica ha sido siempre, es y no puede 
dejar de ser, una ciencia de problemas singulares”  (4). Podemos, por tanto, 
concluir que “in principium erat casum” y que el derecho sigue siendo 
una ciencia práctica orientada a la resolución de problemas concretos, 
del mismo modo que la medicina busca prevenir, curar y remediar las 
enfermedades humanas concretas y no debe ser confundida con las cien-
cias básicas con las que está relacionada y que le sirven de fundamento: 
la biología, la bioquímica, la física, etc. En un determinado sistema jurídi-
co puede faltar la Constitución y las leyes generales escritas, pero nunca 
puede faltar para su operatividad la instancia de los jueces que deciden y 
resuelven los problemas concretos que le someten las partes  (5).

  (2)	 Así el Digesto elaborado en tiempos de Justiniano es fruto de una recopilación y 
elaboración de criterios jurisprudenciales elaborados por los pretores romanos a lo lar-
go de muchos siglos. El 15 de diciembre de 530 el Emperador Justiniano encomendó al 
famoso jurista Triboniano que escogiera algunos colaboradores idóneos para acometer 
la compleja tarea de compilar con carácter oficial los precedentes jurisprudenciales que 
integraban el ius, pero que no estaban ya recogidos en leges. Para darle un carácter uni-
tario se procedió también a ordenar y eliminar las repeticiones, y resolver los aspectos 
contradictorios de la ley existente e incluso variar el tenor literal de algunos documentos, 
si ello era necesario para lograrlo.

  (3)	 Digesto, 50, 17, 1.

  (4)	 Cfr. su prólogo al libro de Viehweg, Th., Tópica y Jurisprudencia, Taurus, Madrid, 
1964.

  (5)	 “Es el problema y no el sistema en sentido racional, lo que constituye el centro del 
pensamiento jurídico”, Esser, Josef, Principio y norma en la elaboración jurisprudencial 
de Derecho Privado, Bosch, Barcelona, 1961, p. 9.
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Con sabiduría y sencillez casi inigualables los romanos afirmaban: 
“ubi homo, ibi societas; ubi societas, ibi ius”. El derecho surge connatu-
ralmente con la existencia de la sociedad, con la coexistencia humana. 
Con osado atrevimiento me animo a introducir algún elemento adicio-
nal en ese parco adagio latino: “ubi homo, ibi societas; ubi societas, ibi lis 
(de lis, litis: controversia, conflicto); ubi lis, ibi ius”. Donde hay hombres, 
hay coexistencia humana, vida social. Donde hay vida social hay conflic-
tividad  (6), problemas que requieren soluciones justas. Precisamente para 
solucionar esta necesidad humana y social surge espontáneamente el de-
recho, que en su origen y realidad última no es otra cosa que la solución 
justa a los conflictos concretos que se dan en el seno de una sociedad. Se 
puede pretender resolver los conflictos humanos bien por medio de la 
violencia, por la fuerza, bien mediante el derecho, acudiendo para ello 
a procedimientos y razones comunes que permiten de modo civilizado 
y humano superar las naturales diferencias propias de toda convivencia 
humana  (7). Ese modo propio del derecho de resolver los problemas utili-

  (6)	 La conflictividad humana tiene muy diversas raíces. Se podría decir que una pri-
mera fuente es la diversidad humana, aun a pesar de tener una naturaleza común. Siendo 
cada persona humana única e irrepetible, esa diferenciación natural es fuente de con-
flicto (y también de complementación y enriquecimiento mutuos). También la especial 
dignidad de cada persona humana, su cierto carácter de absoluto y de fin en sí mismo, su 
apertura y sed de reconocimiento e infinitud, puede engendrar conflictos cuando entra 
en relación con otros seres que tienen esa misma dignidad y similares pretensiones. El 
destino universal de la mayoría de los bienes naturales y humanos, la necesidad de su 
justa distribución y la posibilidad de ser empleados en fines diversos y alternativos, son 
otras causas de conflictividad. Por otra parte, el desmedido afán de poder, de dominio y 
de poseer bienes es un motivo adicional, distorsivo aunque muy relevante, de la conflic-
tividad humana y social. Hobbes plantea este último aspecto con particular patetismo: 
“Al ver que todo deleite es apetito y que el apetito presupone un fin ulterior, no puede 
existir satisfacción más que en el medio; y, por ende, no debemos maravillarnos cuando 
vemos que a medida que los hombres alcanzan más riqueza honores o poder, más crece 
continuamente el apetito; de modo que cuando alcanzan el máximo grado de un tipo de 
poder persiguen algún otro, en la medida en que se consideran detrás de cualquiera en 
algún aspecto. Así aquellos que han alcanzado el más alto grado de honor y riquezas han 
pretendido sobresalir en algún arte, como Nerón en música y poesía y como Cómodo en 
el arte de gladiador. También como efecto de esto algunos encuentran diversión y recreo 
para sus pensamientos en competir en el juego o en los negocios. Y los hombres conside-
ran como un gran pesar no saber qué hacer. Por tanto la felicidad (que significa un deleite 
continuo) no consiste en haber prosperado, sino en prosperar... Aunque la comparación 
de la vida del hombre con una carrera no coincide en todos sus aspectos, se aviene tan 
bien a nuestro propósito que por medio de esta imagen podemos ver y recordar casi todas 
las pasiones arriba mencionadas. Pero debemos suponer que esta carrera no tiene otro fin 
ni otro galardón que ser el primero en ella. Esforzarse es siempre apetencia... Ser conti-
nuamente adelantado, humillación. Aventajar siempre al próximo, felicidad. Y abandonar 
la carrera, morir”, cfr. Hobbes, Thomas, Elementos de derecho natural y político, nros. 7 y 
21, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1979, ps. 143 y 168.

