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PRÓLOGO 
 
 
1. La Historia revela su importancia porque, entre otras cosas, brinda información respecto a la 

génesis de los procesos que inciden en la modificación de la realidad. A la luz de dicha 
consideración, el presente prólogo intentará historiar cómo se ha llegado al momento actual en el 
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desarrollo de las ideas que este propio libro muestra. 
Se trata, entonces, de desentrañar los rastros, de señalar de qué manera se constituye una 

escuela, cómo nacen y adquieren consistencia los pensamientos acerca de un estructurado grupo de 
ideas y cómo van naciendo y se forjan discipulados. En el caso, es todo ello también parte de una 
realización académica que, de pronto, no parece estar suficientemente presente y vigorosa en la 
actual realidad del mundo universitario. 

No se vea en estas páginas otro objetivo que el apuntado. Hemos dicho ya en otro momento 
que quienes participamos en este Instituto de Filosofía del Derecho, sin perjuicio del propio e 
individual criterio que podamos tener sobre ciertos temas, antes que ello, constituimos una 
verdadera comunidad de iguales en donde nos fortalecemos sobre una auténtica compenetración 
espiritual 1. En orden a ello, y al solo efecto de robustecer dicha disposición porque a la vez, así, 
redundará en mayores beneficios a la misma comunidad de los lectores, es que proponemos la 
siguiente relación de hechos y circunstancias que nos han afectado y de los cuales somos vivamente 
conscientes.  

 
2. El contexto histórico y por ello temporal del que no se puede prescindir a la hora de hacer 

una cronología, nos impone ubicarnos en la Córdoba (República Argentina) de los primeros años de 
la década del 70 del pasado siglo veinte. 

Por aquellos tiempos, la todavía joven Universidad Católica de Córdoba 2 contaba entre sus 
destacados profesores al preclaro iusfilosófo cordobés Dr. Alfredo Fragueiro, quien se venía 
desempeñando como profesor titular en la Cátedra de Filosofía del Derecho 3 desde el año 1961 y lo 
haría hasta el año 1974, puesto que su deteriorada salud no le permitía ejercer la docencia tal como 
lo había hecho con antelación. 

En consecuencia, a mediados de la década del setenta, su discípulo Olsen A. Ghirardi, quien se 
desempeñaba ya como profesor de dicha Universidad, pero en la relativamente nueva Facultad de 
Filosofía, fue invitado a sucederle en la titularidad de la nombrada Cátedra. Los primeros años que 
Ghirardi ejerció la titularidad de la Cátedra le permitieron pergeñar nuevas ideas acerca de la 
manera de enseñar Filosofía del Derecho. En verdad, dichas ideas ya habían sido debatidas entre el 
maestro y discípulo y, como conclusión, Ghirardi puso en vigor una reformulación importante del 
programa de dicha asignatura, que se inauguró, formalmente al menos, en el curso del año 1977 y, 
por lo tanto, luego de dos años de fallecido el Maestro Fragueiro (1975). El nuevo programa 4 
intentaba, al menos, replantear dos aspectos sustanciales. Por una parte, se trataba de aligerar el 
contenido temático de la asignatura de temas metafísicos de indudable complejidad para ser 
comprendidos cabalmente por los alumnos y que, de manera principal, estaban reflejados en dos de 
las obras mayores de A. Fragueiro, tales Las causas del derecho (Córdoba, Assandri, 1949) y La 
analogía del derecho (Córdoba, U.N.C., 1952), que conformaban parte del material de estudio de la 
nombrada asignatura. Por otro costado, la experiencia profesional del ejercicio activo de la abogacía 
del nuevo titular y su no menor formación lógica, orientaron una perspectiva de la enseñanza de la 
Filosofía del Derecho que, con el tiempo, se completaría en la definición total de los nuevos 
tópicos, tal como se indicará. 

Los nuevos vientos que la asignatura toma con el profesor Ghirardi, en modo alguno perdieron 
totalmente el anclaje que Fragueiro había trazado. Pero se sumó a ello, no sólo la vertiente 
netamente práctica del derecho como instrumento profesional sino la otra impronta severa que el 
propio Ghirardi había tenido durante su formación en la carrera de filosofía y transmitida 
principalmente por la enseñanza de los temas lógicos explicados por Nimio de Anquín en la década 
del 40, en cuyos tópicos seguramente también se lo puede considerar como discípulo 5. Por tal vía, 
no le serían en modo alguno desconocidos autores tales como Lukasiewicz y Bochenski. A la vez, 
todo ello le facilitó introducirse, con plena solvencia y confianza, en las obras complejas de Ch. 
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Perelman primero y luego del mismo J. Wrobleski, con quien mantuviera luego Ghirardi fecundos 
contactos personales y epistolares. 

El profesor Ghirardi fue titular de la Cátedra de Filosofía del Derecho -en la Universidad 
Católica- durante trece años, es decir, desde 1975 hasta el año 1988 inclusive, en cuya ocasión da 
por concluida voluntariamente su actividad docente ordinaria. Había sido designado, en el 
mencionado tiempo, catedrático de dicha asignatura, y, luego de su alejamiento, distinguido como 
doctor honoris causae de esa Universidad. Durante el período en que ejerció la docencia en la 
referida cátedra, propuso cuatro programas de su asignatura; así, los cursos 1977-79, 1980-81, 
1982-84 y, finalmente, 1985-88. Mirados en perspectiva se advierte, de uno a otro, una leve pero 
definida variación y, en su conjunto, una marcada orientación de la asignatura hacia el tratamiento 
decidido de los problemas lógicos que, como tales, eran discutidos y ocupaban en gran parte, la 
misma reflexión iusfilosófica contemporánea. Esta variante le permitió -y en esto la novedad era 
importante- vincular la Lógica con la temática del Derecho Procesal, especialmente en materia de 
recursos de casación. De cualquier manera, en modo alguno ello significó la aniquilación de los 
temas de la Metafísica del Derecho, aunque trató, en todo tiempo y como aquel que realmente 
conoce el objeto formal ciencia jurídica, no intentó convertir un curso de Filosofía del Derecho en 
uno de Metafísica. 

De tal guisa los problemas lógicos del derecho imponían repensar y reordenar las relaciones 
entre la filosofía, el proceso y la lógica; todo lo cual no sólo devenía más natural al propio ámbito 
del estudio que realizaban los alumnos sino que multiplicó el entusiasmo e interés de ellos, pues 
porque en verdad, de la inmerecida calificación de la inutilidad de la filosofía, conseguían, por el 
contrario, un crédito inmediato, como era el de la utilidad del conocimiento de tales cuestiones para 
la vida profesional futura. Además se debe señalar que al profesor Ghirardi, por lo que se ha dicho, 
ya le interesaban en particular los temas de lógica, lo que se había demostrado en las Jornadas de 
Filosofía del Derecho que se realizaban en los primeros años de la década del ochenta en Vaquerías 
(Córdoba), en cuya oportunidad se señalaba la importancia de la inclusión de dichos tópicos en los 
programas de tales materias. 

Resultado más que previsible de dicho entusiasmo temático con los alumnos es la aparición de 
un libro que, sin duda, devendrá importante en la temática: Lecciones de lógica del derecho 
(Córdoba, Universidad Nacional de Córdoba, 1983; existe una 2ª ed. en 1987); basta revisar su 
índice y confrontar con lo sustancial del programa de la asignatura para corroborarlo. Mas también 
el libro recoge una no menor experiencia que el profesor Ghirardi había podido realizar con 
auditorio, no de alumnos, sino de graduados, pues en dicho marco, había dictado durante el año 
1976 en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la misma Universidad Católica de Córdoba, 
con el auspicio de la Asociación de Magistrados de la Provincia de Córdoba un Curso de Lógica del 
Derecho. El tiempo que separa el Curso con la edición de dicho libro, bien se puede señalar, es, en 
verdad, el lapso relativamente prolongado en el que se abonan, maduran y cristalizan las ideas 
fundamentales surgidas de la temática de los problemas lógicos del derecho. Sus cursos regulares en 
la Facultad eran seguidos por los alumnos, no sólo por la mencionada obra sino, al menos por ese 
tiempo, mediante dos obras más: Lecciones de introducción a la filosofía del derecho (Bs. As., 
Astrea, 1980) y Hermenéutica del saber (Madrid, Gredos, 1979). Luego se incorporará otra obra, tal 
como señalaremos. 

 
3. En el año 1985, después de haber concluido la adscripción a la asignatura Filosofía del 

Derecho y siendo adjunto en la Cátedra de Introducción a la Filosofía 6; ante la vacancia en la 
adjuntía de Filosofía del Derecho es invitado por el profesor Ghirardi a colaborar en ella, el joven 
abogado Armando S. Andruet (h). Tal incorporación permitió al profesor titular ocuparse por 
completo en los años siguientes de los temas lógicos del derecho, dejando para su adjunto las 
cuestiones vigentes todavía en el programa, de la Metafísica del Derecho. 
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Todo ello contribuyó para que, con posterioridad, una conjunción de circunstancias, como así 
también la clara definición del interés del titular de la Cátedra, fueran marcando una orientación aún 
más clara para el tratamiento de los mencionados temas que relacionaban la lógica y el derecho. 
Dichas cuestiones, así, comienzan a tener un ensanchamiento que superan los meros intereses de la 
Cátedra y de los alumnos, y comienzan a reconocerse ciertos impactos externos a lo universitario, 
pues propiamente en el ámbito del foro local, alguna jurisprudencia, todavía tímida, pero de una 
indiscutida solvencia intelectual y académica, recoge los mencionados problemas. En dicho 
contexto un articulo de Ghirardi cuyo título reza: «Motivación de la sentencia y control de 
logicidad» (Revista La Ley Córdoba, Bs. As., t. 1984, p. 1021 y ss.), sin duda alguna, fue el que 
abriría un rumbo y trazaría un antes y un después en la doctrina procesal del razonamiento forense.  

En tal trabajo se muestra que el núcleo radical de la cuestión es lo que conceptualmente 
Ghirardi designa como control de logicidad y, según él mismo lo relata, su antiguo profesor de 
Sociología Dr. Alfredo Poviña fue quien utilizara la expresión en un caso testigo, como es la causa 
«Feraud...» 7, la que, a su vez, se remontaba a los aportes del ilustre procesalista italiano Piero 
Calamandrei. Fruto del interés en la temática y en la búsqueda del origen y las mismas fuentes 
primigenias del llamado control de logicidad, el profesor Ghirardi encomendó a su novel adjunto 
revisar los votos que Alfredo Fragueiro dictara siendo vocal del Tribunal Superior de Justicia de la 
Provincia de Córdoba y en donde, sin duda alguna, se encuentran antecedentes precisos y preciosos 
respecto de la jerarquía e importancia que las leyes lógicas tienen para el derecho 8. 

Los temas así estudiados en la Cátedra de Filosofía del Derecho y el notable interés que se 
había ya consolidado en la misma provincia de Córdoba, hacen que, en el año 1986, el Dr. Ghirardi 
dicte el segundo curso externo para graduados vinculado a dicha temática, que llevara por título «La 
Lógica y el proceso judicial», que se cumplió en la Universidad Católica de Córdoba en el mes de 
septiembre de dicho año. Dicho curso fue seguramente la última puesta a punto del segundo trabajo 
completo y sistemático vinculado a la mencionada temática que postulara Ghirardi y que aparecerá 
en el año 1987, llevando por título Lógica del proceso judicial (Córdoba, Lerner, con una 2ª ed. en 
1992 y una 3ª en 1997).  

Los tópicos tratados por su autor resultaron estimados como de notable valor instrumental, que 
el proceso de la llamada fijación de la doctrina se advierte cumplido cuando, no sólo el foro local 
los utilizaba, sino que la jurisprudencia menos tímida ya sostenía con alguna firmeza la existencia 
de errores lógicos y la importancia del control de logicidad, especialmente en la etapa de los 
recursos de casación.  

Cuando sobreviene la reforma de la Constitución Provincial del año 1987 se acogieron de 
manera expresa los estudios e investigaciones que el profesor Olsen A. Ghirardi venía cultivando en 
tales cuestiones desde tiempo atrás. A tal respecto, el convencional constituyente provincial Dr. 
Armando Segundo Andruet fundamentó en febrero de 1987 la incorporación de una nueva norma en 
la Carta local, que imponía la exigencia de fundar lógicamente las sentencias judiciales. El 
mencionado proyecto, con más de una cita y referencia a Ghirardi y sus trabajos, conferencias y 
libros, prácticamente no sufrió alteración alguna en la discusión parlamentaria y fue aprobado en 
modo pleno por la Asamblea Constituyente, quedando incorporado a nuestra Constitución 
Provincial bajo el artículo 155 9.  

Con el último libro indicado -como sus tres ediciones lo demuestran- y de la misma reforma de 
la Constitución Provincial, se hizo una necesidad que el profesor Ghirardi y su adjunto 
profundizaran la adaptación de un vocabulario adecuado a los mencionados problemas, como así 
también que se trataran de delimitar los principios rectores de la nueva disciplina. Fue un eje 
importante, en dicha consideración, la utilización de la clasificación cuatripartita de las teorías de la 
dialéctica, argumentación, razonamiento jurisprudencial y del razonamiento correcto, que figuran 
en la misma portada de la obra Lógica del proceso judicial, ya citada. Sin lugar a dudas que especial 
interés tuvieron los temas a la luz del mismo recurso de casación del que el propio Ghirardi tiempo 
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atrás se había ya encargado de efectuar una sistematización 10; así, los jueces y abogados 
comenzaron a transitar un camino novedoso en atención a los nuevos instrumentos con los que 
estaban dotados para una adecuada fiscalización de la labor de sentenciar. De tal manera es como 
las expresiones «error in cogitando», «principio de verificabilidad», «principio de racionalidad» y 
«control de logicidad», entre otras tantas, se volvían corrientes en el mundo jurídico procesal diario. 

En la obra El razonamiento forense el Dr. Olsen A. Ghirardi ha esbozado un vocabulario de 
expresiones y términos de frecuente utilización.  

 
4. Seguramente que los reclamos de profundización en los mencionados tópicos y la confianza 

en su adjunto, que había sido ya medianamente templado en dichas preocupaciones, alentaron al Dr. 
Ghirardi a dejar la conducción de su Cátedra de Filosofía del Derecho, a partir del año 1989, en 
manos del profesor Armando Andruet (h.), quien ejerce la titularidad ininterrumpidamente desde 
aquella fecha. Al respecto cabe señalar que con el mencionado titular, a lo largo de los doce años se 
han conformado cinco programas que han sido brindados en los cursos de los años 1989-91, 1992-
94, 1995-97, 1998-2000, 2001; resulta notorio señalar, en breve síntesis, que todavía se conserva, 
más acotado seguramente, el primitivo núcleo de Metafísica del Derecho y se advierte un fuerte 
crecimiento de los problemas más vinculados a la temática de la argumentación jurídica y del 
mismo discurso forense en general 11. 

La actividad del profesor Ghirardi fuera del ámbito universitario impuso una dinámica más 
compleja a la que como tal se había realizado en los claustros, pues ello condujo a que el pequeño 
grupo primitivo incorporara nuevos integrantes; así es que como consecuencia de la realización de 
una actividad dispuesta en el marco de la Sala de Filosofía del Derecho del Colegio de Abogados, 
donde el nombrado Ghirardi desde varios años a esta parte ejerce la Dirección, es invitado a 
participar y luego se incorpora definitivamente el Ab. Raúl Fernández 12. Resulta así el primero de 
los libros en coautoría de una serie importante de otros posteriores 13; nos referimos al que lleva por 
título La naturaleza del razonamiento judicial. El razonamiento débil (Córdoba, Alveroni, 1993, 
agotado en sus dos ediciones). 

Con posterioridad a dicha realización los nombrados profesores prosiguen elaborando y 
defendiendo trabajos vinculados con la mencionada temática del razonamiento forense en términos 
generales, sin perjuicio de que cada uno de ellos fuera tomando ciertas áreas con mayor entusiasmo. 
En esa realización no puede dejar de apuntarse que los intereses por la temática en los temas que 
vinculan la lógica y el derecho superan las fronteras nacionales, y el Dr. Olsen A. Ghirardi es 
invitado a dictar un curso en la Academia de la Magistratura de Lima y, como consecuencia del 
mismo, se publica la obra El razonamiento judicial (Lima, Academia de la Magistratura, 1997); de 
igual manera se formulan recensiones de algunos trabajos del nombrado profesor, estando 
publicados algunos de ellos en los propios Archives de Philosopie du Droit (París). 

Ante el notable afianzamiento del aún pequeño grupo de estudio y de trabajo, pero que sin 
embargo progresaba de manera sostenida en cada uno de los ámbitos en que a su vez los 
componentes cumplían actividades profesionales y académicas, motivó que Olsen A. Ghirardi 
propusiera en el seno de la misma Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba 
la fundación del Instituto de Filosofía del Derecho 14 a los fines de profundizar y sistematizar el 
tratamiento de los mencionados temas, resultando su director natural el Dr. Olsen A. Ghirardi, quien 
propuso como secretario de ese ente al Dr. Armando S. Andruet (h.). A efectos de completar el 
conjunto de miembros, se invitó a participar al Ab. Luis Roberto Rueda 15, quien ha realizado un 
valioso aporte desde una perspectiva penal. Con posterioridad se invitó a participar en dicho 
carácter a la Ab. Patricia Messio 16, quien así se ha integrado a la misma comunidad de estudio y 
trabajo.  

Como resultado de la actividad, que estimamos proficua y regular, que el Instituto de Filosofía 
del Derecho viene cumpliendo, podemos aun señalar la de ocupar espacios académicos por parte de 
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sus miembros en particular en eventos importantes. La contracción al cumplimiento del trabajo 
intelectual ordinario se ve reflejada en la producción de las obras escritas. Y, específicamente, de 
esta manera, el Instituto a lo largo de sus cuatro años de existencia, ha procedido a publicar hasta el 
presente año 2001 un conjunto de cuatro volúmenes. 

El volumen I estuvo a cargo exclusivo del director del Instituto, Dr. Olsen A. Ghirardi, y 
llevaba por título El razonamiento forense (Córdoba, Academia Nacional de Derecho y Ciencias 
Sociales de Córdoba, 1998, 138 ps.); en la obra el autor estudia los temas del derecho y la ciencia 
del derecho, del razonamiento judicial y el control de logicidad, el discurso forense de Lisias y la 
estructura lógica del razonamiento forense. Esta obra fue traducida al francés y publicada por la 
editorial Bière de la ciudad de Bordeaux (Francia). 

El volumen II es una obra colectiva de los miembros del Instituto y lleva por título Teoría y 
práctica del razonamiento forense (Córdoba, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales 
de Córdoba, 1999, 144 p.). Los trabajos que la constituyen son los siguientes: del Dr. Olsen A. 
Ghirardi «Introducción al razonamiento forense», del Dr. Armando S. Andruet (h.) «Introducción a 
la argumentación forense», del Ab. Luis R. Rueda «La lógica y la sentencia penal» y del Ab. Raúl 
E. Fernández «Control de logicidad (Vías impugnativas aptas)». 

El volumen III también es una obra colectiva, pero en ella el Instituto optó por realizar un 
número extraordinario, y en función de ello solicitó la colaboración de otros profesores de la 
materia, nacionales y extranjeros, todo lo cual trajo como consecuencia una obra donde colaboraron 
en total dieciséis profesores y que lleva por título El siglo XXI y el razonamiento forense (Córdoba, 
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, 2000, 361 ps.). Los profesores que 
fueron invitados a colaborar son Ariel Alvarez Gardiol («Motivación de las sentencias y 
razonabilidad»), Julio César Castiglione («Algunos caracteres del razonamiento forense»), Miguel 
A. Ciuro Caldani («El razonamiento forense en el siglo XXI (su comprensión trialista)», Luis F. 
Coelho («Juscibernética e juridicidade»), H. Daniel Dei («El modelo dialógico del ecumenismo 
religioso y el ocaso del capitalismo. Una prospectiva de cara al nuevo siglo»), Román J. Frondizi 
(«El razonamiento y la decisión judiciales»), Ricardo A. Guibourg («Hacia la evolución de la 
práctica jurídica»), Julio R. Méndez («El pluralismo jurídico. La cuestión argumentativa de los 
derechos humanos»), Andrés Ollero («Bienes jurídicos o derechos: Ilustración in vitro»), Nestor 
Saldanha («O direito moderno: Experiencia, pensamento e retórica»), Jean M. Trigeaud 
(«Dialectique et démonstration dans le raisonnement juridique»). 

Por su parte, los miembros del Instituto aportaron las siguientes colaboraciones: Armando S. 
Andruet (h.) («La argumentación jurídica y el silogismo forense»), Raúl E. Fernández («Derechos 
humanos, razonabilidad jurisdiccional y control de logicidad»), Olsen A. Ghirardi («La retórica 
forense - De los griegos y romanos al siglo XXI»), Luis R. Rueda («La crisis del derecho - Aspectos 
teórico-prácticos de la motivación en la sentencia penal») y Patricia Messio («Voces jurídicas en la 
jurisprudencia y en la doctrina»). 

Y, en el mismo año 2000, sobre el mismo tema la Academia Colombiana de Jurisprudencia 
publicó la obra La retórica y la dialéctica en el razonamiento forense, cuyo autor es Olsen A. 
Ghirardi. 

 
5. En lo que corresponde al presente volumen IV del Instituto se publican cinco trabajos. El 

primero de ellos es el de Olsen A. Ghirardi y se titula «Modalidades del razonamiento judicial». En 
él el autor insiste en los dos aspectos de todo razonamiento y, específicamente del judicial: el 
formal y el sustancial, planteamiento realizado ya en alguna de sus obras. A raíz de ello observa que 
el razonamiento judicial es un razonamiento condicionado y «encorsetado», ya que se halla 
sometido a las reglas lógicas y a las normas procesales positivas. Se refiere a los casos judiciales 
ordinarios que se presentan normalmente y a los casos extraordinarios, que denomina con la 
expresión de «casos mutantes», pues varían con respecto a la jurisprudencia imperante. Este tema es 
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referido también a la jurisprudencia anglosajona y a la continental o del derecho codificado y se 
muestran sus semejanzas y diferencias. Se indica cómo opera la justificación deductiva, cuál es el 
papel de la inducción y cómo influye la teoría del consentimiento (sin olvidar el influjo de John 
Locke en la comunidad inglesa). Finalmente, trata de los «errores in cogitando» y el «control de 
logicidad» y la jurisprudencia de la Suprema Corte de la Nación, mostrados en el análisis de cuatro 
casos concretos. 

El segundo artículo reconoce la autoría de Armando S. Andruet (h). Lleva como título «La 
sentencia judicial». Avalado por nutridas citas doctrinarias se recorren varias definiciones de ella y 
se analiza la sentencia desde una cuádruple perspectiva para dar lugar a una conceptualización, que 
es estudiada desde el punto de vista de documento forense, en su dimensión gramatical y 
lingüística, desde el punto de vista lógico y, finalmente, desde el plano ontológico.  

También, lo que revela la profundidad del análisis, aparece la consideración del perfil 
ideológico del juez en la sentencia, extremo en el que -según el autor- resulta altamente limitado el 
poder advertir la carga que tal aspecto pueda tener en las resoluciones. Otros puntos de real interés 
son los que se refieren al silogismo judicial, con sus especiales características y al test de la 
«multicoherencia», cuya propuesta es original del autor. 

En tercer lugar, Luis Roberto Rueda trata el tema de «La interpretación y la ley penal». Luego 
de una interpretación en la que se hace una referencia a los problemas teóricos e históricos, el autor 
estudia como cuestión previa la ley y la norma penal y sus especiales peculiaridades. Con acopio de 
abundante bibliografía y la cita de opiniones de notorios tratadistas, se insiste en lo típico del tema 
en la interpretación de la ley penal, para encarar el aspecto de la equivocidad y la ciencia del 
derecho, en lo que atañe a la llamada «insularidad» del derecho. Aquí entran a jugar las diversas 
corrientes iusfilosóficas y su importancia a la hora de comprender qué debe entenderse por 
interpretación para referirse, finalmente, a la actualidad del «método dogmático». Como conclusión 
el autor propone no perder de vista la realidad como punto de partida, la captación integral del 
modelo jurídico-penal visualizado, observar la coherencia de las premisas lógicas y científicas del 
propio modelo con el grado de objetividad que se alcanza para distinguir el propio modo de pensar 
y el grado incumbencia de los otros modelos, lo que se considera como punible y, además, la vía 
metódica para llegar a la justificación de la interpretación realizada. 

Raúl Fernández, en cuarto lugar, esboza un estudio acerca de «Las cuestiones extralógicas en la 
fundamentación de las resoluciones judiciales». Es de rigor que el juez se mueva en la resolución 
del sentido de la sentencia motivado por factores que se aparecen como extralógicos. Fernández se 
ocupa de los factores económicos, sociológicos y axiológicos. Advierte que la jurisprudencia es 
influenciada no sólo por las partes intervinientes sino también por la comunidad en la que aquéllas 
actúan. Es ésta, por cierto, una veta muy interesante, ya que -no podría ser de otra manera- la lógica 
tiene un importante papel desde el punto de vista instrumental, pero el sentido de la resolución es 
determinado por factores que de ninguna manera son lógicos, pero pueden ser tales si el 
razonamiento falaz conduce a una solución errónea.  

Y, por último, Patricia Elena Messio hace un estudio de las expresiones «sana crítica» y 
«derivación razonada». Estas expresiones tan utilizadas, a menudo, por la frecuencia de sus 
menciones, son citadas como carentes de sentido. Ocurre lo mismo que el nombre de una calle: 
pronunciamos el o los vocablos, pero no paramos mientes en su correcto y auténtico significado. 
Poner orden es el fin que se propuso la autora para restaurar su adecuada significación, siempre a la 
luz de la jurisprudencia, de la ley y de la doctrina.  

 
 

 Armando S. Andruet (h.) Olsen A. Ghirardi 
 Secretario  Director 
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1 Vide el prólogo de Olsen A. GHIRARDI a la obra Teoría y práctica del razonamiento forense, Córdoba, 

Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, vol. II del Instituto de Filosofía del Derecho, 
1999, p. 13.  

2 Conviene recordar que fue la nombrada casa de estudios la primera Universidad privada del país 
autorizada a funcionar, lo que cumple desde el año 1956. 

3 Además de la mencionada Cátedra, Alfredo Fragueiro se había desempeñado en la nombrada Facultad 
como profesor titular de Introducción a la Filosofía y también de Derecho Natural, ambas desde el año 1959. 
Huelga señalar que también era profesor extraordinario de Filosofía del Derecho en la Facultad de Derecho y 
profesor titular de Introducción a la Filosofía en el Instituto de Humanidades, ambos de la Universidad Nacional 
de Córdoba.  