  (7)	 Se afirma, a este respecto, en el Preámbulo de la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos: “considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos por 
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za el diálogo, la racionalidad y la argumentación para llegar a soluciones 
razonables que buscan recrear autoritativamente la armonía social alte-
rada.

La complejidad propia de una sociedad de dimensiones amplias como 
puede ser la urbe romana o el Estado moderno, lleva consigo la comple-
jidad y desarrollo de todo el sistema jurídico. Para prevenir y solucionar 
mejor esos conflictos y para promover la cooperación entre las conductas 
humanas, se dictarán normas que ordenen de modo general las diversas 
situaciones y relaciones humanas que se dan en la sociedad  (8). Esas or-
denaciones generales muchas veces recogerán las soluciones que en la 
experiencia histórica fueron dando a los casos concretos quienes tenían 
a su cargo resolverlos. Surgirán también quienes estudien de modo cien-
tífico esas soluciones y den sus opiniones o formulen críticas. Esta es la 
función propia de la doctrina jurídica.

Todo este proceso se advierte con bastante claridad si se estudia el 
origen y desarrollo del Derecho Romano, el gran monumento jurídico de 
la antigüedad y nutriente siempre viva de nuestros sistemas jurídicos oc-
cidentales. Un sistema jurídico que fue gradualmente evolucionando del 
casum hacia la regula.

La llegada de la modernidad, y de modo especial del racionalismo, 
trajo como consecuencia el intento de centrar toda la atención del pro-
ceso jurídico en la ley. Esto, agravado por dos circunstancias históricas:

a)	 la aparición del Estado moderno que intentó monopolizar la crea-
ción del orden jurídico, arrogándose de modo exclusivo la potes-
tad legislativa y reduciendo o subordinando las demás fuentes del 
derecho a la ley;

	b)	 la imposición del modelo matemático de ciencia en todas las 
áreas, incluida la jurídica. Ello motivó la búsqueda de lo universal, 

un régimen de derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la 
rebelión contra la tiranía y la opresión”.

  (8)	 Santo Tomás, en pleno siglo XIII, se pregunta si es más conveniente que existan 
leyes que regulen la vida social o que, por el contrario, los jueces decidan libremente los 
casos que le son sometidos a su jurisdicción y se inclina por lo primero: “mejor es que 
todas las cosas estén reguladas por la ley que dejarlas al arbitrio de los jueces. En primer 
lugar, porque es más fácil encontrar unos pocos sabios que basten para instituir leyes jus-
tas que los muchos que se requerirían para juzgar rectamente en cada caso particular. En 
segundo lugar, porque los legisladores consideran durante mucho tiempo lo que ha de im-
poner la ley, mientras que los juicios en los hechos particulares se formulan en casos que 
ocurren súbitamente y el hombre puede ver más fácilmente lo que es recto después de con-
siderar muchos casos que sólo tras el estudio de uno. Y, por último, porque los legisladores 
juzgan en universal y sobre hechos futuros, mientras que los hombres que presiden en los 
juicios juzgan de asuntos presentes, asuntos en los que están afectados por el amor, el odio 
o cualquier otra pasión; y así se falsean los juicios”, Suma Teológica, I-II, q. 95, a.1.
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de lo claro y distinto, de la derivación lógica y el rechazo de lo par-
ticular y concreto, de lo opinable y prudencial, en definitiva, de lo 
propio de la razón práctica  (9).

Todos estos factores desembocaron en el intento utópico de la codi-
ficación y la exégesis: se pretendía de modo anticipado prever todas las 
posibles situaciones y conflictos y darle una única solución posible a cada 
una de ellas  (10). El juez, mera voz de la ley, limitaba toda su tarea a encua-
drar el caso en el supuesto previsto y deducir la consecuencia. Si bien la 
práctica judicial se encargó de demoler tal intento, sin embargo, los re-
sabios de esta concepción racionalista y legalista llegan con fuerza hasta 
nuestros días  (11) e inspiran aún hoy muchos de los moldes jurídicos de las 
distintas disciplinas del Derecho.

Este esquema legal característico del período inicial de la modernidad 
europea se hará aún más complejo con el establecimiento de las constitu-
ciones como normas supremas que fijan los procedimientos de creación 
normativa y los contenidos que las demás normas inferiores habrán de 
respetar necesariamente y atribuyen a los jueces la facultad de controlar 
y asegurar esa supremacía constitucional.

  (9)	 Afirma Jesús Ballesteros que “las pretensiones de cientificidad han seguido un 
doble camino: o el formalismo matematizante que ve el derecho como un puro debe ser 
formalizable (iusnaturalismo racionalista) o simplemente formal, o bien el realismo que 
sigue las ciencias empíricas como la sociología o la psicología”, Sobre el sentido del dere-
cho, Tecnos, Madrid, 1984, p. 52.

  (10)	 La tradicional cuestión de la imposibilidad de que una ley general contenga 
todas las soluciones a los problemas concretos que plantea la vida social, había sido ya 
abordado por la filosofía clásica. Así Platón sostiene que “una ley no podrá nunca abar-
car a un tiempo con exactitud lo ideal y más justo para todos y luego dictar la más útil de 
las normas; porque las semejanzas entre los hombres y los actos y el hecho de que nada 
goza jamás, por así decirlo, de fijeza entre las cosas humanas, no permiten que ningún 
arte, sea el que sea, imponga en cuestión alguna ningún principio absoluto valedero para 
todas las cosas y para todo tiempo” (cfr. Platón, El Político, 294 b y d). Por su parte, Aris-
tóteles, en el libro V de la Ética a Nicómaco, sostiene que “toda ley es universal y hay 
cosas que no se pueden tratar rectamente de un modo universal. En aquellos casos, pues, 
en que es preciso hablar de un modo universal pero no es posible hacerlo rectamente, la 
ley toma en consideración lo más corriente, sin desconocer su yerro (...). Y no por eso es 
menos recta, porque el yerro no está en la ley, ni en el legislador, sino en la naturaleza de 
las cosas, puesto que tal es, desde luego, la índole de las cosas prácticas” (cfr. Aristóteles, 
Ética Nicomaquea, V, 10, 1137 b).

  (11)	 Para Luis Prieto Sanchís el modelo legalista es “uno de los mitos más persis-
tentes de la ciencia jurídica de los últimos dos siglos”, Sobre principios y normas. Proble-
mas del razonamiento jurídico, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, p. 101. 
Si bien ha sido ya superado conceptualmente por la doctrina iusfilosófica y dejado de lado 
por la práctica de los tribunales, especialmente de aquellos de más destacada actuación, 
sigue estando presente de modo preponderante en la enseñanza jurídica y en la mentali-
dad de muchos abogados, jueces y del público en general.
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Adicionalmente, se puede señalar que desde la teoría jurídica y desde 
la sociología se habla actualmente de la llamada “crisis de la ley”, debili-
tada:

a)	 por la crisis de la racionalidad propia de la posmodernidad; 

b)	 por la crisis de la política, afectada por los procesos sociales de 
fragmentación, oligarquización y corporativismo, con la consi-
guiente pérdida de credibilidad de la ley;

c)	 por la crisis de legitimidad del Poder Legislativo como consecuen-
cia de la ruptura de la base de confianza entre los electores y sus 
representantes políticos, que hace que la ley no sea ya vista como 
expresión de la voluntad popular, sino tan sólo de la voluntad del 
Legislador;

d)	 por la crisis de la propia ley a causa de su pérdida de efectividad, 
que se pone de manifiesto en los crecientes fenómenos de ano-
mia, corrupción, inseguridad e impunidad;

e)	 por la crisis del sistema legal, en base a la continua aparición de 
distintas clases de normas jurídica que lo “desordenan”, “frac-
cionan” y rompen su unidad y armonía que se buscaba alcan-
zar mediante la codificación. Continuamente aparecen nuevos 
subsistemas normativos con reglas, principios y procedimientos 
propios (defensa del consumidor, negociación colectiva laboral, 
medio ambiente, competencia, informática, propiedad intelec-
tual, etc.) que amenazan la unidad y coherencia interna del siste-
ma jurídico;

f)	 por la inflación legislativa, fruto de un notable incremento de pro-
ducción normativa, que devalúa su importancia y prestigio social.