4 Los registros existentes en la Facultad de Derecho de la Universidad Católica de Córdoba y dictados 
por el Profesor Fragueiro para la mencionada asignatura, son los siguientes, correspondiendo a los respectivos 
años académicos: 1962-66 (contiene las siguientes secciones: Lógica jurídica, Metafísica jurídica u Ontología 
jurídica, Filosofía política), 1967-69 (que mantiene sustancialmente las mismas partes, aunque el contenido de la 
última nombrada es modificado conceptualmente y de hecho se la nombra como Filosofía política - Origen del 
poder); por último, el que corre en el período 1970-72, donde nuevamente existe una modificación en la última 
de las secciones, que ahora es nombrada como Filosofía del Estado. 

5 Al respecto se puede consultar el libro escrito por el matrimonio Rosa D. TAMPIERI y Olsen A. 
GHIRARDI, intitulado El curso de lógica de Nimio de Anquín de 1945, Córdoba, Academia Nacional de Derecho 
y Ciencias Sociales de Córdoba, Cuadernos de Historia Nº 5, 1995; el libro es el conjunto de apuntes que la hoy 
licenciada Tampieri de Ghirardi tomara de las clases del profesor De Anquín y que éste corrigiera tal como se 
reconoce del facsímil obrante en ps. 26/27 de dicha obra, y correspondiente a las mencionadas notas de clase. 

6 Ejercía la titularidad de la mencionada asignatura el Ab. Luis Roberto Rueda, quien a su vez se había 
formado como adjunto durante varios años por el Lic. Gustavo Casas, S.J..  

7 Puede ser consultada en B.J.C., t. V, vol. IV, 1961. 
8 Armando Andruet por esa época cumplía funciones de jefe de despacho en el Tribunal Superior de 

Justicia de la Provincia; por tal motivo contaba con autorización para poder mecanografiar los mencionados 
votos, que como se advierte, estaban escritos de puño y letra.  

9 Se anota en el libro citado, Lógica del proceso judicial, lo que sigue: «Estando en prensa este libro la H. 
Convención Constituyente de la Provincia de Córdoba sancionó una importante reforma. En el Boletín Oficial de 
fecha 29/4/87 se publica su texto íntegro. El art. 9º de la Constitución anterior, en lo que a nosotros más nos 
interesa, decía simplemente: «La resolución será motivada». La nueva Constitución es más explícita al respecto, 
pues en el art. 155 prescribe: «Deben (los jueces) resolver las causas dentro de los plazos fatales que las leyes 
procesales establezcan, con fundamentación lógica y legal». Ello quiere decir que el control de logicidad, que 
venía abriéndose paso lentamente, con algunas hesitaciones, a lo largo de los años, ha encontrado la debida 
sanción con esta norma fundamental. A renglón seguido transcribimos los proyectos que, en definitiva, 
condujeron a su acogimiento normativo, y que se deben al constituyente Dr. Armando S. Andruet» (p. 259 y ss.).  

10 Cfr. GHIRARDI, O. y GHIRARDI, J., El recurso de revisión en la jurisprudencia civil cordobesa, 
Córdoba, García Torralba, 1973.  

11 Desde el año 1999 y 2000, acceden a los cargos de profesores adjuntos a dicha Cátedra los abogados 
Jorge Barbará y María del Pilar Hiruela, respectivamente. Ambos fueron antiguos alumnos del actual titular, y 
también cumplieron con la totalidad de la carrera docente, que es anterior a la mencionada categoría académica. 

12 El Ab. Raúl Eduardo FERNÁNDEZ por dicha fecha cumplía funciones de secretario relator en la Sala 
Civil del Tribunal Superior de Justicia y seguramente que tuvo su labor mucho que ver con el desarrollo efectivo 
y real que a partir de los años 90 tuvieron los temas vinculados en estricto sentido con la casación y los errores in 
cogitando. El profesor Fernández actualmente es adjunto en la Cátedra de Derecho Procesal Civil; mientras que 
por tal fecha ocupaba la titularidad de la Cátedra de Seminario de Metodología, ambas en la Universidad 
Católica de Córdoba.  

13 Fueron autores Olsen A. GHIRARDI con el trabajo El razonamiento débil, Armando S. ANDRUET (h.) 
con la contribución Razonamiento y argumentación, Raúl E. FERNÁNDEZ con su estudio Los errores in cogitando 
en la jurisprudencia cordobesa y finalmente Juan C. GHIRARDI con su aporte El razonamiento y el per saltum.  

14 El mencionado Instituto de Filosofía del Derecho de la Academia es creado y aprobado en la sesión 
ordinaria del cuerpo del día 4/11/97, realizándose su primera reunión el día 1/4/98. 

15 El profesor Luis Roberto Rueda había ocupado durante varios años la titularidad de la Cátedra de 
Introducción a la Filosofía, siendo su adjunto el Dr. Andruet. Actualmente es el profesor titular de las cátedras de 
Derecho Penal I  de Etica, ambas en la Universidad Católica de Córdoba. 

16 La Ab. Patricia Messio, condiscípula del Dr. Andruet y antigua adscripta a la Cátedra de Filosofía del 



Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba 
(República Argentina) 

http://www.acader.unc.edu.ar 
 

 12 

Derecho con el Profesor Olsen A. Ghirardi, cumple funciones actualmente como profesora adjunta en la Cátedra 
de Sociología en la Universidad Católica de Córdoba. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

MODALIDADES DEL RAZONAMIENTO JUDICIAL 
 

OLSEN A. GHIRARDI  
 
 

Sumario: l. Lógica y conducta. 2. Lo formal y lo sustancial en el razonamiento jurídico. El razonamiento 
condicionado (encorsetado). La vigencia de los principios lógicos. 3. Los casos ordinarios. 4. Los casos 
extraordinarios (mutantes). 5. La modalidad anglosajona del razonamiento jurídico. 6. Locke y la teoría del 
consentimiento en la comunidad inglesa. 7. El caso Daniels (1938) regido por normas y la justificación 
deductiva. 8. La justificación deductiva y la teoría del consentimiento. 9. El acercamiento de la modalidad 
anglosajona y la continental (o latina) en el razonamiento jurídico. Semejanzas y diferencias. 10. Los errores 
in cogitando  y el control de logicidad. 11. Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nación.  

 
 
1. Tanto en el ámbito de la ciencia como en el de la filosofía lo que nos incita a la investigación 

y a la reflexión es lo que nos causa sorpresa. Y lo que nos causa sorpresa es aquello que admiramos. 
A su vez, lo que se admira es lo que nos impulsa a mirar más de una vez, a fijarnos muy 
especialmente en algo, porque atrae nuestra atención y nos intriga. 

Cuando ello ocurre nuestro espíritu tiende a desvelar la causa de nuestra admiración para que 
nos lleve a conocer más profundamente el fenómeno. De tal forma, la admiración, la sorpresa, la 
curiosidad, la intriga, en fin, están en el punto de partida de toda investigación, y, en su caso, del 
descubrimiento, del desvelamiento de lo que está oculto.  

En este tema que ahora nos convoca, queremos analizar el razonamiento judicial y, en última 
instancia, a partir de ciertas actitudes diferentes, deseamos conocer si existe más de una modalidad. 
En otras palabras, herederos de la cultura greco-romana, nos preguntamos si en todo Occidente 
impera aún la misma modalidad de la época de Cicerón y Quintiliano o si ha aparecido alguna otra 
actitud que implique otra modalidad perceptiblemente diferente. 

Los razonamientos expresados con motivo del proceso judicial deben -para ser correctos- 
respetar las reglas fundamentales de la Lógica. Por supuesto, nos referimos a la Lógica tradicional, 
que utilizaban los griegos desde Isócrates y Lisias, cuando se expresaban en lenguaje natural 
durante los procesos judiciales. ¿Esto es verdaderamente así? ¿Algo ha cambiado desde Cicerón a 
nuestros días en este punto? 

Al decir esto, tengamos conciencia de que la Lógica, en nuestro ámbito, se aplica al Derecho. 
Por consiguiente, como el objeto principal es la acción, la conducta humana, será menester tener 
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presente que ello entraña una aplicación muy especial. El objeto que constituye la materia de 
nuestros razonamientos no es una cosa, no es un ente vivo en sí mismo, no es el hombre en sí; es 
simplemente la conducta humana, hechos y actos abstraídos. Los principios y las reglas de la 
Lógica enfrentan, en su aplicación, probablemente dificultades especiales. El objeto que nos ocupa 
se halla inmerso en el tiempo y no permanece siempre absolutamente idéntico a sí mismo; al 
contrario, deviene y es sensible al cambio. El objeto es la acción misma, es aquello que -al ser 
expresado- está marcado por el verbo y no por el sustantivo. El deudor es el que debe pagar; es 
menester que realice la acción de pagar. El dañador es el que debe reparar; y la reparación es la 
acción de obrar o de hacer, según sea el caso, para que se produzca el resarcimiento o para que las 
cosas vuelvan al estado anterior al daño. 

  
2. Entremos ahora al punto que nos preocupa y admira. A nosotros nos ha sorprendido 

principalmente la actitud de pensadores anglosajones que no hacen distinción, en el razonamiento 
jurídico, entre lo formal y lo sustancial, entendiendo por lo primero los principios y reglas lógicas, 
con abstracción del sentido en que se pronuncia el juez al resolver una cuestión litigiosa y, por lo 
segundo, la elección de las alternativas de sentido con que el juzgador resuelve el problema. 

Es evidente que, en principio, pareciera que el pensador anglosajón hiciera caso omiso de lo 
formal y no le interesara que el fundamento de la resolución del juzgador (la justificación de las 
premisas) pudiera padecer de patologías lógicas. Entendemos por ellas la violación de los principios 
o reglas lógicas, como, por ejemplo, el principio de no contradicción o el de razón suficiente. 

Es que, acaso, el juez -que es un ser humano- ¿no puede cometer errores e infringir las reglas 
lógicas? Por lo menos, en nuestra administración de justicia nacional y provincial, hemos 
encontrado numerosas sentencias que han sido anuladas por el más alto tribunal porque no se ha 
observado el principio de razón suficiente o el de no contradicción.  

¿Cómo se explican, en consecuencia, las diferentes actitudes? 
Para resolver el intríngulis es preciso recordar un poco de historia e ir a la raíz del problema. En 

el orden judicial el razonamiento que es tenido en cuenta es el que se manifiesta, es el que se 
expresa, es el que se comunica. El razonamiento consigo mismo, no manifestado, in pectore, no 
tiene relevancia en cuanto es reflexión que no se comunica. Y ello es perfectamente claro, coherente 
y explicable, especialmente, en la modalidad latina del razonamiento. 

El razonamiento judicial se da en un proceso o con motivo de un proceso. Esa característica 
tiene una consecuencia: la estructura del proceso lo afecta y lo condiciona. Para ser más preciso, lo 
«embreta». Quizá, sería mejor decir que es un razonamiento encorsetado, porque lo marcan, 
principalmente, las reglas que rigen el proceso. Por eso, para comprender con hondura cómo 
razonamos, es menester considerar dónde razonamos y en qué circunstancia. 

El proceso judicial, si bien de herencia griega, tuvo su profundo desarrollo en Roma y, desde su 
nacimiento, fue esencialmente contradictorio, característica que aun hoy tiene. Su estructura 
obedece a una convicción política. Es un condicionamiento político para resolver los conflictos en 
democracia. 

Se perfila de esa manera a raíz de un conflicto entre dos partes, dirigido por un juez, regulado 
por normas adjetivas y en presencia de un auditorio que lo valora y, en cierta forma lo controla. 
Concluye con una decisión. El mismo vocablo proceso indica una marcha, en diversas etapas, hacia 
una decisión. Las partes, en dichas etapas, tienen a su cargo explicar, mediante sus 
argumentaciones, las razones de sus actitudes, sin perjuicio de los aportes de las pruebas 
pertinentes. Y todo ello se desarrolla como un diálogo, encorsetado por las normas que lo rigen. Las 
razones fundantes de las actitudes sostenidas desde el inicio, las argumentaciones de las partes, se 
manifiestan en función de lo ocurrido en el proceso.  

Por eso, sostenemos que el proceso es un diálogo: es contradictorio y es diálogo. Es ésta, 
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ciertamente, la metodología elegida para llegar a la verdad. Alguna vez también dijimos que, más 
que un diálogo, es un triálogo por la intervención capital que el juez tiene. La dialéctica y la retórica 
se asocian inextricablemente y se complementan en sus respectivas funciones; la primera como 
marco metódico y como columna vertebral del proceso; y la segunda como dinámica de los 
razonamientos que se vierten. 

Los principios lógicos, en este proceso, son de indubitable aplicación, si se quiere garantizar la 
legitimidad y la corrección de las decisiones judiciales. Y ocurre especialmente así cuando se trata 
del principio de no contradicción. Hemos comprobado que las cortes supremas y los superiores 
tribunales casan las decisiones cuando ese principio es violado al fundamentarse las proposiciones 
con que se enuncian las razones de la resolución que resuelve el conflicto.  

Los principios lógicos, y especialmente el principio de no contradicción -se ha dicho y ello es 
evidente- tienen jerarquía constitucional. No importa que esta afirmación no se halle expresamente 
escrita. Tales principios condicionan la validez de los pronunciamientos. Por eso, si no estuvieren 
positivizados, su aplicación deviene de una regla implícita existente en todo sistema jurídico. Un 
modo de manifestarse el derecho es la razón misma expresada en reglas. Una inobservancia del 
principio de no contradicción entrañaría una arbitrariedad y significaría una irracionalidad que 
equivaldría a una violación constitucional. 

De ahí que el control de logicidad se considera establecido en los sistemas jurídicos de una 
manera expresa o, al menos, de una manera implícita; en este último caso, se le reconoce vigencia 
como tal cuando una Corte casa la sentencia del inferior por haber encontrado errores in cogitando 
(p. ej. juicios contradictorios) sobre puntos esenciales de la controversia, al abonar las razones 
fundantes de una sentencia. Ésta, de esa forma, deviene arbitraria.  

Ahora bien: es posible que existan diversas alternativas con respecto a la decisión judicial. 
Pero, cuando se elige una de ellas, es menester fundar las razones sin contradicción alguna. Por eso, 
afirmamos que hay un aspecto (formal) que hace a la corrección de las proposiciones; y hay otro 
aspecto (sustancial) que hace al sentido de las decisiones judiciales. 

Para ser más claros repetimos: el conflicto entre las partes dimana de actitudes contradictorias. 
En la contienda entre Marcos y Fabio, éste sostiene que el primero es deudor y aquél afirma que 
nada debe. (P y no-P). Pero cada uno de ellos, tanto Marcos como Fabio, deben expresar y sostener 
sus argumentos sin contradicción alguna. Y, naturalmente, el juez que resuelve la causa nos dirá en 
su discurso que Marcos es deudor (o que no lo es) y fundará sus razones sin contradicción alguna 
mediante las proposiciones que lo abonan. Su discurso -insistimos: en cuanto resuelve la cuestión 
fundamental del proceso- no debe contener contradicción de ninguna naturaleza. Pero es cierto que 
si se ha razonado erróneamente, el sentido de la decisión puede ser distinto o, en otras palabras, los 
errores formales pueden influir en lo sustancial de la resolución.  

Cuando nos referimos, pues, a la cuestión formal y afirmamos que las reglas de la lógica 
(especialmente el principio de no contradicción) son de indubitable aplicación al discurso expresado 
por el juez en la sentencia (y a los razonamientos de las partes en sus alegatos, recursos, etcétera) 
seguimos los caminos de la vieja lógica tradicional, de la nueva lógica y de toda lógica. No es 
racional un discurso con contradicciones, ya que su manifestación engendraría arbitrariedades 
irracionales incompatibles con los principios de toda justicia. 

Esa actitud tiene raíz latina. Nace en Roma y se desarrolla con Cicerón (-106 -43 a. J.C.) y 
Quintiliano (ca. 35 - ca. 93). No ignoramos que ellos se inspiran en los griegos, como Isócrates y 
Lisias. El discurso de éste, en la defensa que realizara por el asesinato de Eratóstenes, es una pieza 
tan breve como brillante y fue un modelo para todos los rétores romanos. Cicerón, que había 
viajado a Atenas, Esmirna y Rodas y se había relacionado y estudiado también con rétores asiáticos, 
escribió una Retórica (que nos llegó incompleta) y es tradición sostener que su discurso más 
famoso, de los muchos que pronunció, fue el Pro Milone, cuya lectura aún hoy enriquece.  

Por su parte, Quintiliano, que había nacido en España y se había trasladado a Roma, donde 
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ejerció su profesión de abogado, había fundado una escuela de retórica; escribió sus Instituciones 
Oratorias, voluminosa obra de significativa trascendencia, de perfil marcadamente técnico, 
redescubierta recién en el siglo XV.  

Ambos no ignoraban la Lógica sistematizada por Aristóteles y hacían buena aplicación de ella, 
así como de la lógica arcaica y de la que sobrevino en su desarrollo posterior.  

Y pensamos que la dialéctica y la retórica de los antiguos, con mayor o menor fortuna, siguen 
vigentes en la actualidad, en lo que atañe a los principios lógicos fundamentales. Es como el 
caminar para trasladarnos de un lugar a otro. Todo depende de la naturaleza del viaje y la distancia. 
Si ésta es muy grande nos servimos hoy del avión, pero, en cuanto llegamos a destino, en los 
trechos breves, no podemos evitar servirnos de las piernas, el viejo medio que nos dio la naturaleza. 
La Lógica tradicional realiza su función trascendente e inevitable en el razonar, así como las piernas 
hacen lo suyo cuando nos trasladamos dentro de nuestra casa o al hacer un paseo. Otras lógicas -
muy modernas y muy actuales- son útiles y necesarias, pero no invalidan aquélla, así como el avión 
no evita la necesidad de caminar con nuestras propias piernas. Ocurre de igual forma con las 
geometrías no euclidianas, que no invalidan la geometría euclidiana.  

El proceso latino nació como proceso contradictorio, en el que dos partes sostienen actitudes 
diametralmente opuestas. Es, además, dialéctico porque existen dos partes que tienen la palabra por 
turno. Es dialéctico por naturaleza. Y cada parte argumenta valiéndose de la retórica cuidando de no 
contradecirse consigo misma al exponer sus razones. A su vez, el juez dicta su resolución y la 
fundamenta en las razones que manifiesta y comunica a las partes y, mediata o inmediatamente, al 
auditorio. Por cierto, el razonamiento del juez, al resolver las cuestiones fundamentales del 
conflicto, debe observar los principios y las reglas lógicas. Primero estudia, determina y fija los 
hechos; en segundo lugar, resuelve cuál es la ley aplicable y, por último, cuál es la solución del 
conflicto. Todas las premisas, ya sea la fáctica o la normativa, tienen que fundamentarse en razones 
explícitas. 

 
3. La gran mayoría de los asuntos llevados al juez son una trillada sucesión de casos ordinarios. 

Las soluciones son típicas y, conociendo la ley y la jurisprudencia imperante, el abogado puede 
predecir -generalmente en forma muy acertada- cuál será la decisión del juez.  

Los actos procesales tienen que reconstruir el hecho o los actos de la vida real que dieron 
origen al conflicto. Es decir, la realidad histórica ocurrida, que se ha dado en tiempo pasado, 
adquiere presencia actualizada en el proceso porque ingresa en él, como condición esencial, para 
que éste sea el debido proceso, que se desarrolla según normas que deben ser rigurosamente 
observadas.  

La ley aplicable, a su vez, debe ser determinada en función de la legislación o los principios 
imperantes y los hechos reproducidos. Todo ello, hechos y normas, deben darse en el proceso, esto 
es, deben fijarse como pertenecientes y adecuados para juzgar la controversia sometida a la decisión 
del juez. En símbolos se diría: H + N = C (Hechos más Norma igual a la Conclusión).  

En los países en los cuales tiene vigencia el sistema continental (derecho codificado), el jurista 
sabe que, analizados y fijados los hechos acaecidos, es preciso determinar la norma aplicable, para 
poder acceder a la conclusión.  

Generalmente, los casos judiciales pueden denominarse casos ordinarios, en los cuales el 
esquema sería el siguiente: 
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CASOS ORDINARIOS 

 
     
 
 
       
   
En los casos ordinarios, en consecuencia, nos encontramos con que el juez tiene ante sí una 

controversia entre dos partes; por ejemplo, la una que afirma ser acreedora y la otra que niega ser 
deudora. El caso se resuelve aplicando la ley y la jurisprudencia imperante.  

El proceso, naturalmente, es contradictorio y las premisas que sostienen y defienden cada una 
de las partes son contradictorias. 

Pero los argumentos de ellas, en sí mismos, no deben contener contradicciones, es decir, no 
deben violar el principio de no contradicción, además de ser suficientes para fundamentar la 
decisión.  

Las normas que rigen el caso (acreedor-deudor), a su vez, son claras. En nuestro Código Civil -
en el supuesto planteado- las encontramos en el Libro Segundo, que trata de las Obligaciones 
(véanse, por ejemplo, los arts. 495, 496, concs. y ss.).  

Y nos parece sumamente obvio que no se admitan las contradicciones en los argumentos de las 
partes y del juez, por cuanto el derecho es razón; y cuando expresamos nuestros derechos y 
argumentamos para fundarlos y defenderlos debemos exponer correctamente cada proposición, ya 
que de lo contrario caeríamos en conclusiones arbitrarias. En el caso del juez no debe ni puede 
sostener que alguien es deudor y no deudor, al mismo tiempo, bajo el mismo aspecto y desde el 
mismo punto de vista, porque ello sería irracional.  

 
4. Sin embargo, no siempre la situación es tan sencilla y clara. Ocurre que, en algunas 

ocasiones -por cierto muchísimo menos frecuentes- se produce una mutación brusca en la actitud 
del juzgador cuando aplica la norma, cambiando el sentido de la decisión. El juez se aparta de la 
tranquila rutina y la resolución que adopta aparece como absolutamente distinta a la usual. De ahí 
que se hable aquí de una mutación. El vocablo, inspirado en las ciencias biológicas, nos parece 
adecuado e ilustrativo.  

Ya no se trata de los casos rutinarios y trillados. Ingresamos a la esfera de los casos 
extraordinarios. Nos alejamos de las denominaciones anglosajonas que se describen como casos 
difíciles o complejos, que se generan en el ámbito del common law, puesto que en el derecho 
continental y codificado hay matices que no se adaptan a ellos. En verdad, si oponemos los casos 
ordinarios a los casos extraordinarios, desde el punto de vista de la interpretación de la norma 
aplicable, tenemos una visión mucho más ajustada a la realidad jurídica de lo que ocurre en el 
proceso. 

Veámoslo con un ejemplo. 
 
 

 
 
 

CASO EXTRAORDINARIO 



Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba 
(República Argentina) 

http://www.acader.unc.edu.ar 
 

 17 

     
     
 
 
 
 
 
El principio pacta sunt servanda debe ceder frente a la cláusula rebus sic stantibus, en ciertas 

situaciones, como cuando han variado las circunstancias. Surge, así, la teoría de la imprevisión, que 
pretende justificar estos cambios bruscos en la jurisprudencia. En consecuencia, en el caso, se 
produce la necesidad de modificar la tarifa de los servicios eléctricos, ya que, tratándose de un 
contrato con prestaciones sucesivas a lo largo del tiempo (ejecución continuada, art. 1198 C.C.) y 
habiendo variado ostensiblemente el precio de los combustibles, se justifica como equitativa tal 
decisión. 

Es el célebre caso ocurrido en el año 1916, durante la Primera Guerra Mundial, cuando Francia 
(Burdeos) ya no pudo traer el combustible de Alemania y tuvo que importarlo de Inglaterra.  

En nuestro país mucho se discutió al respecto. En verdad, se aplicó generalmente la cláusula 
pacta sunt servanda y, durante bastante tiempo, se siguió con la misma tesitura. Veamos un caso 
concreto. Así, se ha dicho en la causa «Lucente e hijos, Nicolás c/ Alvarado de Carrillo Soto, Sofía» 
(C3aC.C. Rosario, 15/12/53 (L.L., t. 73, p. 657) que: «Las convenciones se hacen para cumplirse y 
el cumplimiento supone la efectiva prestación debida (art. 1204), pudiéndose exonerar el deudor 
ofreciendo satisfacer los perjuicios e intereses (art. 631). Las bases están ya dadas, pues, por los 
arts. 505, 627, 628, 629, 630 y los antes citados, ibíd., p. 245, Nº 358 y ss.: p. 611, Nº 895)». Y más 
adelante: «No debe olvidarse al propio tiempo, para una exacta ubicación del caso, que en ese 
terreno el Código no admite una lesión enorme o enormísima. El consentimiento libre -concluye 
Vélez Sársfield su larga nota al art. 943- prestado sin dolo, error ni violencia y con las solemnidades 
requeridas por las leyes, hace irrevocable los contratos. Tampoco, que la doctrina de la tácita 
presuposición o la implícita cláusula rebus sic stantibus pudiera admitirse en la hipótesis de 
contratos de tracto sucesivo a largo plazo o de usos y prácticas que la consientan, pues de otra 
suerte la simple dificultad o la mayor onerosidad del obligado darían cuenta de la imposibilidad que 
quiere la ley (loc. cit.). «El cambio de las circunstancias -demuestra Martínez Carranza- que no ha 
sido mirado por la ley como una causa de justificación, y que no llena tampoco los elementos del 
fortuito, no puede liberar porque no imposibilita el cumplimiento; pues dificultad no es 
imposibilidad y sólo ésta libera. Puede, sí, morigerar los efectos y aun ser causa de rescisión cuando 
por acuerdo de partes se hubiese incorporado o pudiera así considerarse como elemento del acto, 
partiendo de una interpretación amplia del art. 1198 del Código Civil». (El cambio de las 
circunstancias y el acto jurídico, Córdoba, 1944, p. 68). (Voto del Dr. Rogasiano Lo Celso). 

La simple lectura revela que la actitud de los opinantes es lapidaria y contundente. Habían 
pasado treinta y siete años desde el fallo del caso de Burdeos en Francia y aquí la jurisprudencia 
mantenía su rígida postura. Pero, cuando la opinión de la doctrina fue cambiando juntamente con la 
jurisprudencia y formó una fuerte corriente de opinión contraria, se tomó la resolución de modificar 
el art. 1198, lo que ocurrió en 1968. Es decir, hubieron de darse movimientos de vaivén en el 
entretiempo y cuando la fuerza de las opiniones contrarias a la legislación primitiva fue más notoria, 
prevaleció el peso de la cláusula rebus sic stantibus. Y aquí, en 1968, habían pasado ya cincuenta y 
dos años. ¡Qué lentitud en las mutaciones; qué inseguridad, mientras tanto, con la jurisprudencia 
hesitante! Finalmente, fue la legislación la que puso fin al problema, cosa típica y propia del 
derecho continental codificado.  
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5. En el Occidente europeo la actitud en cuanto al punto de partida del conocimiento y en 
cuanto a la modalidad del razonamiento fue dispar.  

La Gran Bretaña mantuvo un distinto punto de vista y se distanció del continente. Sin embargo, 
los anglosajones fueron coherentes en todo sentido porque la actitud que evidenciaran en las 
ciencias naturales fue mantenida en las ciencias jurídicas.  

En verdad, ello se dio desde muy antiguo, ya que la predisposición inductiva en el orden del 
estudio de las cosas naturales se mostró ya desde los inicios.  

Quizá el primer atisbo de una actitud científica, empirista e inductiva, se dio con el Venerable 
Beda. No decimos nada nuevo si afirmamos que se inspiró en los antiguos y cuando estudió el 
«flujo y reflujo cotidiano» de los océanos (las mareas), obtuvo aceptables conclusiones, después de 
cuantiosas observaciones, comparaciones y mediciones. 

El método de la observación de los fenómenos singulares se completó con la lectura 
cuantitativa de las comparaciones. Partiendo de fenómenos singulares se obtenían así leyes de 
validez universal. La ciencia, merced a este método inductivo, se robustecía y progresaba. El punto 
de partida en el acrecentamiento del saber científico, se revelaba en la observación y la experiencia 
personal -aunque no todavía la experimentación- y se avizoraba un largo camino que se comienza a 
recorrer.  

Bastante más tarde, después de la invasión de los normandos, un sucesor de Guillermo el 
Conquistador, Enrique II Plantagenet (1154-1189), creó tribunales que administraron un derecho 
común a toda Inglaterra y una Constitución no escrita permitió cultivar viejos principios. Por eso, se 
ha dicho que «los digestos y códigos impuestos al modo romano por el Estado omnipotente a un 
pueblo sometido, eran extraños al espíritu y a la tradición de Inglaterra». Y, como consecuencia, 
pudo decir W. Churchill, en su Historia de Inglaterra, que «la ley estaba allí, en las costumbres del 
país, y sólo se trataba de descubrirla mediante un inteligente estudio y comparación de las 
decisiones registradas de casos anteriores, y aplicarla a la disputa particular que se ventilaba en 
cada tribunal. Con el tiempo el derecho común cambió. Letrados de la época de Enrique II leían en 
las declaraciones de sus predecesores del siglo X significados y principios que sus autores nunca 
pretendieron, y los aplicaban a las nuevas situaciones. No importa. Allí estaba el precedente». 

Va de suyo, a esta altura, que el lector ya podrá colegir que estamos afirmando como tesis la 
existencia, en las Islas Británicas, de una actitud científico-filosófica, que no es ajena a la actitud 
jurídica (o viceversa). Hay una actitud peculiar ante la Naturaleza (o las leyes de la naturaleza) 
como ante la ley o la costumbre formuladas por los hombres. Lo mismo puede decirse que ocurre en 
el continente europeo, aunque en éste la actitud sea diametralmente opuesta. Mas en Inglaterra el 
hombre de ciencia es observador, experimentador si cabe. Su punto de partida es el singular, el caso 
concreto. Esto vale tanto para el filósofo como para el jurista. 

En el continente, por el contrario, se prefiere partir del texto, del dogma, de la norma escrita y, 
desde ahí, descender a lo singular. Es decir, se parte de lo universal y, deductivamente, se desciende 
al caso particular. 

Los anglosajones se valen de pocas leyes y estas pocas que existen constituyen el statute law. 
El resto, el gran cuerpo del derecho privado, constituye el common law que, en verdad, mana 
primordialmente de la «costumbre» o, si podemos decirlo así, de la costumbre judicial. La conducta 
se hace jurídica en base a actos reiterados, siempre más o menos idénticos, cuyo origen se remonta 
a épocas inmemoriales.  

Desde el punto de vista de la actuación de ese derecho, hecho realidad en la costumbre, el 
punto de partida -vale la pena insistir- es el «caso concreto» (singular). La sentencia (o norma 
individual), surgida en el caso concreto, se hace «precedente», lo que tiene una importancia 
fundamental en el common law. Para los jueces el precedente se hace prácticamente obligatorio. 
Hay que estar a la decisión del primer juez (stare decisis); hay que acatar las decisiones de los 
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jueces. Dicho de otra manera, las sentencias de un tribunal son de suma importancia y virtualmente 
obligatorias en todos los casos similares subsiguientes para todos los tribunales de igual o menor 
jerarquía.  

Según esto, pareciera que el derecho no puede experimentar mutaciones ni cambios, pero ello 
no es así. Cuando las transformaciones lo imponen, el juez tratará de hallar un precedente de gran 
jerarquía para apoyar su decisión y, según alguien ha dicho, recurrirá, a veces, a verdaderas 
ficciones para respetar el stare decisis, procurando mostrar que la nueva solución ya estaba, de 
alguna manera, en la vieja tradición.  

Este sistema, obvio es decirlo, se extendió a los pueblos de habla inglesa, como ser los Estados 
Unidos y la Unión Sudafricana. 

Veamos con un poco más de detalle, cómo opera lógicamente la aplicación del derecho y cómo 
del caso singular, inductivamente, se pasa a la formulación de una norma universal. Para ello nos 
valemos del caso «Donoghue c./Stevenson»; aconsejamos consultar, para mayor información, la 
hermosa y clara obra de Julio Cueto Rúa, El common law.  

En el referido caso, la actora es una viuda escocesa y el demandado un fabricante de bebidas, 
que había utilizado, para envasarlas, botellas opacas, en cuyo contenido se encontraron algunos 
caracolillos muertos, y en cuyo proceso de envase hubo alguna negligencia. Partimos, pues, de un 
caso singular, concreto, en el cual el actor es una persona perfectamente individualizada y 
determinada; el objeto y el procedimiento de fabricación, muy especial, ha sido analizado y se ha 
probado que ha causado una lesión a la actora. La negligencia del demandado aparece de una 
manera clara. Repetimos una vez más: estamos ante un caso singular. Pero, al pasar el tiempo, la 
multiplicación de casos similares, la reiteración en la aplicación del caso singular como precedente, 
ha conducido a la siguiente situación: 

a) Que el actor que sufre la lesión, inicialmente una viuda escocesa, puede ser cualquier mujer, 
cualquier hombre, cualquier persona (física o jurídica). En suma: toda persona (máximo 
grado de abstracción y generalidad). 

b) Que el demandado (responsable), fabricante de bebidas, puede ser cualquier fabricante o 
cualquier persona que trabaje o manipule objetos. En suma: toda persona responsable de 
determinada conducta propia o ajena. 

c) Objeto susceptible de causar lesión: botellas opacas o cualquier botella o cualquier objeto 
destinado al uso humano en cualquier objeto (que incluye terrenos o edificios). En suma: 
todo objeto o cosa mediante el cual se causa la lesión. 

d) Contenido del objeto: caracoles muertos o cualquier caracol o cualquier objeto de ciertas 
cualidades peligrosas o no peligrosas. En suma: todo contenido. 

e) Lugar: en el domicilio de la viuda escocesa o en cualquier lugar. En suma: en todo lugar. 
f) Tiempo: en 1932 o antes o después o en cualquier tiempo. En suma: en todo tiempo. 
g) Lesiones: sean lesiones corpóreas, nerviosas o cualquier lesión. En suma: toda lesión. 
h) Conducta: haya negligencia del demandado o no la haya. En suma: toda conducta. 
En otras palabras, la norma singular de la sentencia del caso podría ser establecida así: 

«Donoghue debe ser indemnizada por Stevenson, que fabricó negligentemente gaseosa envasada en 
una botella opaca, en cuyo interior había caracoles muertos, lo que produjo una lesión física, en el 
domicilio de la víctima, en el año 1932». 

Luego de muchas aplicaciones de este precedente, nos encontramos en condiciones de formular 
la siguiente norma -ya no singular sino universal- y que podemos expresar así: «Toda persona debe 
ser indemnizada por otra (persona responsable) que, fabricando o manipulando cualquier objeto, 
con cualquier contenido o sin él, produce cualquier lesión, en cualquier lugar y en cualquier 
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tiempo». 
Como se ve, de los casos concretos pueden extraerse normas generales, lo que resulta posible, 

ya que las categorías lógicas analizadas son susceptibles de un proceso de generalización creciente. 
Aquí tenemos claramente expuestas las siguientes categorías: sujeto, objeto, acción o conducta, 
lugar y tiempo. 

Si ahora paramos mientes en el proceso lógico que nos condujo a esta generalización, nos 
encontramos con que en la base tengo la repetición (o la multiplicación) de los casos concretos 
similares. Es decir, a partir de un hecho individual (un caso) pasamos a la enorme cantidad de casos 
que se fueron dando en diversos lugares, tiempos, circunstancias y donde participaron diversas 
personas manipulando diversos objetos y se produjeron distintas lesiones o daños. ¿Cuál es el 
proceso lógico que se da cuando queremos encontrar un común denominador, una fórmula para 
todos los casos? 

Pues, las categorías lógicas son expresadas mediante términos que, si se quiere, sugieren 
conceptos. En el caso de «Donoghue v. Stevenson» los sujetos intervinientes son individuos de 
carne y hueso y el hecho es histórico (se dio una sola vez y en el año 1932). Pero si sustituimos 
Donoghue (viuda escocesa) en el siguiente caso por otra mujer u otro hombre u otro ser humano (y 
así sucesivamente en cuantos más casos se den) habremos llegado a la conclusión de que la acción 
se acuerda a toda persona. Hemos pasado de lo singular a lo universal, en cuyo proceso el punto de 
partida es lo singular y el punto de llegada es lo universal. La viuda escocesa apellidada Donoghue 
es un individuo; toda persona abarca la totalidad de la especie humana. Pues bien: el proceso lógico 
que la jurisprudencia marca, en el cambio y/o evolución del derecho -al menos en este punto- es el 
de una generalización que va de la mano de una mayor extensión lógica de los conceptos o núcleos 
conceptuales fundamentales. Podría denominarse ley de extensión lógica porque todo cambio pasa 
por ese meridiano. También creemos que dicha ley podría ser representada con una espiral que, 
partiendo de un punto (el caso concreto singular) se va abriendo, como en una floración, cada vez 
más a medida que se eleva. O bien, también podría ser representada metafóricamente como la 
imagen dinámica que queda cuando se arroja una piedra en un estanque y se observan las sucesivas 
ondas que van apareciendo, cada vez más amplias y cada vez menos perceptibles, es decir, más 
abstractas.  

Este proceso es similar al que los epistemólogos han observado en las ciencias naturales 
cuando una teoría es sustituida por otra; ésta es siempre más amplia y generalizante, por cuanto 
explica los fenómenos que explicaba la primera más aquellos que ya no podía explicar y que dieron 
motivo para su sustitución. 

Queremos señalar también que, a veces, en los países en los que rige el sistema anglosajón, 
puede subsistir -por algún tiempo- más de una solución jurisprudencial. La unificación, finalmente, 
se produce merced a una sentencia que pone fin al problema, dándose una mutación conceptual en 
función de atribuirse una mayor extensión lógica al núcleo conceptual en cuestión. Es lo que ocurrió 
en Estados Unidos con la sentencia del juez Cardozo, en el año 1916, cuando unificó las líneas 
jurisprudenciales en el caso «Mac Pherson v. Buick», con relación al núcleo conceptual cosa 
peligrosa, al expresarse que cosa peligrosa es «toda cosa que es instrumento de destrucción (daño) 
en su operación normal».  

Es evidente que la extensión lógica conceptual es el eje mediante el cual la jurisprudencia va 
modificando el sentido de sus juicios. Es el eje obligado del cambio en este derecho que avanza 
mediante los casos singulares. 

La extensión lógica buscada y decidida por el tribunal no es fruto, en sí misma, de una 
operación lógica, sino que resulta como consecuencia del sentido de justicia del juez que interpreta 
la realidad social. Sus consideraciones son de orden práctico, de ordenamiento de la praxis humana, 
o si se quiere, podría decirse que se acude a motivos de orden axiológico. La Lógica va en pos del 
motivo que inspira la decisión y coadyuva a los fines de instrumentar el iter del razonamiento para 
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expresarlo correctamente.  
 
6. Queremos, ahora, destacar otro hito importante en la evolución del razonamiento jurídico 

inglés. Se trata de John Locke (1632-1704), quien -según opinamos- tuvo una gran influencia en el 
orden filosófico y en el pensamiento político.  

Al finalizar la década de los años setenta del siglo XVII (1670) la comunidad política inglesa 
estaba muy dividida, entre los whigs y los tories. 

Por esa época, Robert Filmer, más precisamente en el año 1680, publicó el libro El Patriarca, 
donde expuso la ideología tory, muy conservadora. Sostenía que Dios había acordado a la corona 
derechos divinos. 

Por su parte, Locke, desde 1681, emprendió la tarea de escribir la refutación sistemática a la 
teoría absolutista de gobierno. Quiso poner límites a la legitimidad de la autoridad y pretendió 
socavar la tesis del poder divino de los reyes. Su obra fundamental acerca del gobierno civil se 
tituló Dos tratados; en el primero trataba la cuestión religiosa y en el segundo el gobierno civil.  

Shaftesbury, el filósofo inglés en el que se inspiró Locke, había proclamado ya un estatuto del 
pater familias distinto del postulado por Filmer; es decir, no consideraba al padre como un príncipe 
natural, que detentaba un poder absoluto sobre su familia y sobre todos los habitantes de «las casas 
solariegas». 

El pensamiento de Locke tendía a limitar sin ambages la extensión de los derechos de los reyes. 
No admitía un poder real ilimitado y sostenía que los hombres, en ciertas circunstancias, tenían el 
derecho de resistencia ante el avance del poder absoluto. 

La tesis de Locke, que en el primer tratado se refirió al individualismo religioso, fue extendida, 
en el segundo, al individualismo político. Era un subjetivismo político. Lo que se dijo del Reino se 
aplicaba a la familia; y lo que se decía del Rey se aplicaba al pater familias.  

Pero el punto fundamental de la tesis era éste: 
«Vivir en una comunidad genera obligaciones porque hay un consentimiento implícito y 

tácito. El aceptar un sistema de gobierno implica consentimiento y significa creer que ese sistema 
beneficia a dicha comunidad». 

Desde entonces, la teoría del consentimiento social fue muy cara a los anglosajones. Su 
prestigio alcanza a todos los miembros de la comunidad e incluso a los propios jueces.  

 
7. Pero los jueces anglosajones se encuentran también, como los latinos, con muchos casos que 

tienen normas muy claras y explícitas, idénticas a nuestro sistema continental. Existen leyes, 
ordenanzas -normas, en fin- perfectamente claras. Existen normas, prescripciones escritas y, en esos 
casos, no hay que buscar el precedente. 

 Para demostrarlo veamos el caso que el filósofo del derecho de Edimburgo, Neil Mac 
Cormick, cita en su libro traducido al francés y titulado Raisonnement juridique et théorie du droit 
(París, Puf, 1996). 

Caso: «Daniels and Daniels v. White and Sons & Tabard»- 1938. Hechos: Mr. Daniels compra 
a Mrs. Tabard (que está legalmente establecida con un pub) una botella de cerveza y una gaseosa, 
que ella, a su vez, había adquirido de su proveedor White and Sons, tres días antes. 

Las lleva a su casa. Invita a su esposa con gaseosa e inmediatamente ambos se sienten 
enfermos. Se prueba que la botella de gaseosa tenía fenol y que esta sustancia era la causa de la 
dolencia del matrimonio y del daño causado a ambos. 

Sobre esa base, Daniels y esposa demandan al fabricante y a la dueña del pub. El primero se 
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exime de toda responsabilidad pues se demuestra la absoluta imposibilidad de que el elemento 
dañoso (fenol) haya podido acceder a la botella en la fábrica. 

Es importante destacar que las partes, finalmente, aceptan que esos son los hechos alegados y 
probados. En definitiva, acuerdan que el señor Daniels había entrado al pub, que estaba autorizado 
por la ley y cumplía con todas las reglamentaciones existentes al respecto, había dicho: «Quiero una 
botella de gaseosa R. White», y la señora Tabard le había dado, en respuesta, la botella de gaseosa 
cuya marca pedía. 

Tabard, a pesar de ello, proclama su inocencia y su falta de responsabilidad en el caso. 
¿En qué términos queda trabada la litis? ¿Cuál es la cuestión a resolver? 
Si los hechos son los referidos, la señora Tabard había entregado al señor Daniels una botella 

que contenía fenol y si bien aparentemente era una gaseosa de la marca solicitada, no era, en 
verdad, lo pedido por el cliente, ahora demandante. 

Al examinar las normas vigentes al respecto, el juez se encuentra con que la señora Tabard no 
había cometido ninguna falta, pero no obstante ello, la mercadería vendida no tenía calidad 
comercial, pues era dañosa para la salud. 

El juez condenó a la señora Tabard por no tener el producto vendido «calidad comercial». La 
resolución del juez recordó la existencia de una ley que exigía que las mercaderías vendidas deben 
tener «calidad comercial». Más aún: las mercaderías vendidas que tienen vicios que las tornan 
impropias para su uso normal, vicios no visibles al control ordinario, no son de «calidad comercial». 

En consecuencia, la conclusión del juez al resolver el caso se justifica porque está implicada en 
la premisa principal o mayor. Naturalmente, es una justificación deductiva.  

Neil Mac Cormick, en la obra que se ha citado, tiene todo un capítulo dedicado a este tema, que 
ha titulado La justificación deductiva. Y este autor señala que los juristas escoceses tienen un 
elevado concepto de los sistemas jurídicos que mucho valoran las virtudes de la lógica, como lo 
hacen también los juristas del sistema continental, a diferencia del sistema anglosajón. Para 
remarcar su pensamiento de manera definitiva expresa: «Como el razonamiento jurídico es una 
forma de pensamiento, debe ser necesariamente lógico, es decir, debe conformarse a las leyes de la 
lógica, so pena de ser calificado de irracional y contradictorio» (p. 47, ob. cit.). Es por eso que la 
lectura de la obra nos pone en el camino de encontrarnos, más de una vez, con las voces silogismo 
(ps. 33, 46, 82) y subsunción (ps. 75, 79). 

 
8. Vemos que Mac Cormick tiene un alto concepto de lo que llama justificación deductiva, esto 

es, cómo una norma abstracta puede válidamente justificar una decisión en un caso particular. 
En otras palabras, se trata de justificar y legitimar premisas en vista de una causa determinada. 
Y, en consecuencia, en esas circunstancias no existe diferencia entre la modalidad continental o 

latina en la modalidad de razonamiento y la anglosajona. 
Existe una diferencia entre la justificación deductiva y la justificación del sentido de la 

resolución que se adopta. En el primer caso, la operación es exclusivamente lógica; en el segundo, 
se tiene más bien presente la equidad. La resolución, en su virtud, es a menudo consecuencial, es 
decir, se tiene presente la función social de las resoluciones judiciales. Es lo que ha ocurrido en el 
proceso relatado más arriba, cuando se produjo la mutación de la cláusula pacta sunt servanda a la 
rebus sic stantibus.  

Ahora bien -y aquí viene a cuento la influencia de John Locke- en las comunidades 
anglosajonas se trata de seguir lo que piensa la mayoría, es decir, el principio o la pauta señalada 
por el consentimiento de la sociedad. Diversas variantes se han ido forjando a lo largo de los 
tiempos, pero todas ellas con el regusto de la vieja fórmula de Locke. 
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Últimamente -y esto en los finales del siglo XX- ha surgido una nueva modalidad denominada 
el método del equilibrio reflexivo, método que no sólo tiende a ser útil a los jueces sino a la 
comunidad toda, para resolver cualquier cuestión o problema que la involucre, como por ejemplo, el 
aborto, la manipulación de los sistemas genéticos, etcétera.  

Al respecto -y a los fines de una mayor profundidad- quizá resulte provechoso leer la obra de 
Roderick Chisholm, Teoría del conocimiento (Madrid, Tecnos, 1982).  

Para resolver ciertos casos de enorme complejidad, como los de los temas señalados, es preciso 
formular principios generales válidos y justificados. Se trata, naturalmente, de casos relevantes, en 
los que se solicita la opinión de la comunidad. De ahí, se debe mantener coherencia entre los puntos 
relevantes y los principios formulados. El problema radica en la forma de hacer la consulta y a 
quiénes se les debe requerir opinión. 

Se ha dicho que Rawls acepta en alguna medida este método, dado que sostiene que la cultura 
pública está formada por un conjunto de ideas básicas implícitamente reconocidas y firmemente 
aceptadas. Es a partir de ellas que buscamos formular un sistema coherente de principios y reglas 
generales.  

Los medios actuales de comunicación implicarían un acercamiento a este método en cuanto 
permiten formular un juzgamiento casi instantáneo de las causas muy notorias o extraordinarias 
que, en los medios judiciales, por razones obvias, tardan mucho más tiempo. De cualquier manera, 
sería preciso estudiar en qué medida el juicio mediático influye en las decisiones judiciales.  

Y en este punto los dos sistemas, el continental y el anglosajón, se aproximan 
extraordinariamente, a tal punto que parecen confundirse. 

En los medios latinos -y no sólo en ellos- se suele utilizar la encuesta. Recordamos que en una 
visita realizada a Claude Tresmontant en París, hace algo más de una década, éste me decía: «En 
esta época estamos asistiendo a la desaparición de la moral. Cuando queremos resolver un 
problema de conducta y hallar el precepto adecuado, simplemente hacemos una encuesta». Por 
cierto que el ilustre metafísico no compartía esta nueva actitud de los tiempos actuales.  

 
9. Con lo que se lleva expuesto y con los ejemplos y casos citados, advertimos que la 

modalidad del razonamiento en el caso que nos narra Mac Cormick no difiere mayormente de la 
modalidad continental, ya que lo resuelto por el tribunal escocés tiene como base una norma que 
califica lo que se denomina «calidad comercial». Aquí no es preciso buscar ningún precedente; 
existe una norma y con eso basta. En consecuencia, sólo se hace necesario que el caso concreto se 
halle comprendido en esa norma. De ahí que el citado intelectual nos hable de validez y de 
justificación deductiva. 

Por eso, el razonamiento continental tiene mucho de deductivo. Es cierto que, en primer lugar, 
el juez tiene como labor muy importante fijar los hechos, determinar con certeza el caso concreto. 
Pero, no bien hecho esto, de inmediato tiene el pensamiento fijado en el derecho escrito y en las 
normas que sean las adecuadas para ser aplicadas al caso y, desde ahí, seleccionada la o las normas, 
el razonamiento se hace primordialmente deductivo 

No obstante, hemos dicho más de una vez que en todo ese proceso se utilizan todos los 
métodos. No queda descartada la inducción, ni el razonamiento por analogía, ni los hechos de 
experiencia, etcétera.  

Ahora bien: en la modalidad anglosajona, cuando no existen normas, en los casos que se 
presentan como novedosos y, a veces, de alta complejiidad, el comienzo es más bien inductivo. 
Fijados y establecidos los hechos por el juez, como por ejemplo en el caso «Donoghue v./ 
Stevenson» (1932), leading case, la tarea se hace primeramente inductiva, ya que se debe buscar el 
precedente. Y éste, siendo una decisión judicial, siendo una norma particular, entra a servir como 
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norma abstracta y general a la postre para todos los casos particulares subsiguientes. Por eso, 
hacíamos notar que la actitud inglesa, tanto en el orden de las ciencias naturales como en el ámbito 
jurídico, tenía como punto de partida lo singular y concreto. Insistimos: lo particular (singular) y 
concreto funciona como la norma abstracta de los casos subsiguientes. Y a cuantos más casos se 
aplique se volverá más rica, tendrá mayor extensión (es decir, comprenderá más casos) y funcionará 
como la norma abstracta del derecho continental.  

Cosa semejante también ocurre en nuestro derecho codificado, cuando, por ejemplo, el art. 
1109 del Código Civil era una norma apta para juzgar los daños en la época de las carretas, lo fue 
después y lo es ahora cuando intervienen automóviles en el siniestro. Esta es verdaderamente la 
obra creativa de la jurisprudencia. Paso a paso las normas van adquiriendo mayor extensión, fruto 
de la labor interpretativa de los jueces. 

 
10. Nos falta cerrar el tema. Queremos, muy especialmente, resaltar que quizá el mayor 

esfuerzo del juez es el de hallar el ajuste (la subsunción) entre el caso concreto y la norma en el 
derecho continental codificado y entre el precedente en el derecho anglosajón, en el supuesto de que 
no haya norma expresa. 

Pero, en ambas modalidades, el juez debe razonar. Debe fundamentar y exponer sus razones 
para fijar los hechos y de igual manera debe fundamentar su decisión con respecto al derecho 
aplicable, esté éste configurado por normas o por precedentes. Y, razonando, se es pasible de 
cometer errores; se es pasible, en ciertos casos, de incurrir en contradicciones, de decidir sin dar 
razones en un punto fundamental o de no fundamentar de manera propia o, aun, de proceder con 
argumentos insuficientes o con argumentos meramente aparentes. En estas situaciones el juez 
fundamenta o intenta fundamentar su sentencia cometiendo errores que hemos denominado errores 
in cogitando.  

De ahí que sea legítimo un control que hemos llamado de logicidad, que deberá ejercerse tal 
como se ejerce el control de constitucionalidad. Es cierto que el propuesto es un control en el 
aspecto puramente lógico-formal, pero es lo que nos salva de sumergirnos en la arbitrariedad de la 
decisión. Va más allá de los errores in procedendo e hinca su solidez en una sentencia cuyos 
fundamentos se han vertido y comunicado razonando en forma lógicamente correcta.  

El análisis de algunas resoluciones del más alto tribunal del país nos demuestra que no 
hablamos en vano. Los ejemplos siguen a continuación. 

Ellos nos harán ver, por otra parte, que la cuestión no es sencilla. 
 
 

11. Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nación 
 
I. Caso: «Alonso, Horacio Angel; Hughes, Awrel; Ojeda, Mario Roque; Risolio, Luis Carlos; 

Vázquez, Eduardo José s/Contrabando». 
Fallos 261:265. Buenos Aires, 5/4/61. 
 