Sistema y problema se reclaman y complementan mutuamente; son 
inescindibles e irreductibles el uno al otro. El sistema está elaborado en 
función de los problemas que deben ser resueltos y hacia esa finalidad se 
orienta  (12). El problema reclama de un sistema para que se puedan dar 
respuestas fundadas y satisfactorias a las partes en conflicto  (13). El lega-
lismo a ultranza, que piensa que el legislador puede pensar a priori todas 
las respuestas a los problemas que se suscitan y que reduce la tarea del 

  (12)	 Se ha señalado con razón que el derecho nace con el objeto de ser aplicado, cfr. 
Aparisi Miralles, Ángela, “Notas sobre la jurisprudencia como fuente del Derecho”, en 
Anuario de Filosofía del Derecho, t. IX, año 1992, p. 249. 

  (13)	 “Puede llamarse problema (…) a toda cuestión que aparentemente permite 
más de una repuesta y que requiere necesariamente de un entendimiento preliminar, 
conforme al cual toma el cariz de cuestión que hay que tomar en serio y a la que hay que 
buscar una única respuesta como solución”, Viehweg, Theodor, Tópica y Jurisprudencia, 
citada.
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juez al silogismo y la subsunción  (14), y la doctrina del derecho libre, que 
deja sin ningún marco jurídico a la tarea del juez, son visiones extremas 
poco realistas para dar cuentas del fenómeno jurídico tal como ocurre en 
la realidad  (15). Sistema y problema, interactuando permanentemente en-
tre sí, se enriquecen mutuamente, se mejoran y realizan un aprendizaje 
continuo que suele llevar a que cada uno de ellos brinde lo mejor de sí. La 
visión problemática del derecho no niega al sistema normativo ni deja de 
ver la trascendente función que cumple en el mundo jurídico. Sin embar-
go, rechaza considerarlo como algo acabado, cerrado, completo. Nos pro-
pone, por el contrario, una imagen mucho más real, ya que lo considera 
algo abierto, incompleto, poroso, evolutivo, dinámico, instrumental. De 
acuerdo a esta visión, la tarea interpretativa adquiere una particular im-
portancia, ya que el operador jurídico debe emplear activa y creativamen-
te los medios que le ofrece el sistema para colaborar en el cumplimiento 
de sus fines. Esos medios son fundamentalmente las fuentes del derecho, 
entre las que se encuentran la jurisprudencia y la doctrina.

La interpretación jurídica, también la interpretación constitucional, 
se encuentra situada en el preciso lugar y momento en que sistema y pro-
blema entran en relación y se articulan entre ellos; aquel instante en que 
los distintos operadores jurídicos pretenden resolver el problema con-
creto que los desafía y ocupa, acudiendo a las posibilidades que ofrece 
un determinado sistema jurídico  (16). La cuestión central y decisiva de la 
práctica y hermenéutica jurídica no es tanto “aquí tengo un texto, ¿cómo 
lo interpreto?, sino algo aún más real y acuciante: “aquí tengo un proble-
ma, ¿cómo lo resuelvo?”. Toda interpretación se hace finalmente desde el 
caso y para el problema que se quiere resolver  (17). La interpretación jurí-

  (14)	 “El modelo partía de admitir una razón o capacidad todopoderosa y omnicom-
prensiva del legislador o creador del derecho, dispuesta a prever anticipadamente la to-
talidad de los casos que podrían llevarse ante los tribunales, y, en consecuencia, bastaba 
que el juez supiera armar un silogismo deductivo, para que el conflicto obtuviera mecáni-
camente la resolución establecida en la norma jurídica legal”, Vigo, Rodolfo L., Interpre-
tación Constitucional, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2004, p. 205.

  (15)	 “En la escuela exegética sólo había lugar para la aplicación del Derecho, y no 
cabían las normas indeterminadas ni la creación judicial. A posterior se entendió que el 
Derecho es siempre interpretación creativa, realización de valores, ampliándose la acti-
vidad judicial. No hace mucho tiempo que se criticaba el rol limitado que la exégesis ad-
judicaba al intérprete, y se postulaba la incorporación de normas jurídicas abiertas, que 
permitieran un mayor desempeño autónomo del juez. Actualmente, y una vez admitido 
ese rol protagónico, discutimos sobre sus límites: ¿puede el juez dar un sentido subjetivo, 
o bien debe respetar parámetros objetivos?; ¿Dónde encontramos estos límites? ¿afecta la 
seguridad jurídica una aplicación casuística y subjetiva del Derecho”, Lorenzetti, ob. cit., 
p. 197.