1. La cuestión. La resolución de la Corte  
La sentencia del a quo (tribunal apelado) tiene tres votos. El primer voto es absolutorio; el 

segundo es condenatorio; y el tercero -que resultaría decisivo- contiene una contradicción sobre el 
punto esencial de la litis. 

Veamos con más detalle. El primer voto es absolutorio porque considera que faltan pruebas del 
hecho acriminado; el segundo voto es condenatorio porque se estiman suficientes las incorporadas a 
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los autos; y el tercero dice: a) «No se han incorporado al proceso elementos necesarios para la 
solución del caso»; b) y, luego, al referirse al acierto del fallo de primera instancia, adhiere al voto 
anterior condenatorio, «lo que -dice la Corte- necesaria y lógicamente supone la existencia de 
elementos de juicio bastantes para la solución del caso». 

La Corte sostiene que «la existencia en el fallo de una contradicción tal que lo haga 
ininteligible, importa ausencia de fundamentos e impone su anulación». 

En el caso, con arreglo a la jurisprudencia de la Corte, no se dan las condiciones de validez del 
fallo por cuanto no es «derivación razonada del derecho vigente, con aplicación a las circunstancias 
de la causa». Acto seguido la Corte cita su propia jurisprudencia: caso «Lavapeur O. c/ Provincia de 
Buenos Aires», sentencia del 22 de marzo de 1965 y sus citas. De ahí que la Corte anule la 
sentencia, dada la contradicción existente.  

 
2. Dictamen del Procurador General de la Corte 
El dictamen del Procurador General, Dr. Ramón Lascano, expresa que el voto del Dr. Isidoro 

Alconada Aramburu -que es el tercer voto, es decir, el voto del «escándalo»- está afectado por una 
íntima contradicción, ya que «decide la causa por virtud de un voto viciado por la inconciliable 
oposición de sus propios términos, que niegan y afirman al mismo tiempo la existencia de los 
elementos de juicio que se estiman necesarios para la solución del caso». 

Nótese que por las circunstancias de la cuestión planteada «en uno solo de los votos», se 
provoca la nulidad del fallo recurrido. La sentencia fue considerada arbitraria, en virtud de la 
comentada contradicción.  

 
3. Disidencia del Dr. Amílcar Mercader 
Pero aún hay más en este caso. Existe una disidencia del Dr. Amílcar Mercader, que discrepa 

con sus colegas, es decir, los ministros de la Corte, Dres. Aristóbulo D. Aráoz de Lamadrid, Ricardo 
Colombres, Esteban Imaz y Carlos Juan Zavala Rodríguez. 

El disidente sostiene que no existe contradicción en el famoso tercer voto. Esta sola afirmación 
demuestra que en la Lógica aplicada las cosas no son tan claras como cuando escribimos «P y no-
P». P y no-P, en la realidad opinable del ámbito jurídico, puede merecer diversas interpretaciones. 
Y, por cierto, no es banal ni antojadizo lo que nos dice el Dr. Mercader. Éste pone en duda que se 
afirme y se niegue simultáneamente -en el voto de marras- la existencia de los elementos necesarios 
para la solución del caso, como expresa el Procurador General. Y da una razón: la afirmación de 
que faltan los elementos de juicio que se estiman necesarios, no implica la inexistencia de otras 
pruebas de autos, ya que a continuación se agrega: «sin perjuicio de la validez de las medidas que 
aparecen cumplidas con ajuste a la misma». 

Como se ve, la calificación de premisas contradictorias es materia opinable en materia jurídica. 
No es la Lógica pura la que falla; es la Lógica aplicada la que requiere la mejor de las precisiones 
en lo que atañe a las expresiones vertidas por los juristas, para que no se falle en el difícil cometido 
de juzgar.  

 
 
II. Caso: «Amengual, Francisco Antonio s/Apelación c/ Resolución 2164/68 del rectorado de la 

Universidad Nacional de Cuyo». 
Fallos 279:69. Buenos Aires, 24/2/71. 
 
1. La cuestión. La resolución de la Corte 
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En dependencias del servicio a cargo del profesor Amengual, titular de la cátedra de Clínica 
Ginecológica de la Universidad Nacional de Mendoza, se produjo una inundación. El profesor 
ordenó, por una parte, la desocupación de las áreas afectadas para preservar los bienes de la cátedra 
y facilitar las reparaciones; y, por otra, dispuso suspender la actividad docente que se impartía 
mientras durase la situación de emergencia. De todo ello dio cuenta por nota, en el mismo día, al 
decano de la Facultad. Éste, por resolución del Decanato, resolvió apercibir al citado profesor y le 
emplazó a reiniciar la actividad en el término de 24 horas e hizo conocer lo resuelto a los demás 
profesores. El profesor Amengual solicitó revocatoria y al ser desestimada, ocurrió por vía 
jerárquica ante el rector de la Universidad, recurso que corrió igual suerte. El profesor no se 
amilanó e interpuso el recurso del art. 117 de la ley 17.245 ante la Cámara Federal de Mendoza, que 
lo declaró improcedente, resolución que fue dejada sin efecto por la Corte por vía del art. 14 de la 
ley 48. 

Vueltos los autos a la Cámara Federal de Mendoza, ésta se hizo cargo del fondo del asunto y 
confirmó la resolución del rector de la Universidad que, a su vez, había confirmado la sanción 
resuelta por el decano. Vueltos una vez más los autos a la Corte en virtud del recurso extraordinario 
interpuesto por el profesor Amengual, que se fundaba en la violación de la garantía que consagra el 
art. 18 de la Constitución Nacional, la Corte revocó la sentencia y declaró la ilegitimidad de las 
resoluciones administrativas de las autoridades universitarias que sancionaron al profesor.  

El argumento del profesor apelante es bien simple: es una contradicción admitir la realidad de 
una emergencia, por una parte, y, por la otra, mantener la sanción. Más claro aún: el profesor toma 
resoluciones urgentes (suspensión de clases y desocupación de ambientes afectados por una 
inundación) que se consideran fundadas, por la realidad del hecho ocurrido, pero se lo sanciona por 
haberlas tomado. Es decir, «P y no-P». 

Veamos lo que dijo la Cámara para justificar la sanción al profesor. Sostiene que hubo una 
emergencia y que el profesor tuvo una sana intención al tomar esas resoluciones. La autoridad 
universitaria -se recuerda- «no tuvo dudas sobre la buena fe del profesor ni de la realidad de los 
acontecimientos» y «reconoció las medidas preventivas tomadas por el Dr. Amengual ante ellos en 
resguardo de los intereses materiales de la cátedra...». Pero -agrega la Cámara, confirmando la 
sanción dispuesta por el decano y el rector- «la autoridad universitaria considera que la suspensión 
de la actividad docente que se desarrollaba en el servicio debió cumplirse llenando la formalidad 
previa de una solicitud e informando sobre la emergencia, pues incumbe al decano y no al profesor 
titular disponer una medida de ese carácter».  

La Corte, luego, señala muy bien que de ordinario, las decisiones de las universidades 
nacionales, en el orden interno, disciplinario y docente, no son, en principio, susceptibles de 
revisión por los jueces. Pero ese principio cede cuando lo actuado en sede administrativa es 
impugnable por razón de manifiesta arbitrariedad. 

Además, la Corte recuerda también que la fundamentación debe basarse en normas vigentes y 
en hechos acreditados, de tal manera que las premisas -no lo dice exactamente con este lenguaje- 
«no adolezcan de una notoria contradicción (dice «autocontradicción»)». 

La Corte considera que la doctrina imperante, en cuanto a una fundamentación mínima y 
coherente, es extensible a los actos administrativos.  

Y, finalmente, en el caso, tanto la resolución del decano como la del rector adolecen de una 
contradicción. Admitir la emergencia y aceptar la necesidad de una conducta, la idoneidad de los 
remedios arbitrados y la buena fe del autor, que es profesor titular y jefe de un servicio médico, por 
una parte y, por la otra, imponer, sin embargo, una sanción por esa misma conducta, es 
contradictorio. La Corte acota: «Admitir la emergencia... para concluir que ello no exime de sanción 
en punto a la suspensión parcial de la actividad docente que se cumplía in situ, aun cuando ésta 
deriva de la anotada y súbita imposibilidad material». Es lenguaje claro y terminante. Para este 
criterio, en este lenguaje natural, la contradicción es evidente y no admite duda y, por consiguiente, 
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la resolución recurrida es manifiestamente arbitraria.  
 
2. Dictamen del Procurador Fiscal 
La lectura del dictamen del Procurador Fiscal, empero, nos demuestra que éste arriba a una 

conclusión diferente y sostiene que debe confirmarse el fallo apelado. Si se deja de lado toda la 
argumentación referida a las facultades disciplinarias, y toda la teoría de los actos administrativos, 
queda únicamente a la vista -que es lo que nos interesa- la interpretación de las premisas que se 
consideran contradictorias. Así las cosas, para el Procurador, el hecho de admitir «la eficacia de las 
medidas arbitradas por el profesor titular en resguardo de los intereses materiales de la cátedra», no 
es incompatible -léase no es contradictoria- con la sanción impuesta. 

He aquí, entonces, cómo -en materia opinable- tenemos dos premisas contradictorias para la 
Corte y no contradictorias -no son incompatibles, según el lenguaje empleado- para el Procurador. 

Brevemente, la sanción impuesta ¿es o no contradictoria con la conducta del profesor, que se ha 
calificado como correcta y acertada en la emergencia? 

Para el Procurador -parece evidente- que la conducta del profesor no fue absolutamente 
correcta, según las normas que rigen el caso, aunque se reconoce que las resoluciones fueron 
eficaces y la emergencia existió. Fluye de las argumentaciones que el Procurador habría distinguido 
entre eficacia y corrección, lo que le permitió interpretar que no existía contradicción. Y, 
naturalmente, por cierto, el simbólico y matemático «P y no-P», tiene otra lectura menos sintética y 
clara en lenguaje natural.  

 
 
III. Caso: «Recurso de hecho deducido por la actora en la causa Scardilli, Adrián Horacio c/ 

Club Atlético Provincial - Sociedad civil». 
Fallos 300:787. Buenos Aires, 13/7/78. 
 
1. La cuestión. La resolución de la Corte 
La litis consistía en establecer cómo se individualiza el premio ofrecido en un sorteo, ya que en 

el título el objeto que constituye el premio ofrecido aparece como un departamento en Mar del 
Plata, es decir, es relativamente indeterminado. La actora sostenía que debía estarse al folleto con 
que se publicitaba la emisión del bono en el cual se identificaba la ubicación, comodidades y 
orientación del departamento; mientras que el club demandado entendía que las especificaciones 
surgían del expediente administrativo mediante el cual se había tramitado la autorización 
gubernamental. La sentencia de primera instancia acogió la tesis de la demandada. 

Apelado el fallo fue confirmado por la Sala Cuarta de la Cámara de Apelaciones en lo Civil y 
Comercial de Rosario. El juez de primer voto optó por la confirmación. El de segundo voto expresó 
que compartía por entero esos fundamentos, no obstante entender que el folleto integraba la oferta -
lo cual significaba que el premio era el determinado en la publicidad- pero concluía afirmando que 
la oferta era indeterminada. Este voto -se advierte de inmediato- en sí mismo era contradictorio. Y 
el vocal del tercer voto se adhirió a los vocales preopinantes.  

La actora dedujo recurso de inconstitucionalidad ante la Corte Suprema de Santa Fe, que 
rechazó el recurso porque consideró que no existía contradicción alguna. 

Contra esa tesis se dedujo el recurso extraordinario. Este recurso fue acogido pues se estableció 
por parte de la Corte que el Inferior se había limitado a afirmar la inexistencia de contradicción, 
pero «sin fundar su pronunciamiento en un correcto análisis de los vicios reseñados en el 
considerando segundo».  

Tenemos, entonces, dos aspectos: a) Se acoge el recurso por la causal de falta de 
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fundamentación, por una parte; b) Por la otra, se ordena se dicte un nuevo pronunciamiento sobre el 
fondo del asunto para resolver el problema de la existencia o no de contradicción en la sentencia 
que se impugna. 

Nos parece muy evidente la existencia de contradicción en el segundo voto, lo que se ve 
agravado -como dice el Procurador- por el tercer voto del juez que adhiere a los anteriores, sin 
advertir que ellos no son idénticos, ya que los fundamentos del segundo no son coherentes con la 
solución que preconiza. 

En el dictamen del Procurador se demuestra muy claramente que los dos primeros votos son 
incompatibles entre sí, lo que repugna a una adhesión a ambos, que no hace distingo alguno. La 
contradicción, consecuentemente, torna arbitraria la sentencia.  

 
 
IV. Caso: «Luna, Juan Sebastián c./ Ferrocarriles Argentinos s/ Ordinario». 
Fallos 307:146. Buenos Aires, 5/3/85. 
 
Esta es una sentencia en la que la Corte hace docencia y establece normas que deben seguirse 

por los jueces cuando aplican la ley. Veamos: 
a) La misión judicial, ante la ley, debe ir más allá de «la consideración indeliberada de la letra 

de la ley». La voz «indeliberada» debe ser subrayada. La interpretación de la ley no debe ser una 
tarea mecánica. No se debe estar únicamente a la letra fría y escueta de un artículo. Cuando se 
interpreta la ley entran en juego todas las normas de un ordenamiento jurídico, normas que deben 
ser consideradas como partes de un cuerpo orgánico y coherente, es decir, como un sistema.  

b) Por ello, «... es ineludible función de los jueces, en cuanto órganos de aplicación del 
ordenamiento jurídico vigente, determinar la versión, técnicamente elaborada, de la norma aplicable 
al caso». 

c) Además, «... es misión del intérprete indagar el verdadero sentido y alcance de la ley, 
mediante un examen atento y profundo de sus términos que consulte la realidad del precepto y la 
voluntad del legislador y que cualquiera que sea la índole de la norma no hay método de 
interpretación mejor que el que tiene primordialmente en cuenta la finalidad de aquélla». 

d) Y más aún; «... la interpretación de la ley tendiente a armonizarla con los preceptos de la 
Constitución con el objeto de evitar su invalidez, también debe practicarse a los fines de que la 
hermenéutica legal adquiera consonancia con los principios básicos de la aludida carta». 

Es decir, la Corte exige evitar un frío mecanismo y postula una ajustada interpretación 
adecuada al caso concreto. La aplicación literal, sin ningún asomo de explicación ni enunciación de 
razones fundantes no significa interpretar. 

Estima la Corte que deben estudiarse: el significado de los términos, la voluntad del legislador 
y la finalidad que se ha perseguido con el dictado de la ley. Pero no concluye ahí la tarea: toda ley 
debe ser interpretada teniendo en mira los preceptos constitucionales, que son los que fijan los 
principios básicos de todo el ordenamiento jurídico de una Nación. 

Ahora bien: en el caso concreto sometido a decisión judicial, se trataba de una controversia 
acerca de la caducidad de la instancia de un proceso laboral. El a-quo determinó que debían 
aplicarse las normas del Código Procesal Civil y Comercial, es decir, que el impulso procesal de 
oficio no puede suplir el abandono del litigio por las partes. Pero, por otro lado, el art. 2º de la ley 
22.241 limita su vigencia (del impulso de oficio) a los pleitos que se iniciasen con posterioridad a su 
publicación. Sobre esta norma el a-quo había fundado su sentencia para declarar la caducidad de la 
instancia. La Corte estima que el dispositivo del art. 2º de la ley 22.241 «no es fundamento 
suficiente en los términos de la doctrina de la arbitrariedad». ¿Por qué? Pues, porque la nota que 
acompaña el proyecto de la ley 22.241 expresa que dicha ley tiene por objeto «cubrir un vacío 
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legislativo», a raíz de que «los juicios entre trabajadores y empleados que por razón de competencia 
deban quedar sometidos a la justicia federal carecen de normas específicas, debiendo regirse por 
procedimientos inadecuados a ese tipo de juicio». Afirma luego la Corte que uno de los principios 
inconcusos del derecho procesal del trabajo es el del «impulso de oficio». Por tanto, si la limitación 
del art. 2º de la ley 22.241 se aplicara al pie de la letra, quedaría sustancialmente desvirtuado dicho 
principio. De tal manera que la norma que limita la aplicación del art. 2º de la referida ley no impide 
-sigue diciendo la Corte- la «aplicación de la ley que lo contiene a esta causa, en la que se invoca la 
protección contra el despido arbitrario» y es esta interpretación la «que mejor concierta con la 
garantía del art. 14 bis de la Constitución Nacional...». 

Es probable que ésa sea la solución más justa para situaciones semejantes. Pero si ésa fue la 
intención del legislador (cubrir un vacío legislativo y aceptar un principio inconcuso del derecho 
procesal laboral) no entendemos la razón de la limitación. Si ésta no hubiese existido se hubiesen 
evitado controversias como la presente con arduos y ríspidos desencuentros de diversos tribunales. 

Alguien se preguntará ahora cuál es el problema lógico involucrado. A él hace referencia la 
Corte en el párrafo 14 del cuerpo de argumentos cuando alude a la «contradicción de criterios entre 
pronunciamientos dictados en una misma causa». Aparentemente, el a-quo habría incurrido en esa 
contradicción de criterios, cosa que no se ve clara por lo escueto de la mención. Mas cabe señalar 
que la Corte, aparte de sus severos conceptos, destaca que las contradicciones como la que ella 
muestra «no se compadecen con la adecuada protección del servicio de justicia», Y, para 
subrayarlo, remata con este estudiado párrafo: «La coherencia que determina la validez lógica de 
cualquier expresión significativa es particularmente exigible a los actos judiciales, entre otras 
razones, para evitar la perplejidad de los litigantes».  

No obstante esta dura manifestación, no advertimos cuál es la contradicción que se condena, 
con la sola lectura del fallo de la Corte. De cualquier manera, por otra parte, la Corte transforma en 
letra muerta por vía de interpretación una expresa limitación, que está en la letra viva de la ley. Más 
que una interpretación pareciera una corrección a la ley, con jerarquía de poder legisferante, al 
menos para el caso concreto.  
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LA SENTENCIA JUDICIAL 
 

ARMANDO S. ANDRUET (h) 
 
 

Sumario: 1. Diversas conceptualizaciones. 2. Lo ideológico-filosófico del juez en la sentencia. 3. Silogismo 
sentencial. 4. La sentencia y el test de la multicoherencia. 

 
 
1. Diversas conceptualizaciones 

 
En el contexto de la argumentación jurídica resulta innegable la afirmación de que no sólo 

argumentan los abogados sino también los jueces. Quizás lo grave es que algunos magistrados no 
han reparado con total profundidad lo que en dicha función jurisdiccional significa argumentar. 
Pues hasta no hace mucho tiempo se ha advertido una suerte de menosprecio por dicha gestión.  

Nos permitiremos ahora intentar efectuar algunas precisiones acerca del ámbito material en el 
cual la mencionada argumentación de la magistratura es realizada, esto es en el documento que se 
conoce como sentencia judicial 1; o sea que vamos a decir algo acerca del típico documento escrito y 
propiamente forense 2. 

Iniciaremos ilustrando con unas pocas definiciones de sentencia judicial que resultan valiosas 
en este contexto, y que no son del cuño de la ciencia procesal, sino de la iusfilosofía o la política. 
Así, se ha dicho que «La sentencia es un acto personal del juez, pero no es un acto personalista. No 
es un acto libérrimo, de plena autonomía en la determinación, sino condicionado por la función 
que se desempeña, y por la finalidad del propio acto, que en esencia, es decidir definitivamente las 
cuestiones del pleito» 3; también que la sentencia «como hecho de la experiencia jurídica es la 
conducta del juez interfiriendo con la de las partes en el sentido axiológico conceptualmente 
mentado en las normas procesales» 4. 

En nuestra consideración la sentencia puede ser analizada desde una cuádruple perspectiva 5, 
debiendo aclararse que no siendo nuestro trabajo de rigurosidad procesal, es posible que se advierta 
que la clasificación utilizada no se condice con los cuadros taxonómicos habitualmente atendidos 
por dicha ciencia adjetiva respecto a tal objeto material. 

Así es que la sentencia puede ser motivo de estudio y análisis propiamente como una voluntad 
del Estado, que es allí plasmada y que resulta ser ejecutada por un funcionario público que está 
investido de autoridad suficiente como para poder dictarla. Es decir que debe ser vista como el 



Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba 
(República Argentina) 

http://www.acader.unc.edu.ar 
 

 31 

instrumento que entifica de manera inmediata, palmaria e irrenunciable cuál es la relación existente 
entre el Estado, que mediante el Poder Legislativo dicta normas y otro de sus brazos, como es el 
Poder Judicial, que tiene el imperio de imponer su cumplimiento 6. 

Dicha construcción también puede ser advertida en orden a la misma dimensión política del 
derecho y por lo tanto, la función de esa misma índole que la magistratura como tal cumple 7. Y que 
en función de ello, las resoluciones judiciales tienen una suerte de acompañamiento a las grandes 
políticas estatales. Tal aspecto no se advierte obviamente en los niveles inferiores del Poder 
Judicial, pero sí es en la cabeza del nombrado Poder y en particular cuando se encuentran 
comprometidos intereses económicos que afectan a un número importante de ciudadanos. 

Queremos apuntar de manera enfática que hemos sostenido y defendido la noción e 
importancia que la politicidad tiene para el derecho y casi la obligación moral que rigurosamente 
los jueces tienen de atender a ella, puesta de manifiesto con tal comportamiento la garantía de que la 
magistratura tiene una adecuada inserción en la vida ordinaria de la sociedad 8. Sin embargo existe 
un valladar que el juez no puede dejar de atender y que se constituye como tal cuando los 
parámetros de ejecución de las políticas estaduales, sin razonabilidad alguna, proceden a efectuar 
una suerte de avasallamiento de los derechos y garantías civiles de los ciudadanos 9. 

De manera tal que la noción de politicidad del derecho y de la misma magistratura que al 
nombrado anima, se confunde con la propia conformación y adecuación al bien común, puesto que 
el mismo funciona como un adecuado principio 10 y por tanto criterio de discernimiento ante la 
desmesura del Ejecutivo y la correspondiente sanción por el Legislativo. O para decirlo en términos 
clásicos, la conformación intelectiva y también práctica de la magistratura toda al bien común, es el 
criterio supremo en la política 11. 

También puede ser enunciada la sentencia como expresión de una determinada actividad 
humana que resulta ser ejecutada. Dicha conceptualización nos pone frente a la comprensión de que 
no existe acto o realización efectuada por el hombre que no sea objeto de un análisis cultural 12; toda 
obra humana es culturalmente apetecible y desde este punto de vista todo lo que el juez resuelve, al 
juez como hombre también lo envuelve y por ello de alguna manera lo compromete.  

La sentencia, por ser fruto humano, es obra que en el fondo refleja siempre una determinada 
personalidad de quien la realiza; por ello es que existirán perfiles y cuestiones que como huella 
propia cada resolución posee. Tales matrices existentes pueden a su vez ser reflejo de 
construcciones más profundas que ahondan en lo nuclear de la personalidad misma del magistrado 
13. Por ello es que no pueden existir estereotipos de resoluciones judiciales; cada juez compromete 
su misma integridad cuando resuelve. Bien se ha puntualizado que para la producción misma del 
discurso, del cual la sentencia no es ajena, están implicados al menos los siguientes ámbitos: el del 
entorno de la tarea, el conocimiento del autor y el proceso de escritura propiamente dicho 14. 

En el primero de los nombrados -entorno de la tarea- se agolpan los elementos exógenos al 
autor del discurso, pero que sin duda ejercen una clara influencia sobre el proceso de escritura 
ulterior. Lo que hemos señalado más arriba a propósito de la personalidad del magistrado, sin duda 
conforma parte de la esfera de tal entorno. El segundo de los aspectos -conocimiento del autor-, 
tratándose de una resolución judicial, se referirá a los conocimientos de derecho y del hecho que el 
propio juez posea; finalmente, en la tercera de las partes -proceso de escritura- se pondrán en acto 
las mismas capacidades y entrenamiento que pueda poseer el magistrado para presentar argumentos 
y sostener tesis. 

Podemos también caracterizar la sentencia judicial como un documento escrito de naturaleza 
forense. Conceptualización ésta que es la que en rigor de verdad mejor conviene con nuestra propia 
aproximación nocional acerca de lo que ella es, y por lo cual la definición clásica dice que en ella es 
donde «se resuelve acoger o rechazar la demanda del actor, afirmar la existencia o la inexistencia 
de una voluntad concreta de la ley que le garantiza un bien, o lo que es igual, respectivamente, la 
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inexistencia o existencia de una voluntad de ley que le garantiza un bien al demandado» 15. Mas 
que ello sea de esa manera en modo alguno implica que los otros aspectos desaparezcan, aun 
cuando se la quiera ver sólo como documento forense. Pensar de otra manera resultaría tan 
incomprensible como sostener que quien sólo puede mirar una parte de la luna -estando ella en 
cuarto menguante- afirma que el resto no velado sencillamente no existe. 

Agregamos que será característico en la nombrada comprensión el hecho de que en dicho 
cuerpo se adviertan realizadas al menos las siguientes esferas de análisis: lo concerniente al plano 
ontológico, lógico, gramatical y lingüístico; debiendo aclararse que el primero de ellos se refiere sin 
más al ser y que en el caso será identificable con los hechos acreditados en el expediente; el 
siguiente tiene implicancia inmediata con el pensar del magistrado en cuanto a la atención de las 
reglas que orientan el buen pensar; lo gramatical se ocupará sin más de la manera en la cual se ha 
compuesto el discurso que en la sentencia se desarrolla y finalmente, el último de los aspectos se 
refiere a la corrección en el decir discursivamente de lo que intelectivamente se entiende acertado. 
Además, cada uno de ellos tiene una valencia diferente en orden a su misma suficiencia o 
insuficiencia. 

Sin duda que nuestro criterio no es pacífico en manera alguna; decididamente notables autores 
sugieren a los jueces que hagan gala de una cierta «austeridad literaria», por resultar la mejor 
vestidura para un razonamiento convincente 16. A nosotros dicha consideración nos parece grave, 
toda vez que se trata de ocultar así la misma capacidad reflexiva y racionante que el juez tiene, 
puesto que se le impone entonces un discurso fragmentario y propiamente proverbial. El cual no 
dudamos que en autores de la talla de Heráclito de Éfeso o de Federico Nietzsche resultan 
estimulantes, pero en modo alguno cuando de sentenciar judicialmente se trata 17. 