  (16)	 Afirma Viehweg que “para encontrar una solución, el problema se inordena 
dentro de un sistema”, Tópica y jurisprudencia, cit., p. 55.

  (17)	 Así, p. ej., interpretar la Constitución es poder resolver problemas tan concretos, 
específicos, acuciantes y relevantes como los siguientes:
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dica es algo más que determinar el sentido y precisar el contenido de una 
norma general. El Derecho está llamado a abandonar la torre de marfil 
del mundo normativo y adentrarse en las arenas, a veces movedizas, de la 
realidad social y de los problemas concretos que debe contribuir a solu-
cionar de modo razonable.

Indudablemente existen ciertos problemas más fáciles y sencillos 
de resolver, como podría ser una declaratoria de herederos sin mayores 
complicaciones, la ejecución de un pagaré impago, la condena a quien 
ha cometido un delito que no presenta mayores problemas probatorios. 
Pero aun en esos casos más sencillos pueden surgir cuestiones procesales 
y de fondo que reclamen una decisión creativa por parte del juez.

Sistema y problema hallan su punto de encuentro en el caso concreto 
que deben resolver las partes y el juez. Podemos describir ese punto de 
encuentro acudiendo a una analogía: la de la esfera que está apoyada so-
bre un plano. Si bien la esfera se apoya e intersecta en un solo punto con 
la superficie plana, allí está depositado todo su peso. La esfera es el siste-
ma jurídico, la superficie plana representa el mundo de los problemas hu-
manos, ambos se intersectan en un punto concreto: el caso. En ese punto 
único se hace virtualmente presente la totalidad del sistema jurídico. 

La tarea de la interpretación jurídica hace de puente, de nexo, de fue-
lle, de gozne, de transmisor, de amortiguador, de embudo, de catalizador, 
de pista de aterrizaje, de mecanismo de articulación, entre la generalidad 
del sistema y la particularidad del problema que presenta cada caso que 
debe resolverse  (18). Ese encuentro es muchas veces pacífico y se da una 
armónica continuidad entre ambas instancias. Pero en ocasiones el en-
cuentro entre sistema y problema es traumático, se producen choques, se 
generan tensiones, porque el sistema no da una respuesta clara y precisa, 
porque ofrece muchas respuestas o porque no brinda respuestas adecua-
das al caso concreto planteado. Estamos, entonces, en presencia de los 
“casos difíciles” (hard cases) al decir de Hart.

	Esa mediación entre el sistema y el problema que es la interpretación 
jurídica es, en parte, un misterio, una auténtica “caja negra”, cuyos secre-
tos pretenden ser descubiertos y revelados por la filosofía y la ciencia del 

—	 ¿puede en la Argentina un gobernador provincial presentarse como candidato a 
diputado nacional? ¿puede hacerlo en la mitad de su mandato como goberna-
dor? ¿puede hacerlo de modo testimonial, sin voluntad real de asumir el cargo?

—	 ¿puede el Presidente indultar a un procesado? ¿puede hacerlo cuando se trata de 
un delito de lesa humanidad?¿puede un tribunal dejar sin efecto un fallo que ya 
había convalidado ese indulto, teniendo en cuenta que el delito es considerado 
ahora como de lesa humanidad?

  (18)	 El encuentro entre sistema y problema genera una descarga eléctrica, una chis-
pa, desde el primero hacia el segundo. Pero esa descarga que necesariamente se reclama 
y produce, no es mecánica ni automática, sino que requiere siempre de la mediación hu-
mana del juez.
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derecho, sin que por el momento se halla alcanzado de modo pleno y de-
finitivo ese objetivo a pesar de los miles de intentos que se han realizado. 
Se han esbozado decenas de teorías para explicar y reglar este “mágico” 
proceso de la decisión judicial, sin que el misterio haya desaparecido 
aún  (19). Se trata de una estructura básica, fundamental permanente y ne-
cesaria del quehacer jurídico, que está repleta de enigmas que aún no han 
sido plenamente develados ni comprendidos, aunque no por ello escapa 
al ámbito propio de la racionalidad humana  (20).