En su momento tuvimos oportunidad de destacar una conceptualización de la sentencia judicial 
que trata de recoger la propia construcción que en la ocasión acabamos de brindar y por lo cual la 
traemos a colación ahora. Se apuntó: «... que siendo la resolución judicial el documento en virtud 
del cual los justiciables reconocen cómo sus derechos y garantías son activados dentro del orden 
jurídico que ha sido vulnerado o violado, exige como documento escrito que es, un mínimo de 
técnica y de exposición metodológica que permita que luego las partes puedan sobre el mismo, 
controlar con razonabilidad suficiente el iter del juzgador. Sin lugar a dudas que ello se torna de 
mayor dificultad y severidad, cuando como en el caso de autos, la resolución en cualquiera de sus 
secciones, ha sido hecha en un estilo literario propio de un autor de la talla de J. Joyce, que pudo 
escribir su tan afamada obra del «Ulysses», prácticamente a renglón seguido. La sentencia que es 
recurrida, que no es una obra literaria, sino una obra intelectual de la razón volente del magistrado y 
mediante la cual se cierra el debate y se otorgan competencias respecto a derechos subjetivos 
discutidos por los ciudadanos; pues que la misma no es cuidadosa en dicho detalle, y como tal ello 
facilita la tarea recursiva de los letrados, que cuando quizás, con un mejor método expositivo 
dispuesto en la misma, su satisfacción de justiciables hubiera sido adecuadamente colmada» 18.  

Proponemos ahora nuevamente el texto, pero haciendo notar en particular cada uno de los 
aspectos que hemos querido diferenciar más arriba, teniendo como referencia que: 1) es la 
conceptualización de la sentencia como documento forense; 2) se refiere a los aspectos propios del 
plano gramatical y lingüístico; 3) se relaciona con los aspectos propios del plano lógico y 4) hace 
consideración del planto ontológico. 

«Un segundo aspecto en esta misma línea argumental es que no podemos dejar de señalar, que 
siendo (1) la resolución judicial el documento en virtud del cual los justiciables reconocen cómo 
sus derechos y garantías son activados dentro del orden jurídico que ha sido vulnerado o violado, 
exige como documento escrito que es, (3) un mínimo de técnica y de exposición metodológica que 
permita que luego las partes puedan sobre el mismo, controlar con razonabilidad suficiente (3) el 
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iter del juzgador. Sin lugar a dudas que ello se torna de mayor dificultad y severidad cuando, como 
en el caso de autos, (2) la resolución en cualquiera de sus secciones ha sido hecha en un estilo 
literario propio de un autor de la talla de J. Joyce, que pudo escribir su tan afamada obra del 
«Ulysses», prácticamente a renglón seguido». 

«La sentencia que es recurrida, que (2) no es una obra literaria, sino una (3) obra intelectual 
de la razón volente del magistrado y mediante la cual (4) se cierra el debate y se otorgan 
competencias respecto a derechos subjetivos discutidos por los ciudadanos; pues que la misma no 
es cuidadosa en dicho detalle, y como tal ello facilita la tarea recursiva de los letrados, que cuando 
quizás, con un mejor (3) método expositivo dispuesto en la misma, su satisfacción de justiciables 
hubiera sido adecuadamente colmada».  

Finalmente podemos referirnos a la sentencia como un documento que es instrumento de 
realización de la justicia. Se trata entonces de marcar que en el mencionado documento escrito 
forense aparece, tal como nosotros la comprendemos, la razón misma del derecho: como conducta 
recta; la dimensión axiológica y justa de ella no aparece como una hipótesis meramente de trabajo 
intelectual, sino que estamos convencidos en plenitud de que las resoluciones judiciales tienen que 
tender -aunque de hecho no siempre ello es posible- a que definitivamente la convivencia social sea 
realizablemente justa 19. 

 
 

2. Lo ideológico filosófico del juez en la sentencia 
 
De esta manera es que no podrá prescindirse, atento a la conformación de la realización de lo 

justo en los distintos reclamos que en concreto sean deducidos ante los Tribunales, y aun cuando 
ello quiera ser considerado como un auténtico prejuicio 20, del hecho de que la sentencia será 
también el resultado de influencias que son impuestas al magistrado desde su propia configuración 
ideológica. La sentencia es reflejo siempre de una cosmovisión que al magistrado lo nutre y de la 
que difícilmente se puede desprender. 

Existe en la historia iusfilosófica una importante corriente, inaugurada con los positivistas 
lógicos y actualizada periódicamente, que niega lo que acabamos de sostener, afirmando o al menos 
postulando, la posibilidad de la existencia de una sentencia químicamente pura, sin dichas 
penetraciones ideológicas. De cualquier manera, y sin dudar que ello habrá de ser posible desde una 
perspectiva formalizada de la magistratura y que sólo podrá ser lograda si es ella robotizada, nos 
afirmamos en el anterior criterio.  

No resulta posible desconocer los aspectos ideológicos que habitan en cada una de nuestras 
naturalezas, sin perjuicio de que no podamos afirmar con precisión cuándo y cómo ellos se han 
conformado, mas de lo que podemos estar seguros es de que existen y como sombra que son, 
aparecerán en cuanto haya un artefacto -natural o artificial- que ilumine un espacio. Es decir, que el 
hecho de que no siempre se muestre la sombra no implica afirmar que no existe. En las sentencias 
judiciales acontece lo mismo: a veces la temática sobre la cual está resolviendo el magistrado 
genera mayor luminosidad y con esto la sombra ideológica se hace más visible; en otros casos ella 
no se evidencia, porque el caso no permite tal visualización por no tener una cuestión que en sí 
misma sea tan evidente que como tal clarifique, ilumine y permita que la sombra se materialice. 

Mientras más complejo es el caso, mayor posibilidad para tal desarrollo existe, en función de 
que el sistema normativo se hace menos constringente para el juzgador y al encontrar éste mayor 
libertad y también discrecionalidad -no arbitrariedad- desarrolla su propia expansión ideológica. 
Obviamente que dicha presencia toma mayor entidad en la medida en que existe una suerte de 
mayor juridización de ámbitos que en principio no parecería previsible que tuvieran que estar 
atendidos por la magistratura 21.  
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Señalamos inclusive que, acorde a la mayor «gravedad» que se le pueda dar a un caso, 
encontraremos mayor implicancia ideológica. De esta forma, en el escalón menos comprometido en 
gravedad como en componente ideológico se ubican inicialmente los llamados «casos sencillos», 
que son los que tienen una matriz común y que resultan de trámite abreviado y rápido y que no 
tienen contraparte; luego los «casos corrientes», que sin ser necesariamente cartulares, existe ya una 
jurisprudencia pacífica por el Tribunal para su respuesta, que en definitiva no compromete en 
manera alguna su propia cosmovisión ni genera ninguna modificación en el sistema: se podrían 
ubicar en dicho extremo los pleitos originados, por caso, en los accidentes de tránsito 
automovilístico. 

Luego se encuentran los «casos difíciles», donde lo que no existe es un criterio anterior que 
pueda referenciar la conducta del magistrado y, por lo tanto, la respuesta lograda bien puede ser 
considerada desde una nada jurídico-judicial tanto para el magistrado como para los propios 
litigantes, teniendo entonces ellos ante la solución una expectativa incierta. Finalmente, son «casos 
extremos» aquellos donde se suma a lo anterior, que la definición de que se trata no sólo colinda 
con los problemas anteriores como cuestión previa, sino que además, al tiempo de seleccionar la 
respuesta jurídica correspondiente, el magistrado advierte que no lo puede hacer sin tener que 
definir su misma personalidad ante el mismo asunto; es decir que queda implicado con la respuesta 
y en rigor, en no pocas ocasiones es resultado de un proceso no exteriorizado, pero del cual decimos 
que no está en modo alguno en su manejo el poder prescindir. 

Existen otras clasificaciones, que en nuestra opinión sólo reflejan una manera de entender 
dicho problema con cierta omisión de lo que el litigante realiza, y con más preocupación por la 
descripción de tópicos iusfilosóficos; pero aunque sea severo nos parece oportuno señalar que las 
clasificaciones -o cualquier estudio en general- que no atienden en primer lugar la materia a la cual 
están dirigidas, están condenadas a no terminar de ser útiles a quienes en verdad utilizan del 
derecho con frecuencia diaria, y que son los abogados que defienden intereses de clientes o jueces 
que resuelven derechos de los ciudadanos.  

Debemos advertir alguna diferencia entre dos aspectos señalados, que en principio pueden ser 
de fácil interdefinición y confusión. Por una parte, la sentencia como actividad humana podrá 
expresar con mayor o menor vigencia e incluso con ausencia, los perfiles idiosincráticos de los 
mismos magistrados que la generaron; pues mal que pese, esos perfiles así nombrados pueden ser 
de alguna manera reconocidos intelectivamente por el propio magistrado, y en virtud de esto poner 
en marcha algún tipo de mecanismo, intelectual o práctico, mediante el cual lograr filtrarlos, de 
manera tal que se logre superarlos o anularlos. Quizás algún conjunto de buenas técnicas pueden 
permitir que el individuo magistrado supere tales deficiencias en su propia compostura psicológica 
22.  

En cambio, cuando se trata de las influencias ideológicas o provenientes de las cosmovisiones 
que el mismo magistrado tiene adquiridas y a las cuales ha llegado a adherir por la propia 
especulación teórica, no son controlables en modo alguno y no existe procedimiento que pueda 
erradicarlas, porque en definitiva constituyen a la misma naturaleza de ese magistrado; y como al 
juez le está vedado en forma absoluta someter su decisión a conocimiento de terceros antes de que 
sea pública, y con esto poder efectuar una suerte de prueba o testeo del perfomance ideológico que 
en ella existe, resulta que aparece altamente limitado el poder advertir la presencia o carga que de 
tales aspectos pueda existir en la resolución 23. 

Culminado este desarrollo anatómico de la sentencia judicial, podemos dar las razones de qué 
son y cómo se explican cada uno de los diversos estratos que constituyen en su conjunto esa misma 
unidad gramatical, lógica y jurídica que es la sentencia judicial. Además de encontrar sólidas 
razones para sostener que la afirmación de que la sentencia judicial es un mero silogismo, es una 
aseveración rigurosamente infeliz de la compleja realización que ella es, en la cual el magistrado 
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compromete no sólo su sapiencia jurídica en concreto sino que ventila -y estará en el auditorio 
reconocerlo- sus propios perfiles idiosincráticos como también su basal estructura ideológica 
filosófica; y a todo ello lo dinamiza de ordinario por formaciones discursivas propias 24 y como 
tales, próximas a la lógica no formal 25. 

No nos resulta posible intelectivamente, entonces, afirmar la existencia del documento 
sentencial judicial sin a la vez advertir que se han dado cita allí la totalidad de las dimensiones antes 
nombradas. Porque no existe sentencia no siendo ella documento escrito donde se realiza un análisis 
de los hechos y de la prueba con adecuada suficiencia lógica, lingüística y gramatical, y sin 
descuidar tampoco la preocupación valorativa que reposa en un plataforma siempre ideológica 
propiciada desde una determinada cosmovisión del sentenciante. Además, no se puede prescindir de 
que tal sentencia resultará ser estimativa o desestimativa de pretensiones de los ciudadanos, y como 
no es ésta una actividad mecánica sino propiamente humana, quien la dicta no podrá desentenderse 
-aunque se esfuerce por hacerlo- de sus propios y adquiridos perfiles idiosincráticos. 

Bien ha destacado el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Córdoba, en apretada 
síntesis, dichos aspectos en la siguiente consideración: «La sentencia no es una fórmula o ecuación 
matemática, cuyo resultado se obtiene al final mediante el desarrollo de cálculos realizados en el 
papel, sino la expresión escrita de una decisión adoptada previamente en la conciencia del juez» 26.  

Atento a una cuestión rigurosamente metodológica, no queremos dejar de hacer una 
apreciación a una nueva mirada que se puede hacer del tema de la explicación de la sentencia 
judicial desde una óptica rigurosamente lingüística. Para ello nos ha resultado inspiradora la lectura 
que el profesor Jan Renkema realiza de Karl Bühler a propósito del modelo del organon 
(instrumento) que el nombrado utiliza para la explicación contemporánea del lenguaje 27.  

Desde esta perspectiva se ha dicho que un signo lingüístico puede considerarse tal si existe una 
relación tripartita que lo conecte con el emisor, el receptor y el objeto al que hace referencia; en 
paralelo a ello, cada signo lingüístico tiene simultáneamente tres funciones. A saber: «a. Un signo 
funciona como un síntoma ya que da información acerca del emisor, por ejemplo si el emisor es 
hombre o mujer o cuál es la intención de la emisión. b. Un signo es un símbolo ya que se refiere a 
un objeto y a estados de cosas. c. Un signo actúa como una señal dado que el receptor debe 
interpretarlo o reaccionar ante lo que se dijo» 28. 

Efectuando una adaptación de lo dicho al ámbito de lo jurisdiccional, bien se puede señalar que 
toda sentencia judicial es de alguna manera un «símbolo» que funciona como un «síntoma» y 
también como una «señal». Respecto de lo primero, porque de ella se puede obtener -al menos en 
los casos que realmente sean complejos- alguna imagen o impresión del «emisor-juez», por ejemplo 
qué grado de compromiso y permeabilidad puede tener ante determinados conflictos sociales o 
económicos que una parte determinada de la sociedad pueda estar padeciendo; además de ello es 
también una «señal al justiciable», puesto que mediante una mayor o menor gestión argumentativa 
o explicativa, será el «emisor-juez» quien la difunde; por último cabe agregar que es también dicho 
«signo-sentencia» un «símbolo», porque lo que ha sido informado, sea como síntoma o señal, se 
refiere a hechos o a un estado de hechos, que han sido objeto de una narración por parte del emisor 
y de comprensión por parte del receptor.  

 
 

3. Silogismo sentencial 
 
Pretendemos ahora ocuparnos de señalar la diferencia no menor que se tiene que realizar 

cuando se nombra a la actividad jurisdiccional que queda documentada en una resolución judicial 
como la de un «silogismo judicial» 29 sin más, y que tiene, como es conocido, una vieja data en su 
aceptación forense; y que en manera alguna debe ser vista como superada 30, seguramente por la 
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talla indiscutible de los autores que la supieron introducir, con esta otra denominación que 
proponemos y que, aunque más extensa, refleja con mayor fidelidad la actividad ejecutada por los 
magistrados 31 y que nombramos como «razonamiento silogístico judicial de naturaleza práctico 
prudencial» 32. 

Si bien la conceptualización propuesta no es puramente lógica -por ello su naturaleza práctico-
prudencial-, no menos cierto es que tampoco se puede excluir de ella un modo de razonar propio de 
la lógica formal 33; paradójicamente, se puede decir que el rostro de la sentencia judicial es 
silogístico y su espíritu es prudencial o no formal 34.  

El tantas veces nombrado «silogismo judicial forense» nos parece que merece alguna 
consideración un poco mayor a la que generalmente se le brinda. Sin embargo, no hemos 
encontrado suficientes autores en la doctrina que nos expliquen de manera precisa y suficiente 
desde la lógica no formal cómo funcionan los términos mayor, menor y medio dentro de dicho 
silogismo 35, advirtiéndose sí un desarrollo muy superior desde la lógica formal. 

Afirmar, pues, que la premisa mayor es la norma y la menor los hechos y que el modus ponens 
es el que lo preside, desde una perspectiva lógica no es ninguna incorrección, pero al menos merece 
ser calificada como una apreciación insuficiente, puesto que la norma que está contenida en la 
premisa mayor no es toda la premisa mayor, como así tampoco los hechos que conforman la menor 
no son excluyentemente toda la premisa menor. Además de ello se ha formulado respecto a la teoría 
del silogismo judicial otro conjunto de críticas no menores, que han seguido las siguientes 
direcciones, tal como apunta Victoria Iturralde: 1) la ineficacia del silogismo para el 
establecimiento de las premisas, 2) su inviabilidad para explicar la actividad judicial y 3) la no 
conformación del silogismo jurídico a los cánones de la lógica 36. 

A más de ello se impone marcar que en todo silogismo, cuando la premisa menor se refiere a 
«hechos» se denomina propiamente estocástica, y ello impone por consecuencia rigurosa que la 
conclusión no podrá ser apodíctica sino que será razonable o no 37.  

Como sabemos, el silogismo como tipo de razonamiento mediato está conformado al menos 
por dos premisas que posibilitan la conclusión, pero para que ella pueda existir, entre ambas 
premisas existe un término que hace las veces de suficiente enlace entre algunas otras partes de las 
nombradas. Esto es, que sin término medio no existe conclusión; luego, el término medio es el que 
se repite en ambas premisas y permite que la conclusión relacione los otros dos términos que 
existen en cada una de las premisas anteriores. De allí resulta que la ley o la norma, que como tal 
constituye la premisa mayor, es a la vez el término medio, y por lo tanto, lo que no aparece en 
manera alguna en la conclusión del nombrado silogismo 38.  

Además de ello corresponde también puntualizar que al no ser la decisión judicial que 
definitivamente se tome una mera subsunción lógica sino una conclusión ponderada, bien es posible 
la existencia de la fractura lógica en el discurso y que la conclusión no responda prima facie a un 
riguroso encadenamiento anterior, sino a otro que se ha deslizado a último momento 39. 

Atento a la finalidad del presente estudio, efectuamos un breve ejemplo del silogismo judicial y 
sus premisas, sin perjuicio de reconocer la crítica que contra dicha formulación se ha realizado y 
que estaría asentada en ser violatoria de elementales leyes de lógica clásica al incluir entre sus 
premisas proposiciones del deber ser y obtener conclusiones de igual naturaleza; de cualquier 
forma, acompañados en el error por ilustres autores 40, hacemos la propuesta a los fines de lo que 
nos interesa puntualizar en la ocasión, a saber: 

La premisa mayor: «Todo aquél (Emilio) que causa un daño a otro (Francisco) lo debe 
reparar» (argumento del art. 1109 del Código Civil). Corresponde advertir que el término mayor en 
dicha premisa y por lo tanto sujeto gramatical en la conclusión es «Emilio» o, lo que es lo mismo, 
«Todo aquél»; y que el término medio es precisamente la causalidad de un daño a cualquier otro.  

La premisa menor: «Aquél (Emilio) que con su automóvil ha causado un daño a (Francisco) 
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otro en su propiedad». Aquí se vuelve a advertir que el término medio -y por lo tanto la vinculación 
entre ambas premisas- es la causalidad de un daño, y el término menor se asienta en quien resulta 
recipiendario del mismo daño, y que en el caso ese otro es Francisco y que se materializa tal 
conducta lesiva en su propiedad. 

La conclusión: «Aquél (Emilio) debe reparar al otro (Francisco) en su propiedad». El término 
medio ha desaparecido -causalidad del daño-, habiendo quedado sólo el sujeto de la premisa mayor 
-Emilio- como sujeto también de la conclusión, y el predicado de la premisa menor -Francisco- 
como predicado de la misma conclusión. 

Se puede advertir entonces, luego de haber efectuado la explicación ampliada de qué es a lo 
que nos referimos cuando hablamos del silogismo judicial, por qué ha sido éste tan servicial para la 
teoría jurídica forense. Es el único dato -la ley o la regla de derecho a ser aplicada- que asegura con 
total independencia de las partes que el magistrado podrá terminar resolviendo la causa -es decir no 
podrá excusarse de hacerlo-, y que podrá si lo entiende valioso modificar la misma regla de derecho 
que haya sido invocada por las partes en virtud del uso del principio del iura novit curia, si las 
partes, por caso, hubieran propuesto una que en su juicio apareciera como disvaliosa o incorrecta.  

Somos de la opinión de que la primera consideración usada de ordinario cuando se advierte la 
utilidad y modo en que opera el silogismo judicial, es la de que el razonamiento forense es 
relativamente sencillo y que la subsunción que se logra es el estadío final del razonamiento jurídico 
como puro proceder lógico formal 41; debiendo insistir en que ello es una mostración empañada de 
la actividad de la magistratura en dicho aspecto 42, y heredera a no dudarlo de una construcción 
jurídico-judicial de tipo decimonónico y exegético. Pues dicho razonamiento silogístico, que no 
puede ser ignorado, sólo resuelve para explicar parcialmente el problema de la decisión judicial 43. 

Porque si bien la nombrada subsunción es una operación lógica, antes de eso, cuando de 
establecer o reconocer derechos se trata, se vigoriza y potencia como la manera prudencial de 
obtener juicios singulares a partir de normas generales.  

Nombrar tal ejercicio sólo como silogístico -en el modelo de razonamiento demostrativo- es 
querer darle una categorización que como tal queda estrecha; porque como razonamiento dialéctico 
que es el judicial, tiene en su matriz además métodos de indagación de tipo deductivo e inductivo 
que funcionan simultáneamente. Si se atiende a dicho razonamiento en una visión amplificada, se 
advertirá cómo además de ellos existen otros componentes metalógicos que atraviesan la dimensión 
del magistrado desde lo axiológico a lo ideológico y que como tales no son comprensibles de ser en 
principio atrapados en aquel otro silogismo demostrativo, puesto que en rigor de verdad su análisis 
a la luz de esa perspectiva se torna una ruptura de un desarrollo lógico riguroso 44; pero sin embargo, 
en algunos casos serán más evidentes que en otros y por lo tanto su justificación -externa- podrá ser 
más o menos compleja. 

Por ello se puede volver a señalar que el hecho cierto de que la lógica tenga una gran utilidad 
para el derecho es indiscutible, pero reducir el derecho sólo a la lógica es casi tan serio como 
decapitarlo. Y en dicho orden de cuestiones no podemos ocultar el reconocimiento de la sentencia 
judicial como un silogismo judicial que posee un gran valor en cuanto dota de un medio de control 
ex post facto de la justificación interna del razonamiento del magistrado. 

Por ello somos de la opinión de que nombrar a la actividad de los jueces, cuando de resolver las 
cuestiones que son presentadas a sus Tribunales se trata, como un razonamiento silogístico judicial 
de naturaleza práctico-prudencial o como razonamiento judicial práctico-prudencial, aparece como 
el mejor reflejo de dicha actividad. 

 
 

4. La sentencia y el test de la multicoherencia 
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Queremos como un último aspecto, a fines de dejar relativamente integrada la contribución a la 

obra colectiva, destacar algún aspecto que hace a la posible fiscalización que de las resoluciones 
judiciales se pueda hacer. Para ello utilizaremos una vía ampliada a la que de ordinario conocemos. 

Nos permitimos reflexionar acerca de que la sentencia no es sino el resultado de una gestión 
dinámica que cumplen los magistrados y a la cual los abogados posibilitan, con la introducción de 
los datos exteriores a ser juzgados y la pertinente convalidación de las posiciones que recíproca y 
contradictoriamente atienden cada uno de ellos. Y si de alguna manera concisa se pudiera ilustrar la 
síntesis intelectiva que toda resolución judicial es o debiera ser, se debe insistir en marcar que ella 
tiene que ser sometida a un «test de la multicoherencia», y si lo supera exitosamente podría merecer 
la calificación de «sentencia judicial», debiendo aclararse inmediatamente que no ocultamos detrás 
de la nota de «coherencia» ningún tipo de atributo o confección que pueda ser ligeramente 
considerada supernumeraria o extraordinaria. La ratio de la coherencia es, entonces, la comprensión 
razonable de la realidad normalmente vivida y apreciada conforme a los criterios colectivos 
vigentes en una sociedad históricamente determinada.  

En verdad sostener que una «resolución judicial», para que pueda ser nombrada propiamente 
con la calificación de «sentencia judicial» tiene que ser exitosa ante un «test de multicoherencia» 
puede parecer una afirmación extravagante y poco feliz; sin embargo, hemos encontrado varias 
razones que nos han llevado a dicha conformación de criterio. 

Por lo pronto, la más inmediata y sensible de dichas coherencias para los mismos abogados 
litigantes es la realización de la existencia de la cosa juzgada, la cual -como es sabido y por ello no 
corresponde detenerse en el tema- tiene una íntima vinculación con la firmeza y no recurribilidad 
del pronunciamiento. Siendo ello así, se debe advertir que la recurribilidad que de las resoluciones 
se efectúa lo es sobre la base de alguna disconformidad que en ella existe, y que primariamente 
quedara absorbida por los llamados vicios in iudicando y también in procedendo; luego, la sana 
lógica jurídica trajo una nueva descripción de errores en la resolución, que fueran nombrados como 
errores in cogitando para nuclear en tal tópico lo vinculado con la manera de razonar del juez y la 
mostración que él realizaba de la forma en que razona, como así también de los elementos y 
materiales que componen su pensamiento mismo. La razonabilidad es algo más que la mera 
motivación, pero a la vez, la primera no agota a la coherencia de la resolución judicial. 

Es de creer también que la proyección constitucional y democrática del estado de derecho 
venidero deslizará cada vez más la importancia que el juez debe conceder a cómo es que produce la 
narración de los hechos, porque la narratividad de lo fáctico es, fuera de cualquier duda, la base 
material sobre la cual se emplaza luego el razonamiento no factual sino judicial. Si el relato fáctico 
no es controlable, el control que se ejerza por los otros caminos -esto es por la vía de los errores in 
procedendo, in iudicando e in cogitando- en cuanto a lo fáctico estarán siempre sobre la epidermis 
del verdadero problema que, como tal, quedará ignorado, opacado o modificado por dicha falla en 
la narratividad misma.  

La narración adecuadamente efectuada tiene la posibilidad, y allí es donde radica la 
importancia óntica para el proceso judicial que ella tiene, y no meramente como una cuestión de 
novelación del entorno procesal discutido 45; porque el objeto factual que es atendido en la narración 
-cuando ella es acertada- puede llegar a ser semejante, parecido o al menos no disímil para quien ha 
sido sujeto narrador -juez-, de para quienes asumen el carácter de narratarios inmediatos -partes y 
abogados allí involucrados- y narratarios mediatos, como serían todos aquellos que conforman una 
instancia ideal -no por su necesaria inexistencia en la realidad histórica y temporal- sino por su 
ausencia en el hic et nunc al caso concreto, como serían las nociones de auditorio universal de Ch. 
Perelman, de espectador imparcial de A. Smith o finalmente del juez Hércules de R. Dworkin. 

De cualquier manera no se puede dejar de señalar que la noción de narración a la que nos 
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hemos referido nunca podrá tener los requisitos que los cultivadores de la disciplina específica han 
descripto precisamente para ella 46, tales como: «orientación», «nudo o complejización», 
«evaluación», «solución» y «coda»; sin embargo, tampoco se puede decir que éstos se encuentren 
plenamente ausentes. De allí que con algún criterio laxo de nuestra parte, nos animamos a sostener 
la proximidad entre el discurso sentencial y el narrativo 47. 