	Lo que es difícil de conocer, describir y reglar con exactitud es el pro-
cedimiento de decisión judicial (¿cómo deciden los que deciden?), no 
tanto su producto final que es la sentencia. El fallo es, generalmente, per-
fectamente conocible, analizable y criticable y suele contener una de las 
varias soluciones posibles que podía tener el problema planteado y que 
fue finalmente elegida por el juez en base a un complejo motivacional no 
plenamente cognoscible ni accesible al observador externo y, a veces, al 

  (19)	 En relación a la tarea de interpretación constitucional desarrollada por la Corte 
Suprema norteamericana, ha afirmado Lief Carter: “la teoría jurídica moderna está en 
una encrucijada... El determinismo de los textos legales, la inteligibilidad de las intencio-
nes o los fines de los legisladores y el logro de un consenso nacional acerca de los valores 
políticos fundamentales, aparecen como ingenuas fantasías. Jueces con metas y valores 
políticos diferentes probablemente utilicen las mismas normas legales y técnicas de razo-
namiento para justificar, en un caso, diferentes conclusiones de las cuales ninguna es ne-
cesariamente errónea... Ninguna teoría jurídica explica con coherencia lo que ha hecho la 
Corte Suprema... La teoría constitucional luchó durante un siglo por reducir el fenómeno 
de modo de explicarlo en término de categorías fijas cuando precisamente debió buscar 
ensanchar las categorías para explicar los elementos obvios del fenómeno”, Carter, Lief, 
Derecho Constitucional Contemporáneo, Abeledo Perrot, Buenos Aires,1992, ps. 125 y 127.

  (20)	 Así, Robert Alexy ha señalado veintiocho reglas que deben guiar el discurso 
argumentativo propio de la razón práctica, formulando una especie de “código procesal 
de la razón práctica”. Sintetizando su contenido señala Rodolfo Vigo que “la clave de bóve-
da de ese dialogo racional, discursivo o argumentativo lo constituye ‘la pretensión de co-
rrección’ que acompaña toda aseveración humana. Aquellas reglas o exigencias para que 
el discurso práctico resulte racional se distinguen en dos grupos: en el primer grupo están 
aquellas reglas válidas para toda argumentación práctica racional como las siguientes: no 
contradicción, universalidad, claridad lingüística y conceptual, verdad empírica, atención 
por las consecuencias, y ponderación; y las del segundo grupo tienen un carácter no mo-
nológico y se expresan en el plano de la argumentación las ideas de libertad e igualdad 
entre las personas, siendo las más importantes las siguientes: quien puede hablar puede 
tomar parte en el discurso; todos pueden problematizar cualquier aserción; todos pueden 
introducir cualquier aserción en el discurso; todos pueden expresar sus opiniones, deseos 
y necesidades y, por último, a ningún hablante puede impedírsele ejercer esos derechos 
por coacción externa o interna. La teoría del discurso confía en la posibilidad de discutir 
racionalmente y alcanzar juicios prácticos en la medida en que se sigan aquellas reglas, 
por eso es centralmente una teoría procedimental de la corrección práctica”, Vigo, Rodol-
fo L., “La teoría discursiva dialógica de Robert Alexy y su confrontación con el realismo 
jurídico clásico” (en prensa). También otros autores contemporáneos han pretendido for-
mular reglas del proceso argumentativo específicamente jurídico. Entre ellos, cabe men-
cionar, p. ej., a J. Wróblewski, J. Finnis, G. Tarello, Messineo, Cicu y A. Aarnio.



XVIII	 Estela B. Sacristán

propio decisor  (21). Es fácil conocer el qué de la decisión su judicial y el por 
qué expresado en los fundamentos del fallo, más allá de que las corrientes 
del realismo norteamericano, del estudio crítico del derecho y del des-
construccionismo advierten que los motivos jurídicos alegados no suelen 
ser las causas más reales y profundas para explicar el contenido de la sen-
tencia. En cambio, el cómo de la decisión judicial siempre permanece en 
el misterio de la decisión prudencial del juez.

A brindar, dar elementos técnicos y conceptuales para ilustrar, enten-
der, intentar explicar y poder analizar este “misterio” que es cada decisión 
judicial están dirigidos muchos de los contenidos de la obra que estamos 
presentando, muy especialmente en su núcleo fundamental que es la 
Parte II, acerca de la jurisprudencia. Quien aproveche el contenido del 
libro, sabrá leer, entender, analizar, valorar y aprovechar inteligentemente 
el contenido de cada sentencia o fallo que lea.