Los mencionados extremos se explican de esta manera: la «orientación» se refiere a la 
información que se brinda sobre los personajes, lugar y tiempo de la situación; el «nudo o 
complejización» resulta ser la misma esencia de la historia; la «evaluación» aparece como la suerte 
de mensaje intrínseco o extrínseco a la obra misma que queda concluida; la «solución» 
generalmente sigue a la misma evaluación, sobre la base de que toda evaluación es efectuada para 
algo; finalmente, la «coda» son las argumentaciones de cierre y con las cuales se vuelve a recordar 
el inicio de la narración. 

En rigor de verdad, no hace falta efectuar un gran esfuerzo para traspolar lo dicho al ámbito de 
lo forense y advertir la coincidencia. Por caso, la sentencia tiene una clara ubicación respecto a 
quiénes involucra y bajo qué condiciones; se debe tener especificado cuál es su thema decidendum; 
por otra parte, lo que ha sido dicho por las partes es evaluado acorde a la prueba rendida y ello 
propone una solución determinada.  

Ahora bien, y acorde a lo dicho, proponemos un test de la multi-coherencia, que toda 
resolución debiera superar exitosamente para ser tal. Así es que dicho pronunciamiento debe 
desarrollar superación al menos en cuatro dimensiones, a saber: 1) la coherencia en la narración de 
los hechos; 2) la coherencia en el derecho que es aplicado, en cuanto sea sustancial o procesal; 3) la 
coherencia en la respuesta judicial que es dispuesta en el caso concreto; 4) la coherencia que se 
debe advertir entre la sentencia y los contornos sociales en los cuales ella se introduce y como tal, 
tiene efectos no inmediatos pero sí mediatos o incluso remotos; 5) la coherencia en la motivación de 
la misma resolución. 

Adviértase que la propuesta del «test de la multicoherencia» se encuentra encabalgada sobre 
una construcción anterior muy preciada para la tradición contemporánea y que como tal se ha ido 
extendiendo en forma paulatina y con total crédito ha conquistado muchos continuadores, y que se 
reconoce bajo el rango de que existe sentencia judicial cuando la decisión jurídica que allí está 
contenida es razonable 48: porque los litigantes involucrados en dicha resolución en primer lugar y la 
sociedad civil secundariamente, no sólo se deben satisfacer con la razonabilidad de la resolución, 
sino que deben aspirar además a la existencia de la completitud de la coherencia sentencial en los 
aspectos plurales que se han nombrado y no sólo a una de sus importantes facetas, como es la 
razonabilidad. 

Definitivamente, que a partir de lo señalando se colige que mostramos nuestra resistencia a los 
modelos -vigentes o no- que sostienen que en la conformación de la sentencia judicial no existe 
declaración de voluntad del magistrado y que ella se reduce a un puro juicio lógico 49; pues 
entenderlo de esta manera importa lo mismo que cosificar toda tarea judicial, lo cual es un 
despropósito 50. 

Porque si bien es una búsqueda de la sociedad política contemporánea que el magistrado 
cumpla con independencia e imparcialidad la excelsa gestión que se le ha encomendado, tampoco le 
está imponiendo que lo haga desde fuera de la realidad sino desde ella misma, aunque no 
involucrándose en modo particular con el asunto; no perdiendo en consecuencia los contornos 
axiológicos, valorativos, históricos, políticos y sociales que existen siempre; y que su adecuado 
cumplimiento coloque a la misma resolución en un estado de realidad y no de atemporalidad, que 
como resultado práctico puede ser semejante a una iniquidad de la solución judicial obtenida 51.  

Definitivamente, entonces, los costos que una sociedad debe asumir para tender a una 
satisfacción del rol de la magistratura, son ejercer con mayor firmeza un contralor como ha sido 
indicado mediante el «test de la multicoherencia» o quizás algún otro superador, pero a la vez 
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reconociendo que nunca la actividad del juez se verá cosificada -podrá ser, en todo caso, más o 
menos controlada- y en virtud de ello siempre quedarán intersticios dentro de la misma 
razonabilidad de la resolución judicial, para que aspectos inconscientes o idiosincráticos del 
hombre-juez sean absorbidos y reflejados en su dictum judicial. 

 
1 Se ha dicho de ella que «Es el modo de extinción de la relación procesal, reflejado en un acto en el que 

el Estado, por medio del Poder Judicial, aplica la ley declarando la protección que la misma acuerda a un 
determinado derecho, cuando existen intereses en conflicto actual o potencial» (ALVARADO VELLOSO, A., 
Enciclopedia Jurídica Omeba, Buenos Aires, Bibliográfica Argentina, 1968, t. XXV, p. 360, voz «sentencia»). 
Pueden ser consultadas otras definiciones, también procesales, en la obra de FRONDIZI, R., La sentencia civil, La 
Plata, Platense, 1994, p. 5, nota 5.  

2 Una amplia compilación de jurisprudencia referida directamente al tema, aunque con relación al 
sistema jurídico español, puede ser consultada con excelente provecho en COBO PLANA, J., La sentencia civil, 
Madrid, Dykinson, 1995. 

3 RODRÍGUEZ AGUILERA, C., La sentencia, Barcelona, Bosch, 1974, p. 13. El mismo autor, en otra obra, 
propone la siguiente conceptualización: «Terminación del proceso, mediante una declaración escrita, en la que 
se impone una concepción del derecho y unos límites concretos a ciertas peticiones. Hay, por tanto, en toda 
sentencia un juicio lógico y una declaración de voluntad» (El lenguaje jurídico, México, Colofón, 1994, p. 54). 

4 COSSIO, C., El derecho en el derecho judicial, Buenos Aires, Losada, 1945, p. 112.  
5 En la ocasión seguiremos con algunas modificaciones la obra de RODRÍGUEZ AGUILERA, C., La 

sentencia, Barcelona, Bosch, 1974, passim. 
6 Es de señalar que tal consideración es propiamente advenida con la formulación del Estado moderno y 

que en virtud de ello es un momento temporal posterior a la función legislativa y dependiente de ésta; sin 
embargo en la realización existencial e histórica del Estado, la actividad judicial precedió a la legislativa y fue 
medio para llegar a ésta.  

Hemos encontrado una buena caracterización desde dicha óptica, a propósito del hecho de que un 
Tribunal de la Provincia de Córdoba quedó impedido de dictar resolución por falta de suministro de papel; en tal 
ocasión el Tribunal Superior de Justicia indicó: « (...) El acto de sentenciar exterioriza el momento culminante de 
la función pública que el orden jurídico ha reservado de manera exclusiva e indelegable en el Poder Judicial. (...) 
La sociedad en su conjunto reclama el efectivo cumplimiento del imperativo constitucional de afianzar la 
justicia» (Tribunal Superior de Justicia de Córdoba, Acuerdo Extraordinario Nº 6, Serie A, del 24/7/96). 

7 Confr. las profusas conclusiones que a este respecto formula KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., El poder 
judicial hacia el siglo XXI, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 1999, p. 46 y ss.. Nos hemos referido en la Regla 
503 - Convivencia Política de la siguiente manera: «El magistrado no vive fuera del contexto político de la 
sociedad, en virtud de lo cual deberá estar sumamente atento para que no interfieran sus propias opciones y 
proyectos políticos con su actividad judicial. A la vez, deberá utilizar ese mismo conocimiento de la realidad 
política del medio, para ubicar contextualmente toda decisión que dicte. La prohibición del magistrado de 
ejercer la política, lo es en cuanto ella es partidaria activa. No está impedido de declarar públicamente su 
preferencia ideológica» («Código de ética modelo para las magistraturas provinciales» en Revista de la 
Asociación de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional Nº 25 (2000), p. 89).  

8 Confr. DÍAZ, E., Sociología y filosofía del derecho, Madrid, Taurus, 1971, p. 70; RUIZ PÉREZ, J., Juez y 
sociedad, Bogotá, Temis, 1987, p. 154 y ss.. 

9 En este sentido hemos indicado la Regla 504 - La Sociedad Democrática: «El respeto a las leyes y a la 
Constitución que los magistrados han juramentado importa que, bajo aspecto alguno habrá una omisión por 
parte de tales, a considerar preferente otro sistema político de gobierno que no sea el democrático. La sociedad 
democrática además impone, que el magistrado no efectúe falsos reduccionismos para asumir las respuestas 
judiciales, sino que pondere siempre la totalidad de normas, valores, principios y estándares -incluidos los 
propios- que como tal, conviven en una sociedad democrática» («Código de ética modelo para las 
magistraturas provinciales» en Revista de la Asociación de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional 
Nº 25 (2000), p. 89). 

10 Al decir «principios» estamos otorgando una consideración unívoca a lo que sostenemos. Pues por 
ello, y atento a la trascendencia práctica de la cuestión, queremos abundar al menos en una explicitación a dicho 
respecto. Para tales fines, la comprensión que del «principio» realiza Dworkin nos parece ajustada a nuestro 
pensamiento en el tema. Así, sostiene dicho autor que es «un estándar que ha de ser observado, no porque 
favorezca a o asegure una situación económica, política o social que se considera deseable, sino porque es una 
exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimensión de la moralidad» (DWORKIN, R., Los derechos en 
serio, Barcelona, Ariel, p. 72). Se puede consultar también en dicha temática con provecho PRIETO SANCHÍS, L., 
Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento jurídico, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 
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1992, passim y también Vigo, quien en su reciente libro vinculado a dicho tema concluye proponiendo una 
lectura del derecho «principialista», lo cual resulta ciertamente atractivo como tal (confr. VIGO, R. y DELGADO 
BARRO, J., Sobre los principios jurídicos, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, passim). 

11 Confr. QUINTAS, A., Analisi del bene comune, Roma, Bulzoni, 1979, passim; TODOLI, J., El bien 
común, Madrid, Instituto Luis Vives, 1951, passim. 

12 Vide SCHELER, M., El saber y la cultura, Buenos Aires, Siglo Veinte, 1983; ELIOT, T., Notas para la 
definición de cultura, Buenos Aires, Emecé, 1949; STEINER, G., En el castillo de Barba Azul - Aproximación a 
un nuevo concepto de cultura, Barcelona, Gedisa, 1998. 

13 Recuerda Otto BACHOF, de alguna manera aminorando los efectos de lo que nosotros acabamos de 
apuntar, que «el juez experimentado conoce los peligros del trasfondo emocional e irracional de su actividad y, 
precisamente, por regla general sabe eliminarlos, habiendo dedicado a ello toda su formación profesional» 
(Jueces y constitución, Madrid, Taurus, 1963, p. 53). 

14 RENKEMA, J., Introducción a los estudios sobre el discurso, Barcelona, Gedisa, 1999, p. 215. 
15 CHIOVENDA, G., «Instituciones de derecho procesal civil», Madrid, Revista de Derecho Privado, 1948, 

vol. I, p. 164. 
16 Confr. RODRÍGUEZ AGUILERA, C., El lenguaje jurídico, México, Colofón, 1994, p. 59. 
17 Adviértase hasta qué punto ha tomado entidad la nombrada problemática vinculada con la lingüística, 

que hasta donde hemos podido conocer por información periodística, recientemente el Tribunal Constitucional 
Español ha firmado un convenio de cooperación con la Real Academia Española, la cual se ocupará de revisar la 
corrección lingüística de algunas sentencias dictadas por dicho Tribunal (confr. diario El País, Madrid, 21/4/01). 

18 Cámara de Apelaciones de 5ª Nominación en lo Civil y Comercial de Córdoba, Sent. Nº 84 del 3/8/98. 
19 Lo hemos puntualizado en la Regla 304 - Buscar lo Justo, bajo el siguiente texto: «La justicia no es 

abstracta en cada caso, es una preocupación ontológica a la magistratura reconocerla y así declararla. Lo justo 
judicial es lo que, acorde a derecho, resulta prudente y razonable en ese caso en particular y no a cualquier 
otro» («Código de ética modelo para las magistraturas provinciales», en Revista de la Asociación de 
Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional Nº 25 (2000), p. 86). 

20 Vide THOMASIUS, C., De los prejuicios y otros escritos, Madrid, Universidad Complutense, 1994. 
21 Con inusitada claridad en un complejo asunto sometido a decisión de la Cámara Federal de Córdoba in 

re «Portal de Belén Asociación Civil sin fines de lucro c/ Ministerio de Salud y Acción Social de la Nación - 
Amparo» y que como tal, intentaba impedir la comercialización de un medicamento presuntamente abortivo, el 
vocal preopinante Dr. Luis R. Rueda marcó dicho aspecto. Al efecto se sostiene: «No se me escapa, por cierto, 
que en el Estado de derecho habrá otros espacios para la discusión de cuestiones de esta naturaleza, como así 
también la circunstancia -no desprovista de cierta gravedad-, de que con el actual diseño jurídico de nuestras 
instituciones, se permita judicializar, en este caso por vía del recurso de amparo, problemas que en su 
especificidad científica, debieran plantearse y resolverse en otras instancias del quehacer estatal» (Sent. Nº 67 
del 23/3/00). 

22 Quizás una buena parte de razón se nos pueda dar en este orden de cuestiones, después de completarse 
una lectura del libro ya citado de Piattelli Palmarini, donde se formula en una escala todavía anterior a la que 
ahora hemos puntualizado un conjunto de ilusiones cognitivas que nombra como los siete pecados capitales y 
que como tal, gran parte de nosotros -magistrados incluidos- acostumbramos cometer. Ellas son: exceso de 
confianza, pensamiento mágico, opinión a posteriori, anclaje, fácil representatividad, daltonismo para las 
probabilidades, manipulabilidad de las creencias a través de guiones (confr. Los túneles de la mente, Barcelona, 
Crítica, 1995, p. 117 y ss.). 

23 Se han referido en particular al problema del derecho y lo ideológico, desde esta perspectiva del 
lenguaje, FÓSCOLO, N.; SCHILARDI, M., Materialidad y poder del discurso, Mendoza, Universidad Nacional de 
Cuyo, 1996, p. 59. En tal lugar han sostenido esa posibilidad en razón de ser los códigos sentenciales 
individuales y por otra parte, advirtiendo que la ley misma siempre tiene una penetración o presencia ideológica 
que permite ser actualizada al tiempo de su interpretación y aplicación. 

24 Entendemos por «formaciones discursivas» y alejados de cualquier marco teórico del marxismo 
althusseriano que fuera el que mayor aplicación le diera, «todo sistema de reglas que fundamenta la unidad de 
un conjunto de enunciados socio-históricamente circunscriptos; al hablar de formación discursiva se plantea 
que para una sociedad, una ubicación, un momento definidos, sólo una parte de lo que se puede decir (lo 
decible) es accesible, y que lo decible forma un sistema y delimita una identidad» (MAINGUENEUAU, D., 
Términos claves del análisis del discurso, Buenos Aires, Nueva Visión, 1999, p. 52).  

25 Se ha dicho que «el razonamiento utilizado (por los jueces) puede ser de naturaleza menos formal que 
el silogismo, y pone en juego relaciones que tienen que ver más con las convenciones oratorias que con la 
lógica» (DUCROT, O., Decir y no decir. Principios de semántica lingüística, Barcelona, Anagrama, 1972, p. 12). 

26 Tribunal Superior de Justicia de Córdoba, Sala Civil y Comercial, A.I. Nº 474 del 14/12/88. 
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27 Jan Renkema, además de profesor ordinario de filología, es el primer asesor lingüístico del Parlamento 
holandés, de donde resulta que sus aportes profesionales tiene una clara incidencia en los ámbitos de toma de 
decisiones. La obra que hemos consultado y única con traducción al español es Introducción a los estudios sobre 
el discurso, Barcelona, Gedisa, 1999. Respecto a Karl BÜHLER, puede consultarse «Teoría del lenguaje», 
Madrid, Revista de Occidente, 1967. 

28 RENKEMA, J., Introducción a los estudios sobre el discurso, Barcelona, Gedisa, 1999, p. 20. 
29 Un análisis sumamente crítico de dicha construcción y que finalmente propone una inferencia lógica 

diferente a la del silogismo para referirse a la decisión judicial, puede ser consultado con todo detalle en el 
ensayo de ITURRALDE, V., «Sobre el silogismo judicial» en Anuario de Filosofía del Derecho Nº VIII (1991), 
Madrid, ps. 239-272. 

De cualquier manera se puede indicar que dentro de la escuela procesalista clásica insignes autores se 
han referido a ella de esa manera, entre otros: CHIOVENDA, F., Ensayos de derecho procesal civil, Buenos Aires, 
EJEA, 1949, t. III, p. 197; ROCCO, V., Derecho procesal civil, México, 1939, p. 279; PRIETO CASTRO, L., 
Exposición del derecho procesal civil de España, Zaragoza, 1944, t. I, p. 305; CASTÁN TOBEÑAS, J., Teoría de la 
aplicación e investigación, Madrid, Reus, 1947, p. 199; CALAMANDREI, P., Estudios sobre el proceso civil, 
Buenos Aires, Bibliográfica Argentina, 1945, p. 371. 

30 Se sostiene por caso que «la técnica del silogismo formal es muy sencilla y al desarrollarla pretendo 
explicar la operación mental normalmente subconsciente que despliega el juez al dictar sus resoluciones» 
(GUZMÁN TAPIA, J., La sentencia, Santiago, Jurídica de Chile, 1996, p. 16). 

31 Una consideración si se quiere intermedia entre la formal rigurosa y la práctica prudencial que hemos 
sostenido nosotros, aunque en nuestro parecer con severas dificultades para poder ser fiscalizada por los 
justiciables, es la que resulta ser conceptualizada como: «El resultado a que llega el juez es el fruto, no de un 
juicio lógico objetivo realizado basándose en materiales recogidos en el proceso, sino de una convicción 
psicológica que no está, o no debe estar, sometida, en cuanto a su formación, a reglas fijadas a priori, y en la 
que entran, o pueden entrar, en lo que a la valoración de los hechos se refiere, no sólo razonamientos puros, 
sino simples impresiones, creencias e incluso típicos actos de voluntad» (RODRÍGUEZ AGUILERA, C., El lenguaje 
jurídico, México, Colofón, 1994, p. 54). 

32 Lo hemos nombrado de tal manera al resolver el recurso de casación que fuera interpuesto in re «San 
Pedro Apóstol S.A. - Apelación en contra de Resolución Nº 137 del Director del Registro General de la 
Propiedad» (Cámara de Apelaciones de Quinta Nominación en lo Civil y Comercial de Córdoba, A.I. Nº 437 del 
8/11/00). 

33 «Como lo comprendiera Ilmar Tammello, la lógica jurídica formal es complementaria de las otras 
disciplinas del pensamiento jurídico y le corresponde desempeñar un papel clave al servicio del derecho de hoy y 
más todavía del derecho de mañana» (cit. por MANSON TERRAZAS, M., Argumentación, derecho y lógica, 
Santiago, Olejinik, 2000, p. 90). 

34 MAC CORMICK, con precaución, ha sostenido que «el razonamiento jurídico puede ser presentado bajo 
una forma deductiva perfecta utilizando el modus ponens» («Le raisonnement juridique» en Archives de 
philosophie du droit, París, PUF, 1988, p. 101. 

35 La existencia misma del silogismo, pues, se asienta rigurosamente en un principio que es por ello 
supremo, y que como tal, explicita la relación que existe entre los términos. Así es como se dice: «Dos cosas 
idénticas a una misma tercera son idénticas entre sí; y dos cosas, de las cuales una es idéntica y la otra no 
idéntica a una misma tercera son diversas entre sí». Se nombra a este principio como el de la triple identidad en 
su forma positiva y de tercero excluido en su forma negativa» (confr. MARITAIN, J., El orden de los conceptos, 
Buenos Aires, Club de Lectores, 1980, p. 235). 

36 ITURRALDE, V., «Sobre el silogismo judicial» en Anuario de Filosofía del Derecho Nº VIII, 1991, 
Madrid, p. 247. 

37 Confr. VILLAR PALASI, J., La interpretación y los apotegmas jurídico-lógicos, Madrid, Tecnos, 1975, 
p. 154. 

38 ROCCO, A., La sentencia civil, México, Stylo, 1944, p. 185. 
39 Recuerda en este sentido Karl LARENZ que «toda la reciente metodología jurídica está de acuerdo en 

que las resoluciones judiciales no están completamente ‘preprogramadas’ en las leyes, que la aplicación de la 
ley no es sólo subsunción lógica, que el juez siempre ha de emitir (también) juicios de valor y que a este 
respecto, le queda un cierto margen de libre enjuiciamiento» (Metodología de la ciencia del derecho, Barcelona, 
Ariel, 1994, p. 496). 

40 Se dice entonces que el error lo cometen Klug al formular «Todos los imputados (...) deben ser 
penados», Alexy al sostener «El soldado debe decir la verdad...», y Engisch «El asesino debe ser penado» 
(confr. ITURRALDE, V., «Sobre el silogismo judicial» en Anuario de Filosofía del Derecho Nº VIII, 1991, 
Madrid, p. 255). 
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41 Confr. GARCÍA AMADO, J., Teorías de la tópica jurídica, Madrid, Civitas, 1988, p. 200. Se ha definido 
también al razonamiento jurídico como aquel mediante el cual la autoridad jurídica competente razona o 
argumenta la decisión, basada en el derecho, que ha tomado. Es el instrumento mediante el cual se halla primero 
la norma jurídica y luego se aplica, se reconstruye en su materialidad el hecho juzgado y a continuación se 
clasifica según los parámetros de la normativa (LÓPEZ EIRE, A., Actualidad de la retórica, Salamanca, 
Hespérides, 1995, p. 100). 

42 Existen muchos libros, que denotan la severidad y diversidad de cuestiones y definiciones sobre las 
cuales la magistratura debe brindar adecuada reflexión y respuesta. Sostener que tan compleja tarea es sólo fruto 
de un silogismo judicial es no mirar la realidad jurídico-política en su conjunto, por un lado, y por otro 
infravalorar la actividad intelectiva de los jueces. Una lectura recomendada a tales efectos es la de ASIS ROIG, R., 
Jueces y normas - La decisión judicial desde el ordenamiento, Madrid, Marcial Pons, 1995. 

43 Confr. EZQUIAGA GANUZAS, F., Iura novit curia y aplicación judicial del derecho, Valladolid, Lex 
Nova, 2000, ps. 67 y ss.. 

44 La importancia que contemporáneamente se le brindan a los aportes que desde la hermenéutica jurídica 
se realizan o a la mera interpretación constitucional que todos los magistrados deben realizar, son aportes que 
ensanchan cualquier posición que quiera sostener la construcción del razonamiento jurídico actual, al modo 
demostrativo tal como otrora fuera cultivado. Al respecto confr. OSUNA FERNÁNDEZ LARGO, A., El debate 
filosófico sobre hermenéutica jurídica, Valladolid, Universidad de Valladolid, 1995; DÍAZ REVORIO, F., Valores 
superiores e interpretación constitucional, Madrid, 1997, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 1997; 
BALAGUER CALLEJÓN, M., Interpretación de la constitución y ordenamiento jurídico, Madrid, Tecnos, 1997; 
WRÓBLEWSKI, J., Constitución y teoría general de la interpretación jurídica, Madrid, Civitas, 1985.  

45 Desde esta perspectiva puede ser muy ilustrativa la lectura de la obra de GÁLVEZ, M., El novelista y las 
novelas, Buenos Aires, Dictio, 1980. De cualquier manera no es ocioso recordarles a los jueces la misma 
recomendación que con total criterio se les ha hecho a abogados y filósofos del derecho: «Por mi parte, 
alentaría tanto a los abogados como a los filósofos del derecho a devorar tanta literatura con escenas jurídicas 
como puedan. Es, ciertamente, una fuente maravillosa de intuiciones y hallazgos» (VAN ROERMUND, B., 
Derecho, relato y realidad, Madrid, Tecnos, 1995, p. 15). 

46 Seguimos en la ocasión el enfoque brindado al tema por W. Labov y J. Waletzky, que se encuentra 
citado y explicitado por RENKEMA, J., Introducción a los estudios sobre el discurso, Barcelona, Gedisa, 1999, p. 
155 y ss.. 

47 Por caso, un mejor conocimiento de aspectos que en tal ciencia son atendidos redundará en claros 
beneficios no sólo para el magistrado sino fundamentalmente para los mismos justiciables; en tal sentido, existe 
bibliografía de utilidad. Conocemos al menos RIVADENEIRA, A., El escritor y su oficio, Barcelona, Grafein, 
1997; CANELLAS, I., La construcción del personaje literario, Madrid, Creativa, 1999; DELGADO LEÓN, F., 
Técnica del relato y modos de novelar, Sevilla, Universidad de Sevilla, 1973. 

48 «Una decisión jurídica es razonable en sentido estricto si, y sólo si, 1) se toma en situaciones en que 
no se podría, o no sería aceptable, adoptar una decisión estrictamente racional; 2) logra un equilibrio óptimo 
entre las distintas exigencias que se plantean en la decisión, y 3) obtiene un máximo de consenso» (ATIENZA, 
M., «Sobre lo razonable en el derecho» en Revista Española de Derecho Constitucional (Nº 22), 1988, p. 108). 

49 Afirma categóricamente el ilustre procesalista italiano de comienzo de siglo Alfredo Rocco, cuya obra 
data de 1906, y por ello, con fuerte influencia del positivismo filosófico y al cual, en lo jurídico procesal, sin 
duda no pudo escapar: «También nosotros creemos que el elemento esencial y característico de la sentencia es 
el juicio lógico; esto es, que la sentencia es esencialmente un acto de la mente del juez» (ROCCO, A., La 
sentencia civil, México, Stylo, 1944, p. 53). 

50 Recordaba T. HOBBES, cuando enumeraba lo que nombraba como las aptitudes requeridas en un juez, 
lo siguiente: «En tercer término, ser capaz de despojarse a sí mismo, en el juicio, de todo temor, miedo, amor, 
odio y compasión. En cuarto lugar, y por último, paciencia para oír, atención diligente en escuchar, y memoria 
para retener, asimilar y aplicar lo que se ha oído» (confr. Leviatan, Puerto Rico, Universitaria, 1974, Cap. 
XXVI) o el más conocido párrafo de Montesquieu «Podría ocurrir que la ley, que es al mismo tiempo previsora 
y ciega, fuese, en casos dados, excesivamente rigurosa. Pero los jueces de la nación, como es sabido, no son 
más ni menos que la boca que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no pueden mitigar la 
fuerza y el rigor de la ley misma» (Del espíritu de las leyes, Paris, Garnier, 1926, t. I, Lib. XI, Cap. VI). 

  
51 Nos hemos referido a ella en nuestro ya citado Código en oportunidad de efectuar el Comentario al la 

Regla 309 -Sentido Jurídico- de la siguiente manera: «1. El sentido común jurídico impone al magistrado, en lo 
vinculado con su actividad jurisdiccional, que preste debida atención al caso, como a las consecuencias que del 
mismo se derivan. Además de ello, prescribe el uso de una lógica natural, que como tal haga que su 
pensamiento resulte asequible en principio a cualquier ciudadano. 2. En razón de que el magistrado no vive 
fuera de la sociedad sino que está inserto en ella como un ciudadano más, aunque con mayores compromisos 
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públicos que los restantes, pues que debe sopesar y siempre acorde a dicho sentido común jurídico, la 
oportunidad y conveniencia de cumplir o dejar de hacerlo a determinadas actuaciones públicas, sea en orden 
del lugar donde se realizan, de las personas que participan o de los temas que se consideran en tal ámbito» 
(«Código de ética modelo para las magistraturas provinciales» en Revista de la Asociación de Magistrados y 
Funcionarios de la Justicia Nacional Nº 25, 2000, p. 103).  

 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

LA INTERPRETACIÓN Y LA LEY PENAL 
 

LUIS ROBERTO RUEDA 
 
 

Sumario: I. Introducción. II. Una cuestión previa: la ley y la norma penal. 1. Las normas penales. 2. Las 
normas penales: ser y deber ser. 3. La ilustración como punto de partida. III. La interpretación y algunas 
falacias actuales. 1. La interpretación y la teoría tradicional. IV. Presupuestos y operatividad de la 
interpretación. 1. Un método posible: la dogmática jurídico penal. 2. La actualidad del «método dogmático». 
3. Conclusión. 

 
 

I. Introducción 
 
1. El propósito de introducirnos en una temática como la propuesta en este trabajo, para intentar 

asumirla como una cuestión de actualidad, encuentra su explicación en la necesidad de aprehender 
los nuevos matices que van mostrando algunos problemas gravitantes en el desarrollo de la ciencia 
del Derecho, y que lejos están de haber sido apreciados con pacífica neutralidad intelectual.  

Entre ellos se distingue un grupo que, si bien no es susceptible de una enumeración taxativa, se 
destaca tanto por su importancia teórica y práctica, como por las secuelas que tras sus diversas 
formulaciones nos conducen a retomarlos con un nuevo esfuerzo de razón. Son asuntos que 
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incumben a un mundo jurídico ampliado, cuestionado y en un evidente proceso de cambio, donde 
no habrá, por el momento, palabras definitivas, por lo cual nos vemos en la modesta tarea de 
observarlo con la mayor objetividad posible. 

En el caso de lo concerniente a la ley penal, damos prioridad al influjo que decididamente han 
tenido y tienen las discusiones generadas en las últimas décadas, y que resultan fecundas desde que 
denotan la trascendencia de la interpretación de las leyes en la operatividad que poseen en el mundo 
de lo real, donde el razonamiento judicial en todas sus formas resulta exponencial de una de las 
expresiones más genuinas de la actividad jurisdiccional. 

La atención que se le concede al tema se endereza tanto a su especificidad, como a las 
cuestiones metodológicas planteadas en su tratamiento. En cualquier caso, lo destacable es que su 
renovado tratamiento viene a salvar antiguos problemas del desprestigio que sufrieron mientras 
fueron expuestos como grupos problemáticos cerrados, ya sea por haber sido elaborados en la 
inmanencia discursiva del derecho, o como consecuencia de la necesidad de explicar históricamente 
los cambios de las instituciones construidas por «normas» a través de las normas mismas o, 
simplemente, por no haberlos comprendido -y distinguido- con claridad.  

Sea como fuere, es un hecho que la proliferación argumentativa para sostener posiciones, en el 
finito intento de reforzarlas, permanece presente con consecuencias de dudosa utilidad, incluida la 
carga de erudición que han aportado. Es esta una circunstancia (no sólo intelectual, sino también 
moral y existencial) a tener presente cuando de la elección de los argumentos a emplear se trata, en 
función de los discernimientos que nos propongamos efectuar, pues la honestidad intelectual bien 
entendida así lo aconseja.  

Ante la pregunta: ¿Por qué hoy ha de ser posible discurrir sobre esas cuestiones pretéritas con 
mayor posibilidad de sortear el encierro?, nos queda como respuesta central el inocultable conjunto 
de problemas de esta sociedad posmoderna en sus costados más graves: la crisis del saber -y del 
derecho- y la desorientación ética imperante, como así también la incertidumbre que, en grado 
creciente, aumenta con los conflictos que se plantean cuando se tratan de establecer las prioridades 
jurídicas y éticas en una «nueva sociedad» 1.  

Pero el tratamiento de estas cuestiones, en el comienzo del siglo XXI, nos introduce en el 
esfuerzo de hacer posible, con mediana objetividad, una mirada retrospectiva hacia sus procesos de 
gestación para encontrar los perfiles diferenciadores de lo que constituyeron posturas, tendencias, 
teorías o doctrinas, como actitud inicial válida -gnoseológica y epistemológica- para el comienzo de 
una deliberación de actualidad. 

Ello así, pues aquel desprestigio encuentra su explicación en el desarrollo confrontativo dentro 
de la historia del pensamiento, en el cual se encuentran insertas la ciencia jurídica y el derecho, 
dicho esto con referencia a lo acontecido a partir de los tres últimos siglos; es decir, desde el 
originario esquema materialista hobbesiano, transitando por la vastedad de soportes argumentativos 
del racionalismo, hasta el positivismo como referente ineludible del siglo XIX y su proyección a la 
siguiente centuria -por vía del positivismo jurídico-, lineamientos que no resultaron eficaces en la 
resolución de gran parte de los problemas que abordaron.  

No obstante, resulta impensable concebir la posibilidad de nuevos modelos de pensamiento, o 
clarificar acerca de las estructuras racionales ya existentes prescindiendo de las proyecciones 
actuales de esos sistemas, sin que de ello se siga que habremos de tratarlos con idéntica actitud 
reduccionista.  

En este sentido, véase el caso del positivismo jurídico de cuño kelseniano: hace setenta años se 
reducía a escombros al derecho natural, de manera congruente con el ideario político y filosófico de 
entonces, como resultado provisorio del estado de la disputa con el jusnaturalismo; mientras que 
hoy, aquella antinomia se encuentra enriquecida con perspectivas que no descuidan aspectos tan 
sustanciales como la cuestión antropológica y moral, intentando aclarar la complejidad de los 
extremos en discusión, sin asumir de antemano posiciones a favor de uno u otro bando 2.  
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1.1. Ahora bien, es sabido que los grandes problemas referidos al derecho y entre ellos los 

relativos a las cuestiones de la interpretación, no son -históricamente vistos- asuntos propios de la 
modernidad. En el derecho romano la actividad de los jueces consistía fundamentalmente en una 
tarea de creación, pero también en una labor de interpretación del derecho, en nada ajena a la 
dinámica emergente de los cambios sociales.  

A la par de la rigidez y formalismo del derecho civil quiritario, los pretores construyeron un 
derecho integrado con criterios de equidad y atendiendo a las soluciones jurídicas más avanzadas 
alcanzadas en otros pueblos: la pretura aplicaba así tanto principios del derecho civil como del 
pretorio -u honorario-, según interpretasen el criterio de equidad del funcionario iuridiscente 
contenido en su edicto anual 3. 

Allí encontramos -en la casuística romana-, no sólo un método de creación, sino la primera 
formulación interpretativa racional del derecho de «precedentes», a partir de casos concretos y no 
de normas abstractas y absolutas. Esto es: «Obrando de una manera muy parecida a aquella en que 
actúa y piensa hoy un juez inglés, yendo de lo particular a lo general, sin sentar principios o 
definiciones absolutas, pero suministrando todo un universo de «precedentes» que servirá luego de 
inspiración a los fallos ulteriores» 4. 

Esta referencia no resulta simplemente un dato histórico, nos previene sobre cierto paralelismo 
entre el derecho romano y el derecho anglosajón actual, a la vez que resulta necesaria al reparar en 
la decisiva influencia que tuviera aquella construcción en el desarrollo del derecho occidental como 
fenómeno jurídico (pero también histórico y político), particularmente en el derecho civil 
ontológicamente considerado y receptado en nuestro país, cuestión que hasta hace pocas décadas no 
se había estudiado orgánicamente, debido a la ausencia en orden al método científico de 
interpretación y a la política jurídica 5. 

En este sentido, como cuestión previa a cualquier discusión sobre los contenidos del qué de la 
interpretación, habrá que tener presente que en aquella ontología jurídica el genio romano dejó 
sentados principios fundamentales del derecho (algunos posteriormente descartados, otros 
interpretados conforme fueran las posiciones filosóficas asumidas), sin que pudiera descartarse su 
inmutable naturaleza ecuménica y atemporal 6, como acontece con los «Tria iuris praecepta» de 
Ulpiano y su irrefutable trascendencia moral: «vivir honestamente» (honeste vivere); «no hacer 
daño a otro» (alterum non laedere) y «dar a cada uno lo suyo» (suum cuique tribuere).  

Pero éstos no eran enunciados teóricos con implicancia jurídica y moral solamente: el carácter 
eminentemente práctico del pensamiento romano y su consiguiente influencia en el derecho 
positivo, no fueron óbice para que Cicerón, imbuido de la homogeneidad del pensamiento 
aristotélico, advirtiese que el conocimiento del derecho no podía reducirse al de las XII Tablas o del 
edicto del pretor 7.  

En ese irrepetible contexto histórico no hallaremos, sin embargo, una delimitación clara entre el 
ámbito de lo moral y de lo jurídico, acaso porque las cuestiones filosóficas y epistemológicas no se 
presentaban, metodológica y separadamente como objetos de conocimiento. El legado heleno 
influyó más -en la mentalidad estoica- sobre consideraciones acerca de la justicia que sobre aquellos 
otros saberes: los romanos hicieron, como es conocido, más derecho que filosofía, sin desdeñar el 
formidable instrumento que les resultó el Organon aristotélico.  

Es así que nuestra inquietud principal -el dilema de la interpretación- surgirá mucho después, 
con un derecho positivizado y codificado. Nos basta aquí con indicar la importancia de aquel 
momento, despejando de cualquier actitud historicista nuestra elaboración. El propio Savigny 
sostuvo que el derecho germano se constituyó a partir del derecho romano formalizado del Digesto, 
e independizado conforme con las circunstancias históricas en que se elaborara, al sufrir las 
modificaciones promovidas por el pensamiento kantiano y al ser tomado como material de nuevas 
«teorizaciones dogmáticas»’ 8. En este proceso hay -una vez más- un antes y un después de Kant. 
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Es por ello que preferimos no discernir acerca de las posiciones filosóficas surgidas al ser 
retomado modernamente aquel derecho primigenio, sino de abonar nuestra postura ubicándola 
dentro de un proceso de gestación y maduración que, en la actualidad, según nos atrevemos a 
avizorar, ha alcanzado después de dos siglos, su punto culminante -aunque no definitivo- para su 
discusión en un orden más general y superador, tras el nacimiento del discurso disparador de la 
contemporaneidad 9.  

Se advierte en estos problemas, en la medida en que se basan en creencias racionales al punto 
de establecer principios fundacionales que, si bien ocupan desde antiguo al pensamiento occidental, 
lo que los hace de interés es su desarrollo desde el proceso iniciado con la Ilustración, como se verá 
más adelante. 

A partir de entonces, surgirían los interrogantes sobre el qué y el cómo de lo que constituye la 
labor interpretativa en el derecho judicial actual -incluidos sus métodos y límites-, en función de la 
evolución de las ideas científicas y filosóficas en el campo de la ciencia del derecho en general y del 
derecho penal en particular, sin desconocer la existencia de los elementos políticos y sociales 
consustanciales a su devenir. 

  
1.2. Entre las discrepancias doctrinarias más importantes, se plantearon las relativas al método 

de la ciencia penal desde el enciclopedismo del siglo XVIII y la codificación, donde se ordenaba 
una materia en un solo cuerpo normativo y la ciencia jurídica era la técnica de análisis más que de 
«interpretación», limitándose el juez a la aplicación mecánica de la ley, tras una suerte de 
«verificación» gramatical, sin necesidad de entender su sentido, tal como acontecía con la exegética 
y los códigos napoleónicos.  

Si bien esas concepciones, así como las que pretendieron un derecho reducido a conjuntos de 
proposiciones sociológicas, se encuentran evidentemente superadas, tuvieron mucho que ver en ese 
desarrollo, influyendo decididamente en su evolución y constituyéndose en los precedentes 
ineludibles en el horizonte metodológico posterior, aun cuando hoy resultaría insostenible pensar 
los hechos sociales como «cosas», sin pretender con ello simplificar en demasía los postulados 
liminares del sociologismo 10. 

En este menester, coincidimos con quienes piensan 11 que en toda época de cambio social 
acelerado la ciencia jurídica suele sufrir embates más o menos violentos, y que esos ataques a las 
construcciones dogmáticas suelen traducirse en embates al método mismo.  

 
«En la elaboración científica del derecho -sostiene Zaffaroni- hay dos posiciones extremas: (a) 

pretender hacer dogmática encerrado con un código en una celda monacal y llegar a imaginarse 
que incluso se hace fuera del tiempo y del espacio; (b) pretender reducir el derecho penal a la 
consideración de sus efectos sociales (reducción sociológica). Ambas posiciones extremas son por 
igual nocivas y destructivas para nuestra ciencia». Indica el autor que en todo esto se esconde «... 
una gran confusión de conceptos. La construcción dogmática no persigue más que hacer segura 
para el individuo la aplicación del derecho en un Estado de derecho. Las valoraciones en que se 
funda la prohibición son por lo general indiferentes a la misma, ya que es imposible negar el 
relativismo valorativo, aunque eso no implica la caída en un positivismo jurídico trasnochado (de 
allí que digamos «por lo general»)». 

 
En ese orden, advertimos que las divergencias contemporáneas que se fueron suscitando al 

plantearse opciones acerca de los caminos (o «métodos», en sentido amplio) a seguir en materia de 
interpretación, particularmente desde comienzo del siglo XX, no lo fueron solamente respecto a la 
ley penal. Como se verá infra, las discrepancias sobrevinientes son, en gran medida, comunes a 
cualquier rama del derecho, particularmente del derecho civil, aunque su estructuración 
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normológica estuvo dotada de una mejor y más armónica elaboración, como queda explícito a partir 
del «micro-sistema»’ que involucran los arts. 14, 15, 16 y 22 del Código Civil argentino. 

Este grupo de normas (cuya perfectibilidad dejamos a los juristas en la materia), constituyen 
verdaderas pautas directrices para interpretar nuestro derecho privado y gozan de una doble virtud 
adicional. La primera es la textualización expresa de los principios generales del derecho. El 
paradigmático texto del art. 16 del Código Civil es elocuente: «Si una cuestión civil no puede 
resolverse, ni por las palabras, ni por el espíritu de la ley, se atenderá a los principios de leyes 
análogas; y si aun la cuestión fuere dudosa, se resolverá por los principios generales del derecho, 
teniendo presente las circunstancias del caso». 

Destacamos en la proposición transcripta conceptos que, según veremos oportunamente, si bien 
inaplicables ab initio en el derecho y en la ley penal, tampoco le resultarán totalmente ajenos, aun 
con una significación y alcance distintos. Pero la norma, además de resultar un avance político 12, 
posee una segunda virtud que no acompañó a nuestro derecho positivo en general: el respeto y la 
prudencia que el legislador le ha deparado hasta el presente, sin que de ello se siga que se está ante 
normas inmutables tomadas en sí mismas o como reglas de interpretación del derecho.  

Esta referencia nos muestra que si erramos en el ángulo de observación desde el cual se enfoca 
la cuestión, esto es, lo inherente a una determinada concepción en la que se generó, lege ferenda, el 
derecho en su faz normativa, no sólo nos equivocaremos acerca de su especificidad, sino también 
respecto de cualquier otra observación pretendidamente científica que incumba al universo jurídico 
en general. 

De este modo, las soluciones a que se arribe al tratar los problemas serán diversas conforme sea 
la naturaleza del espacio del derecho donde razonemos e incluso del lenguaje articulado. El 
supuesto citado es demostrativo de que una vez en la tarea de interpretar la ley o, mejor aún, de 
discernir acerca de lo que por ese menester se ha entendido, en ocasiones hay reglas permanentes 
asimiladas por derecho positivo -aunque no exentas de debates sobre su sentido y función- que 
facilitan la tarea del intérprete.  

Este aspecto es distinto a lo que acontece con el derecho penal -particularmente en su Parte 
Especial-, tradicionalmente sujeto a zarandeos legislativos que hacen más difícil la cuestión, a poco 
que reparemos en la necesidad de determinar su naturaleza y función de las normas en un contexto 
jurídico desordenado y políticamente cambiante. 

No se trata con ello de decir que la labor del juez civil es esencialmente distinta de la del juez 
penal por el hecho de aplicar leyes punitivas, ni tampoco de exagerar las dificultades que éste 
enfrenta, pues lo concerniente a principios o reglas interpretativas es un aspecto que tiene en ambos 
casos problemas en común. Inclusive, si la cuestión radicase solamente en el plano de la validez 
teórica de las normas, con prescindencia de su alcance y contenido, sería indiferente aportar 
mayores especificaciones, dado que el razonamiento forense es, en definitiva, uno. 

Pero a medida que avancemos veremos que existen, en efecto, diferencias más gravitantes -y 
no sólo de concepto- entre la ley civil y la penal, que se evidencian a poco que reparemos que al 
ámbito de lo penal le están vedados elementos que al derecho civil le están permitidos, tanto por el 
tipo de verdad que en cada caso se persigue, aunque algunos procesalistas no lo vean de ese modo 

13; por la estrechez del sendero que admite la captación de las conductas delictuales; por la 
limitación de las apreciaciones valorativas utilizables, como así también por la fragilidad 
institucional de que adolecen nuestras leyes penales desde la perspectiva política y social. 

 
 

II. Una cuestión previa: la ley y la norma penal  
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1. Las normas penales  
 
La delimitación de nuestro campo de especulación está dada por la especificidad misma del 

derecho penal, donde las consecuencias jurídicas del obrar humano no pueden determinarse 
lógicamente sobre premisas válidas en derecho civil, tales como la reparación del daño causado o la 
reposición de las cosas al estado anterior a la acción disvaliosa, pues aquellas consecuencias (las 
penas) tienen, por su carácter eminentemente retributivo a la culpabilidad, otro fundamento, objeto 
y fin, aunque se las entienda como «normas» penales en sentido general, a aquellas dotadas de un 
elemento de esa naturaleza, e incluso de castigo (aunque la formalidad del discurso constitucional 
afirme lo contrario, art. 18, in fine C.N.), que las distinguen a priori del restante orden normativo.  

Este modo de nombrarlas genéricamente nos es aun de utilidad, en tanto las observemos como 
un criterio diferenciador más respecto de las restantes ramas del derecho. Pero no satisface decir 
que las normas del derecho penal se diferencian simplemente porque denotan la presencia de la 
coerción penal, y que por ella se provee a la seguridad jurídica. Ello constituiría un error, dado que 
todo el derecho cumple esa función 14.  

Además, si constatamos empíricamente la tendencia sancionatoria de nuestras legislaciones no 
penales en las más diversas materias (contravencional, tributaria, administrativa, aduanera, 
electoral, etcétera), encontraremos una suerte de «panteísmo punitivo» el cual, a diferencia del 
proceso legislativo europeo más reciente, avanza a veces torpemente sobre la estructura central del 
Código Penal (arts. 1º/78 C.P.), en desmedro de su exclusividad punitiva y de los principios 
supremos que lo legitiman (principio de legalidad y de reserva, arts. 18 y 19 C.N.).  

Ahora bien, no es nuestra intención discurrir, a propósito de distinguir acerca de las normas 
penales, sobre lo que en definitiva vendría a ser la naturaleza misma del derecho penal, sino acerca 
de su componente principal, la normatividad punitiva, pues en ella encontramos a la ley (o norma) 
como el objeto principal a interpretar. A su alrededor han subsistido polémicas que resultaría de 
dudoso interés práctico traer a colación (de hecho, ha habido demasiadas «luchas de escuelas» en el 
último siglo y medio), salvo aquellas que aún hoy nos alcanzan y sin cuyo abordaje no sería posible 
apoyarnos, iusfilosóficamente hablando, en el núcleo de nuestro razonamiento. 

  
 
2. Las normas penales: ser y deber ser 
 
Más adelante veremos con algún detenimiento que la necesidad de la distinción entre la norma 

y la ley es un producto genuino del pensamiento alemán. Desde entonces, para nombrarlas con 
precisión, se habla de normas lato sensu como el conjunto de leyes y disposiciones legisferantes, 
más la norma stricto sensu. El sistema jurídico estará así, constituido por todo el sistema de normas 
y dispositivos legales que vive en un país:  

 
«La norma lato sensu es, filosóficamente, un pensamiento provisto de poder, y no se limita a 

decir lo que son los objetos, sino lo que deben ser, y en ordenar, bajo una sanción, lo que debe 
hacerse cuando aquel deber no se cumple» 15. 

 
En consecuencia, dado que todo sistema normativo -prosigue el autor- se basa en realidades 

consistentes en la cultura de un país y «de un instante», es posible distinguir el estudio de dichas 
normas como fenómeno en sí y como mundo del deber ser, puesto que la realidad contiene siempre 
un tipo de proposición predicativa («un cuarto es pequeño»), mientras que el derecho es una 
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proposición normativa («todos los cuartos pequeños deben ser ventilados), normatividad que 
también incumbe a la ética y a la lógica. 

Sobre esta distinción preliminar, Jiménez de Asúa 16, con referencia a los aportes de Husserl en 
la filosofía y Kelsen en el derecho 17, extrae las conclusiones que sucintamente enunciamos: 

a. La normatividad, más que contener una obligación, encierra un valor. Ilustra con el ejemplo 
del guerrero del famoso fenomenólogo que, como tal, debe ser valiente; por lo tanto, no se le exige 
arrojo, sino que se presupone que todo buen soldado debe tener valor. 

b. De allí deduce que toda la construcción jurídica es disyuntiva: la ley, y en particular la ley 
penal, complementa esa norma sensu stricto con una disposición que no la reemplaza ni puede 
hacerla cumplir por medio de la fuerza, sino que la sustituye por otro deber hacer. Continúa con 
una afirmación que compartimos: 

c. «Los viejos penalistas estaban en un tremendo error»: en efecto, debemos rechazar la idea 
de que el derecho penal pueda tener índole reparadora del orden jurídico, desde que el derecho «no 
puede obligar a que se dé vida al muerto, ni se restituya honradez al deshonrado, sino que 
establece una sanción cuando el deber no se ha cumplido».  

Discreparemos, no obstante, con la naturaleza de la norma que contiene la sanción, toda vez 
que según este modo de ver, mediante las normas jurídicas no se reconoce ningún ser real, siendo 
su objeto una pura relación, partiendo de las relaciones de hechos no predicativas, o relaciones 
imputativas en términos kelsenianos, y que particularmente la teoría normativa y el positivismo 
jurídico han sostenido.  

En efecto: para Kelsen 18, mientras en las leyes naturales (entendidas como leyes de la ciencia 
natural) la relación de dos hechos como condición y consecuencia están vinculados entre sí por el 
principio de causalidad, en las proposiciones jurídicas -«caracterizadas como juicios hipotéticos»- 
dicha vinculación se realiza «según un principio para el cual la ciencia no ha encontrado hasta 
ahora ningún nombre que sea universalmente reconocido», proponiendo la teoría pura del derecho 
el de imputación (Zurechnung)» 19. 

Su fundador parte de la comparación de los «órdenes sociales calificados como derecho», y 
llega a la conclusión de que esos órdenes son, esencialmente, órdenes coactivos que intentan 
provocar una conducta humana y que, de darse la conducta opuesta (calificada como delito), 
prescribirá una consecuencia de éste (la sanción).  

«Así, pues, la teoría pura del derecho formula el esquema originario de la proposición jurídica 
de la siguiente manera: si se comete un delito (Unrecht) debe producirse una consecuencia del 
delito (Unrechtsfolge) (sanción). La consecuencia del delito no es producida de la misma manera 
que la dilatación del metal por el calor, sino que la consecuencia del delito es imputada al delito».  

De este modo resuelve Kelsen -aunque con mayores fundamentos- la distinción entre el 
principio de causalidad en tanto ley del ser, y el principio de la imputación normativa en tanto ley 
del deber ser: En la primera, la vinculación de los elementos es independiente de un «acto de 
voluntad humana o sobrehumana», mientras que en la imputación la vinculación «es creada por un 
acto de voluntad cuyo sentido es la norma».  

Asimismo, debe tenerse presente que la distinción lógica kelseniana entre ser y deber ser, 
implica la imposibilidad de pasar del ámbito de uno a otro a través de una inferencia lógica, puesto 
que la «lógica» que cree haber descubierto es la lógica general de las normas (o sea, de las 
proposiciones deber ser), dirigida a las normas y no a la realidad natural. 

Von Wright 20 considera que hay algo irónico en la yuxtaposición de estos dos rasgos: «Kelsen 
parece, pues, no haberse dado cuenta de las dificultades de reconciliar recíprocamente la 
distinción entre ser y deber ser, una posición no cognoscitivista y la idea de una lógica de lo 
normativo», aunque cambió su posición hacia el fin de su vida, en favor de la posibilidad de una 
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«lógica de las normas» o de una «lógica deóntica».  
Esta concepción de la norma -y su sentido- lo compele a declarar como un sofisma la 

pretensión de deducir un deber ser del derecho natural, en tanto manifestación de la voluntad 
divina, como «... cree encontrar la teoría metafísica del derecho...»: la suya sería, en definitiva, una 
teoría del derecho positivo, entendida como «una teoría del derecho real y no del derecho ideal, 
una teoría de la realidad jurídica». 