Como sostiene Couture, “el instante supremo del derecho no es del 
día de las promesas más o menos solemnes consignadas en los textos 
constitucionales o legales. El instante, realmente dramático, es aquel en 
que el juez, modesto o encumbrado, ignorante o excelso, profiere su so-
lemne afirmación implícita en la sentencia: ‘ésta es la justicia que para 
este caso está anunciada en el Preámbulo de la Constitución’”  (22). En el 
mismo sentido, ya afirmaba Alberdi, “la ley es un dios mudo: habla siem-

  (21)	 Eduardo Sodero intenta describir en parte este proceso interno y señala: “no 
puede negarse que muchas veces los jueces tienen una solución intuitiva en sus cabezas 
cuando se encuentran con el caso, tienen un ‘intuitive judgement’, estructurado a par-
tir del ‘hunch’ (intuición o corazonada) al que aludiera Joseph C. Hutchenson Jr. con 
su trabajo ‘The Judgement Intuitive: The Function of the ‘hunch’ in Judicial Decision’ (14 
Cornell Law Quarterly [1924], p. 274); algunos años después de que Holmes enseñara que 
‘el mérito del Common Law reside en que el caso se decide primero y el principio se deter-
mina después. (...) De hecho los juristas, como otros hombres, muchas veces ven perfec-
tamente lo que tienen que decidir, dada una serie de hechos, sin tener claro en absoluto la 
ratio decidendi’ (Holmes Jr., Oliver Wendell, ‘Codes and Arrangements of the Law’, en 
5 American Law Review [1870], p. 1). Respecto de esta polémica hay que decir que en defi-
nitiva descubrir el proceso psicológico seguido por el juez para adoptar la decisión carece 
de importancia práctica, pues en cualquier caso es el material decisional (o sea, los argu-
mentos ofrecidos como fundamentación) el único que interesa porque es el que permite 
el control sobre la labor del juez (a lo que se agrega la imposibilidad o dificultad que pre-
senta el acceso al material psicológico, que motivara la elocuente observación de Dreier 
al decir que el estudio de cómo se alcanza la decisión judicial es problema que sólo pue-
de resolverse en el sofá del psiquiatra (Dreier, Ralf, ‘Zur Problematik und Situation der 
Verfassungsinterpretation’, en Dreier, Ralf - Schwagemann, Friedrich, Probleme der 
Verfassungsinterpretation: Dokumentation einer Kontroverse, Nomos Verlagsgesellschaft, 
Baden-Baden, 1976, p. 31)”, “Sobre la responsabilidad científica del juez”, en Santiago, 
Alfonso (dir.), La responsabilidad judicial y sus dimensiones, Ábaco, Buenos Aires, 2006, 
t. II, p. 469.

  (22)	 Couture, Eduardo J., Estudios de Derecho Procesal Civil. La Constitución y el 
Proceso Civil, 2ª ed., Depalma, Buenos Aires, 1978, t. I, p. 95.
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pre por la boca del magistrado. Éste la hace ser sabia o inicua”  (23). Más 
acá en el tiempo, otro célebre jurista tucumano, Carlos Cossio, aludía 
a esta misma realidad cuando señalaba que “la ley reina y la jurispru-
dencia gobierna”  (24). Mientras que el legislador decide de modo general 
y hacia el futuro, el juez, por medio de la sentencia, juzga “en concreto” y 
sobre hechos que ya han ocurrido  (25), aunque sin dejar de prever las con-
secuencias futuras de sus decisiones. Cada fallo es una cierta hora de la 
verdad del derecho, donde la ilusión jurídica se traduce de modo efectivo 
en una realidad concreta.

Felicitamos a la autora por su valiosa obra que sistematiza con mu-
cha inteligencia variables muy diversas que ayudan a profundizar en el 
estudio de cada fallo judicial y desde allí en la comprensión más cabal del 
fenómeno jurídico en su totalidad.

		

  (23)	 Alberdi, Juan Bautista, Bases, Cap. XXXIV.

  (24)	 Cossio, Carlos, El derecho en el derecho judicial, Ed. Kraft, Buenos Aires, 1945, 
p. 167.

  (25)	 Cfr. Montejano, Bernardino, “Filosofía de la función judicial”, en AA.VV., La 
función judicial, Depalma, Buenos Aires, 1981, p. 4.

Dr. Alfonso Santiago

Profesor titular de Derecho Constitucional de la Universidad Austral
Miembro titular de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias 

 Sociales de Buenos Aires



Preliminar

Pese a que me he dedicado con cierta frecuencia a estudiar las ramas 
administrativa, constitucional y procesal constitucional del Derecho, 
debo admitir que lo que más me ha apasionado de ellas es su forma de 
nutrirse, en forma casi permanente, en la jurisprudencia y en la doctrina.

Por ello, cuando la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional 
de Lomas de Zamora me confió, en 2011, el dictado de un taller denomi-
nado Doctrina y Jurisprudencia —materia relativamente nueva, con sus 
objetivos y contenidos mínimos ya aprobados por el regulador universi-
tario—, pensé inicialmente que era un escenario ideal para poner, bajo 
una suerte de lente de aumento, el estudio de aquello que alimentaba 
materias tan caras a mí. 

Inmediatamente surgió la idea de un libro que aunara los materiales 
de enseñanza —por ese entonces, alojados en un memory stick— con vo-
cación de análisis de casos y la esperanza puesta en la comunicación do-
cente. Ese texto tenía que facilitar la tarea de lograr que los alumnos adqui-
rieran las herramientas para comprender y lograr utilizar, eventualmente, 
en la práctica profesional —sea en la redacción de un escrito, opinión legal 
o proyecto de sentencia—, tanto la doctrina como la jurisprudencia. 

El diálogo y las lecturas posibilitaron la definición de los fines concre-
tos implícitos en los objetivos oficiales de la materia. A tal fin, conté con el 
sólido apoyo de Daniela Laura Fernández y Nuria Montalván desde 
la dirección académica universitaria. Para la concreción de los objetivos, 
ayudaron las enseñanzas, que siempre llevo conmigo, del maestro Al-
berto Antonio Spota, así como los tomos de Jonathan Miller - María 
Angélica Gelli - Susana Cayuso, Constitución y poder político. Jurispru-
dencia de la Corte Suprema y técnicas para su interpretación, publicados 
por Astrea en 1987, con sus férreas raíces hundidas en el análisis de casos. 
A modo de bajo continuo, siempre estuvo allí, como guía, el timón inte-
lectual, humano y generoso de la obra pionera de Julio Cueto Rúa, y la 
siempre esclarecedora palabra de Lino Palacio: dos juristas, dos caballe-
ros, a quienes tuve el honor de conocer, y a quienes hubiera querido atar 
a esta tierra para seguir aprendiendo de ellos.

Así se pudo construir el faro que guiara las tres grandes divisiones de 
este libro: la parte introductoria (caps. I a III), la dedicada a la jurispru-
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dencia (caps. IV a XXI), y la dedicada a la doctrina (caps. XXII y XXIII). 
La primera parte contiene generalidades de necesario abordaje previo; la 
segunda parte abarca la jurisprudencia en su forma, valor y dinámica en el 
paso de la sentencia al precedente, la sentencia vista desde la teoría de la 
decisión, y nociones de argumentación jurídica; la tercera parte hace a las 
denominadas fuentes de autoridad secundaria, con énfasis en la doctrina. 
Cada uno de los capítulos que nutren esas tres partes cuenta con un desa-
rrollo teórico, sustentado en doctrina o jurisprudencia, y cada uno incluye, 
a modo de mera propuesta o sugerencia, ejercicios de aplicación, basados, 
en su mayoría, en fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nación.

En una etapa inicial, puro proyecto docente, conté con los aportes de 
María Eugenia Zacagnino y Mariano Javier Fernández, núcleo inte-
lectual y humano de la cátedra. Más adelante, se sumaron al “nosotros” 
del equipo de enseñanza Gustavo Maldonado, Marcela Monti y Ale-
jandra Delfín, y, posteriormente agregaron su compromiso académico 
Florencia Soledad Ratti Mendaña y María Alejandra Fernández. 
Todos ellos aportaron sus capítulos a este libro. 

También confiaron en este proyecto editorial, desde afuera de la cáte-
dra, pero compartiendo el entusiasmo y proveyendo el sosiego y el análi-
sis profundo, Osvaldo Gozaíni y Alberto Biglieri. Y —como no podía 
ser de otra manera—, se sumó a estas páginas, mi marido, Alberto B. 
Bianchi, quien, entre el amor y admiración que le profeso, me contagió 
hace muchos años su pasión por investigar la jurisprudencia y la doctri-
na, en especial la relativa a la Corte Suprema de Justicia de la Nación. Los 
tres representan, respectivamente, los anclajes procesal-constitucional, 
administrativo y constitucional de este manual. Con ellos se completa la 
nómina de coautores.

Mi infinita gratitud hacia Alfonso Santiago, quien, desde su expe-
riencia universitaria y su máxima jerarquía académica, ha honrado esta 
obra con un Prólogo riguroso y, a la vez, generoso, docente, en ese espacio 
donde el interés humano e intelectual hermana a las distintas institucio-
nes universitarias.

Soy puro agradecimiento hacia todos ellos por haber hecho posible 
este Manual.

Por último, un reconocimiento hacia el personal de La Ley, en espe-
cial hacia Ariel Fognini y Damián Pizarro, sin cuyo aliento enfrentar 
este desafío editorial nunca hubiera sido lo mismo, y hacia María Euge-
nia Zacagnino y Florencia Ratti, por haberme asistido, en las versio-
nes finales de este Manual, con rigor y alegría.   

Estela B. Sacristán

Feria invernal, 2012
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