 
Tal como venimos desarrollando el apartado que nos ocupa, la presente digresión puede no ser 

útil al objeto del trabajo. Sin embargo, no queremos proseguir sin dejar sentada nuestra discrepancia 
la cual, in extenso, nos llevaría a una discusión estrictamente filosófica, dado que el tema atañe 
primeramente a la metafísica, más aún de tener presente el alcance que Kelsen y sus seguidores 
otorgan a su concepto de normatividad en el plano ético. Digamos simplemente y en referencia a la 
evidencia que para nosotros poseen los primeros preceptos de la ley natural, en palabras de Massini 
Correas (en un notable entendimiento de Santo Tomás), lo siguiente: «... son evidentes por sí 
mismas aquellas verdades que se expresan en proposiciones en las que, no bien es comprendida la 
significación de sus términos, se hace manifiesta al intelecto su adecuación a lo real, sin necesidad 
de discurso alguno (...) Expresado de otro modo, el fundamento de la evidencia se encuentra en la 
realidad, en un cierto estado de cosas que, aprehendido por mediación de los términos de una 
proposición, se hace patente al intelecto sin necesidad de discurso. Así, por ejemplo, el 
conocimiento de la realidad humana y de la esencia de la sociedad, hacen evidente al 
entendimiento de la verdad de la proposición ‘el hombre es un ente social’; pero, reiteramos, no es 
el simple análisis de los términos, sino el conocimiento acerca del hombre y de la sociedad lo que 
nos evidencia la verdad de la proposición aludida» 21.  

 
Entre nosotros, Sebastián Soler, quien considera a Kelsen como «un ejemplo de prudencia» 22, 

al comentar el ejemplo husserliano empleado supra, sostiene: «La proposición normativa no 
solamente no es una proposición de ser, sino que no encierra en sí una necesidad que vaya más 
allá del reconocimiento de un determinado valor», rematando el párrafo con un ejemplo muy poco 
feliz 23. Esta visión del deber ser del derecho era el prolegómeno de problemas que no pudieron 
resolver en el plano filosófico (o fueron mal resueltos), aunque les aportaran argumentos en la 
elaboración de las instituciones propias de la dogmática penal, lanzados como estaban a la 
construcción de una teoría del delito, que necesariamente tenía que encerrar una idea de unidad del 
orden jurídico.  

Entre las especulaciones más recientes, es lo que sucede con la problemática de la antijuricidad 
en materia penal, que tantas atribulaciones apareja a los jueces al interpretar la ley aplicable en los 
casos complejos, donde el texto no muestra palmariamente la contradicción entre un hacer y el 
deber ser que lo prohibe, y que fuera desarrollada por la doctrina alemana a lo largo del siglo veinte 
y conocida por los sudamericanos bien avanzado éste, especialmente a través de las traducciones de 
Liszt y Mezger 24.  

En cuanto a la observación sobre la norma en la dimensión que nos ocupa, es ilustrativo el 
título del capítulo que citamos en la nota al pie: «Ser - Deber ser. El peldaño valorativo de acceso a 
la norma», dentro del cual Soler trata de demostrar que la ley natural va -en varios sentidos- en 
direcciones opuestas a la de la norma.  

Distinguía así, quien fuera uno de los máximos expositores de nuestro derecho penal, que 
mientras la ley natural guarda una dependencia absoluta con los hechos, la norma no depende para 
su validez de la producción de hechos opuestos pues, por el contrario, el hecho antijurídico opuesto 
a la norma es la condición presupuestaria para el funcionamiento pleno de aquélla 25.  

De allí que afirmaban la «recíproca autonomía» entre los planos del ser y el deber ser, al punto 
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de que «... los principios lógicos deben ser reexaminados a los fines de su aplicación, no solamente 
en cuanto a las relaciones entre los dos planos, sino a su funcionamiento dentro del puro plano del 
deber ser». 

Aquí encontramos un claro enfrentamiento de posiciones iusfilosóficas -aún latentes en las 
nuevas formulaciones-, una de cuyas consecuencias es la disputa acerca de la norma. Carrara, al 
definir al «delito civil» como «la infracción de la ley de Estado, promulgada para proteger la 
seguridad de los ciudadanos, y que resulta de un acto externo del hombre, positivo o negativo, 
moralmente imputable y políticamente dañoso», asumió que ese parecer merecería la censura de 
«una escuela moderna» 26. 

De la sustanciosa nota que abajo acotamos -donde se trasluce el iusnaturalismo carrariano- nos 
interesa destacar algo más sobre su posición filosófica: por una parte, la declarada adhesión a «las 
verdades que proclama la historia de la filosofía», a la vez que expresa estar «muy lejos de admitir 
que sólo de la ley humana depende el que una acción sea o no delito». Y por otra parte, su rechazo 
a la fórmula de Pessina (al que califica de «ilustre» aunque no lo nombra como hegeliano), en el 
sentido de que el delito es la negación del derecho: «Esta fórmula -concluye- expresa una idea que 
es intrínseca a la noción de delito...; pero, como definición, es inexacta, porque encierra más de lo 
definido. También el que se niega a pagar una deuda, niega el derecho». 

Esta toma de posición tiene particular importancia porque, después de Carrara, ya nada será 
igual en las construcciones iusfilosóficas penales posteriores: en el interrogante tan actual de si es 
necesaria una «vuelta a Carrara», subyace la conciencia de que la negación de su sustento filosófico 
queda desplazado por la angustia de que, desde entonces, no hubo otro sistema tan abarcativo y 
totalizador.  

No extraña entonces, que en esos lineamientos sistémicos, donde prevalece el derecho derivado 
de una ley suprema de orden, y en el que la razón encuentra en los principios lógicos un 
instrumento excluyente para la especificación del contenido de los institutos penales -poniendo así 
límites al legislador- no podía, obviamente, ser compartida por el positivismo iusfilosófico en el 
terreno penal. 

Les resultaba -y resulta- intolerable, desde la definición misma de «delito», el intento de 
introducir criterios de valoración para «... la ley misma, la cual viene así a quedar sometida a 
postulados racionales metafísicos, suministrados, mediante deducción lógica, por la suprema ley 
natural del orden, que emana de Dios. La definición de Carrara es filosófica, no dogmática» 27; en 
términos de Soler, ello equivale a decir que se trata de una definición no «científica».  

Sin embargo, justo es señalar que sus agudas críticas a las concepciones crudamente 
positivistas (naturalistas, antropológico-criminalistas, sociologistas y materialistas), además de su 
fuerte convicción normativista y del respeto que en otros órdenes por el jurista italiano tiene 
evidenciado, lo eximen de mayor responsabilidad por lo que a nuestro entender constituye su 
desacierto filosófico. 

 
 

2.1. Equivocidad y «ciencia del derecho» 
 
Podrá pensar el lector, si hasta el presente no hemos logrado expresarnos con suficiente 

claridad, que estamos tratando cuestiones con incumbencia preferentemente terminológica e incluso 
semántica, no obstante su proyección en la ontología de los sistemas filosóficos involucrados, y 
acaso le asista razón, de no haber demarcado con mayor precisión el terreno donde razonamos: la 
ciencia del derecho.    

Dentro de ella es donde se abre paso la dogmática penal (término sujeto a interpretaciones, 
según se verá infra) y los problemas que en su seno se plantean, algunos de los cuales son tratados 
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como patrimonio de un derecho penal armonizado con la concepción que al respecto se tenga, 
aspecto no siempre tenido en cuenta por los penalistas, propensos a hacer del tratamiento de un 
instituto en particular una cuestión dogmática, siguiendo la tradición en esta materia, sin la debida 
consulta al contexto iusfilosófico general, inserto en la filosofía misma.  

Ello resulta tanto del empleo apresurado de los términos en cuestión, como de su uso 
consuetudinario y equívoco -particularmente a través del discurso procesal, cada vez más 
inmiscuido en el penal-, lo cual contribuye a generar confusión. Ello ocurre, por caso, con la 
referencia a la «lógica» como acompañante natural e indiscutido del razonamiento de forense, sin 
reparar en los «saltos» existentes entre los diversos planos, incluso cuando no se hallen desprovistos 
de cierto sentido común.  

En la cotidianeidad del lenguaje forense ello acontece, por ejemplo, con los modalizadores 
empleados, cuando en una argumentación se dice «Lógicamente, lo que venimos expresando es la 
verdad de lo acontecido...» , etcétera. En el ámbito doctrinario ha sido bastante común esta falta de 
especificación o de delimitación de los conceptos, aunque en el extremo opuesto su afirmación 
apodíctica de que sólo existe un derecho merecedor de estudio sistemático y científico, posee 
todavía su importancia.  

El Positivismo Jurídico se ha movido en la creencia de que el suyo era el único punto de 
partida verdadera y exclusivamente científico, y de allí los errores en que incurriera posteriormente. 
No obstante, el innegable rigor metodológico en sus elaboraciones, así como la delimitación que 
aportaron del derecho penal -aun el positivista-, para su pertenencia al ámbito de lo jurídico, son 
también óbices para no desmerecer in totum su contribución a las ciencias penales. 

Pero a su vez, esta forma «iluminada» como única fuente posible del derecho penal -con fuertes 
consecuencias en el nuestro- ha afectado también, a lo largo del siglo fenecido, a la totalidad de las 
ciencias jurídicas, dolencia donde no estuvieron ausentes algunos errores de apreciación. En una 
serena reflexión, Ghirardi 28, tras señalar la significación que de manera indistinta se suele dar al 
derecho (ya sea al derecho como objeto, ya a la ciencia como ciencia del derecho, con lo cual 
«confundimos el objeto con el conocimiento del objeto», sin dejar de advertir que en el fondo de 
estos desacuerdos late la famosa cuestión del derecho natural), considera que probablemente por el 
prestigio de Kelsen las disciplinas jurídicas constituyeron a lo largo de la centuria «un mundo 
aparte», situación calificada como de «insularidad de la ciencia jurídica» por el epistemólogo Jean 
Piaget.  

Se interroga el autor sobre el fundamento de dicha calificación, a lo cual responde: «Pues, 
simplemente por el hecho de considerar que el ámbito de las ciencias jurídicas está dominado por 
el problema de las normas y no por el problema de los hechos o de la explicación causal. Desde el 
punto de vista de los hechos, las relaciones jurídicas y el funcionamiento de la sociedad serían el 
objeto de la sociología jurídica. De ahí la situación de insularidad de esta ciencia que es la ciencia 
jurídica, cuyo objeto quedaría reducido exclusivamente a los problemas normativos» 29. 

Para Ghirardi 30, de esta manera se está muy lejos de entender al derecho como una modalidad 
de existir del ser humano en sociedad: para así concebirlo -y tal es también nuestro punto de vista- 
habrá de superarse el concepto que algunos científicos del derecho sostienen (restringido o insular- 
normativo), para adherir a quienes, con una concepción mucho más extensa, lo identifican con una 
modalidad y propiedad de la conducta humana, manifestada en la vida social.  

De allí que el punto de partida sea la persona humana, y que el derecho no sea un ser, «sino 
una modalidad de existir el ser humano en sociedad... La ciencia del derecho, pues, es el 
conocimiento de la modalidad de la conducta humana que denominamos jurídica o antijurídica...», 
incluyendo el conocimiento de las costumbres con relevancia jurídica; de las normas naturales y su 
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positivización (normas positivas); de los fallos de los jueces, y de todo aquello que se denomina 
doctrina. Estas observaciones, sumadas a nuestro afán de no caer en una especie de «doble 
equivocidad» (tanto en la dogmática penal como en la ciencia jurídica en general), avalan nuestro 
entender acerca de que las discusiones relativas a la naturaleza de la «ley penal»’, trascienden tanto 
el purismo casi químico a que los positivistas la sometían, como la ambivalencia de los análisis 
semánticos y lingüísticos actuales. Nuestra opción por el punto de partida antropológico es 
congruente con ello, e incluso, aceptando la consistencia parcial de inquietudes filosóficas que no 
son las propias. 

 
 

2.2. ¿Revalorizar la «teoría de las normas»? 
 
Para incurrir en esa adhesión parcial, creemos tener una buena razón que nos salva a la vez de 

temer a nuestra ignorancia: la decisiva importancia que tomó la interpretación de la ley penal desde 
el comienzo del siglo veinte se debió, fundamentalmente, a la obra del positivismo jurídico. Al 
respecto, si bien hay posiciones más actuales superadoras, en tanto introducen aspectos extralegales 
(en especial, los antropológicos y culturales) en el estudio de la normatividad penal con una visión 
más amplia y menos prejuiciosa, concediendo mayor terreno a la cuestión de su interpretación, la 
solidez y vigencia de algunas formulaciones impiden soslayarlas sin más, desde que su inclusión 
enriquece el propósito de distinguir entre el ordenamiento jurídico en general y el derecho penal en 
particular, especialmente en el enfoque desde el cual se emprenderá la labor interpretativa. 

Para ello volvemos sobre una de sus vertientes, expuesta en la «teoría de las normas» de Karl 
Binding 31, a quien no pocos titubean antes de ubicarlo en el catálogo de los «positivistas jurídicos», 
y no solamente por haber sido un firme opositor al «positivismo naturalista». Zaffaroni le atribuye a 
las palabras del jurista alemán un «contenido premonitorio», a la vez que las considera útiles para 
fundar serias dudas sobre su posición positivista jurídica, observando que el fenómeno que expone 
la teoría de las normas, con mayores o menores correcciones, «debe ser reconocido aún en la 
actualidad con un alto grado de vigencia científica»  32.  

Pues bien, no es cuestión controvertida que en lo textual de toda disposición penal se 
encuentren dos partes: el precepto (descripción de un modo de conducta) y la sanción (la pena o 
consecuencia que esa conducta trae aparejada). «La corriente opinión consideraba -sostiene Soler- 
que la acción del hombre consistía en violar o transgredir ese precepto. Según Binding, la 
impropiedad de tal idea es palmaria, y para advertirlo basta atender a la manera en que esos 
preceptos se expresan» 33.  

En efecto, para Binding la norma penal contiene sólo implícitamente una prohibición, pues lo 
específico de ellas es describir la conducta que, precisamente, el delincuente cumple; es decir, que 
no «viola» la ley penal, sino que se adecua a ella. Sostiene así que el delito choca contra normas 
definidas como «prohibiciones o mandatos de acción», pero no contra la ley penal. «Normas» son, 
por caso, «no robarás», pero no pertenecen a la ley penal: esta sólo dice, por ejemplo, que se 
aplicará la pena de prisión al que «... se apoderare ilegítimamente...» (art. 164 C.P.). 

Así, si se pena el robo, deducimos de la ley penal (o más propiamente, de los «tipos» legales) 
que existe la prohibición de robar, pero ni la prohibición ni el mandato están en la ley, porque «La 
ley que el delincuente transgrede, conceptual y siempre también temporalmente, precede a la ley 
que dispone la clase y modo de juzgamiento» 34. No hace entonces a la esencia de la norma la 
conminación legal, puesto que conforme con su concepción era un precepto «inmotivado»: la 
situación es distinta cuando se trata de la ley, pues, según su conocido aforismo, la ley sin pena es 
una campana sin badajo. 

Pero las normas, por la circunstancia de estar fuera de la ley penal, no pierden su naturaleza 
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jurídica, pues se trata de mandatos de derecho que no están conminados con amenaza de pena. No 
hay, así, «normas penales», sino normas jurídicas, y la violación de algunas normas jurídicas se 
sancionan con pena (Zaffaroni). Binding sostuvo, de este modo, que mientras la norma valora, la 
ley crea la figura o tipo respectivo. Dicho de otro modo, el Decálogo es un libro de normas: 
mientras la Norma crea lo antijurídico, la ley crea el delito (Jiménez de Asúa). 

En consecuencia, ello resultará cuando para especificar el precepto en su total contenido será 
menester recurrir a otros imperativos y, también, a leyes o dispositivos no penales, pues allí estarán 
contenidos los mandatos; es decir, para revelar lo que en definitiva el derecho quiere 35. Además, 
creemos de capital importancia la distinción que venimos tratando, dada la disparidad de criterios 
que se han utilizado para significar lo que con «Norma» se quiere decir, y la implicancia que ello 
tiene en las nuevas formulaciones que imperan sobre el sistema penal y la normatividad intrínseca a 
éste. 

Adelantándonos a la opinión en contrario del profesor de Viena -v. infra-, observemos que la 
circunstancia de existir imperativos derivados de la cultura o de la ética, como condicionantes de la 
ley penal en el sentido expuesto, no representan problemas meramente teóricos ajenos a la 
dogmática, cuando se trata de reglas del ordenamiento jurídico general, necesarias para explicar la 
regulación de ciertos permisos para la ofensa a determinados bienes jurídicos, como sucede, por 
ejemplo, con las causales de justificación (art. 34 C.P.), cuyos «... fundamentos filosóficos y 
jurídicos sin embargo -según Alfredo Orgaz-, han sido objeto de un examen confuso, por la 
diversidad de criterios que se han enunciado» 36. 

Incluso Franz von Liszt, célebre antagonista de Binding, mantuvo a través de la disquisición 
entre antijuricidad material y formal, la distinción entre ley y norma. Pero fue Max Ernesto Mayer 
quien, sobre la concepción bindingiana, elaboró la teoría de las normas de derecho y de las normas 
de cultura, entendidas no como un concepto metajurídico, pero sí superlegal 37: «Así, la ley no es 
todo el derecho; no es el derecho a secas, sino que las normas lo constituyen también» 38.    

Aun tomando la afirmación con cautela, advertimos los aires de cambio que se iniciaban en la 
concepción de aquello que será el objeto de valoración del raciocinio judicial, en las operaciones 
dirigidas a interpretar el derecho aplicable: el problema deja de radicar en su derrotero, en una 
exclusiva cuestión de «técnica jurídica», como pretendía la escuela italiana así nombrada, 
representada por Arturo Rocco y Vicenzo Mancini en los comienzos del siglo XX, cuyo desprecio 
por los contenidos filosóficos y su apego al régimen fascista les restaron aceptación y seriedad. 

En consecuencia, el problema comienza a desplazarse -entre otras cuestiones- del purismo 
normativo hacia un horizonte de mayor amplitud, más por la necesidad de negar el positivismo 
neutro de valor, y en defensa del derecho penal liberal de la Ilustración, que por la virtud de fundar 
posturas iusfilosóficas apoyadas en una realidad distinta de la de la ley misma.  

Se desvirtuaba el sentido de la valorización de la conducta -en sentido amplio, no como mero 
nexo entre el autor y su acción- cuando se la vinculaba únicamente a la interpretación integral y 
unitaria de la voluntad del derecho, puesto que la facticidad de las circunstancias informará a 
nuestro modo de ver, desde la realidad misma, el contenido del mandato, de lo cual resultará la 
eventual validez integral de la ley penal de que se trate. 

 
 

2.3. Refutación del positivismo jurídico «auténtico» 
 
Como actitud contraria a la relacionada, es impostergable aludir a la postura de Kelsen, en su 

famosa refutación a la teoría de Binding, donde le reprocha el haber hecho de una cuestión de 
palabras toda una teoría, desde que el deber está tanto en la ley como en la norma, dado que tienen 
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un mismo fin, aunque la ley no lo exprese. Lo que se quebranta mediante el acto ilícito es el estado 
real «de paz», siendo contrario a la norma cuando es opuesto a su fin.  

Así, mientras para Binding la norma es la formulación autónoma del fin del derecho, se le 
cuestiona que los fines de las leyes no están en ellas sino que pertenecen al mundo de la política, de 
la sociología o de la filosofía. Según Soler 39, «... del fin del derecho no juzga la dogmática, sino la 
sociología o la política...», recordando -como otros autores sobre el particular- a Suárez: finis legis 
non cadit sub legem.  

Es por ello que la aprehensión de lo ilícito como algo dado y anterior a la ley, no podía menos 
que merecer el rechazo de Kelsen, para quien el hecho antijurídico se reconoce como tal cuando es 
el presupuesto para la voluntad del Estado, que es quien impone una consecuencia perjudicial al 
autor, constituida por la sanción penal: ésta está contenida en la norma primaria (que la contiene y 
ordena imponerla), distinguiéndola de la norma secundaria (la que contiene el deber jurídico), y su 
validez reside en el supuesto de que la sanción debe ser evitada.  

Esto se muestra congruente con la concepción del Estado kelseniano, dentro del cual resulta 
impensable tanto distinguir entre una norma con función de prevención, coexistiendo con una ley 
que lo dota de poder de coacción, como concebir una norma sin sanción: su observancia tendría así 
que ser impuesta por otra autoridad que ya no sería la específica del Estado, la que, para Kelsen, se 
define sobre la representación de la sanción y la coacción.  

«Y si el derecho fuese idéntico con la norma secundaria; si el orden jurídico consistiese tan 
sólo en aquellas normas cuyo carácter secundario quedó probado al demostrar que no constituían 
sino representaciones auxiliares destinadas a lograr una más clara descomposición del hecho 
condicionante, éste, al constituir precisamente la conducta contraria al contenido de la norma, 
quedaría suficientemente caracterizado como constitutivo de la antijuricidad. Y entonces este 
hecho, como negación del derecho, caería fuera de las márgenes del sistema y del conocimiento 
jurídicos; la antijuricidad no sería un concepto jurídico, porque no sería objeto del conocimiento 
de las normas de derecho y de sus contenidos» 40. 

  
2.4. Como conclusión del apartado, digamos que las disidencias sobre las normas trascienden 

holgadamente el debate en un marco teórico-jurídico, proyectándose a la realidad práctica, desde 
que influyen no sólo sobre cuestiones discutibles dentro del sector penal, tales como las relativas a 
la estructura de la norma penal -y sus consecuencias-, sino también sobre la concepción que se 
asuma sobre el rol del Estado en el ejercicio del ius puniendi, y muy particularmente en todo lo 
relativo a las concepciones de la pena, pues, en coincidencia con Feuerbach, la defensa del Estado 
respecto del delincuente tiene su contracara en el hecho de que el delincuente debe ser, también, 
defendido frente al Estado. 

En este sentido creemos de interés nuestra especulación, toda vez que sólo evolucionaremos en 
un Estado de derecho, al afirmar una concepción de penalización de las conductas en base a la idea 
de retribución, pues así orientada, «... preferirá una teoría como la de los imperativos, basada 
como esta concepción de la pena, en la libre decisión del autor»  41.  

No se sigue de lo expuesto que la referencia al positivismo (que intitulamos «auténtico» para 
acentuar la supremacía kelseniana), agote las variables que presenta, y que para muchos son tantas 
como autores positivistas podamos nombrar. Pero si algo es indiscutible, es que Kelsen se 
constituyó en todos los ámbitos de la iusfilosofía y del derecho, como el pensador de mayor 
gravitación desde esa perspectiva, aun cuando sólo tangencialmente influyera en las construcciones 
específicamente dogmáticas del derecho penal, tales como la tipicidad o la culpabilidad, situación 
distinta por lo dicho, respecto de la antijuricidad y la normatividad en general, y todo lo referente al 
problema de la interpretación que alrededor de ella se generara. 

Asimismo, se le reconoce el aporte 42, como producto que fuera del «neokantismo de 
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Marburgo», de haber liberado al hombre de la limitación kantiana que impedía conocer la «cosa en 
sí»: para ellos, la «cosa en sí» no se capta, sino que se crea con el pensamiento, de donde es el 
método el que crea al objeto y no el objeto el que condiciona el método -tal como lo vemos desde el 
realismo adecuadamente entendido-.  

En virtud de ello se ha dicho, y con razón, que «... El extremo idealismo que subyace en esta 
posición nos puede llevar hasta un legislador penal totalmente alucinado...» 43, apreciación de la 
que tomamos debida nota, puesto que uno de los tres tipos de interpretación que, desde el punto de 
vista del sujeto, los autores unánimemente distinguen es, además de la doctrinal y la judicial, la 
interpretación auténtica o legislativa. 

Con lo dicho damos por respondido a aquel título interrogativo (¿Revalorizar de la «teoría de 
las normas»?, supra, 2.2.), dejando expuesta nuestra concepción del fundamento de la ley penal a 
interpretar, asumiendo las críticas que la teoría de Binding ha merecido por sus consecuencias en 
otros órdenes, pero para nosotros vigente en el contexto que le otorgamos; esto es, la norma 
entendida como presupuesto natural de la ley penal. 

 
 

3. La ilustración como punto de partida  
 
En la actualidad, encontramos en el pensamiento continental europeo y entre algunos de 

nuestros autores nacionales, avances en diversas direcciones, superadores de los problemas 
tradicionales que ocupaban a la dogmática hasta la segunda mitad del siglo veinte, entre los que se 
destaca -como una saludable actitud- la aceptación pacífica de que el abordaje del ámbito de la 
normatividad punitiva y los complejos problemas que presenta, resultan impensables sin un 
adecuado acercamiento a los grandes sistemas filosóficos y a sus proyecciones actuales. 

Estas son más visibles en el derecho penal que en el derecho civil, pues, además de lo dicho al 
respecto, a éste le ha resultado más sencilla la convivencia con las implicancias ideológicas 
derivadas de la tradición liberal de nuestro derecho. Por el contrario, el derecho penal se ha visto 
sujeto a fuertes mutaciones normativas que no se explican por sí mismas (es decir, por la voluntad 
accidental del legislador), sino por el movimiento de las estructuras políticas en su devenir histórico 
y social.  

 
a. Un ejemplo cercano tomado de nuestro acontecer legislativo, lo constituye la dispar 

gestación de nuestros principales códigos de fondo a partir de 1853. La labor de Vélez Sársfield, 
aún influida por fuertes polémicas filosóficas europeas, discusiones ideológicas autóctonas y en 
medio de la tumultuosa vida política de entonces, concluyó en sólo tres lustros en una obra 
monumental de vigencia incuestionada.  

No dejó, según se ha notado recientemente, ninguna situación de hecho sin solución jurídica; y 
para las no resueltas, señaló un orden excepcional: Los principios de leyes análogas y los principios 
generales del derecho, dejando como resultado de su cosmovisión una estructura lógica cuya 
proyección en el tiempo «... pareciera no tener límites, a favor o a pesar de las reformas» 44.  

Totalmente distinto -y desafortunado- fue el itinerario de nuestra legislación penal, desde el 
encargo originario de Mitre a Tejedor en 1863 hasta la sanción del vapuleado proyecto del diputado 
Moreno de 1921, período de reiterados desaciertos e inconsecuencias en los intentos legisferantes 
que no cesaron con el código vigente desde 1922; se patentizaron y patentizan en las sucesivas 
reformas y la escasa suerte que se avizora en el futuro inmediato 45, desde que se incurriría, al igual 
que en innumerables ocasiones con la Parte Especial, en una apresurada metamorfosis de la Parte 
General del Código Penal argentino. Como una constante entre nosotros, subsiste un cierto 
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platonismo en las aspiraciones intelectuales y políticas que hacen estériles los esfuerzos reformistas, 
en parte por la falta de realismo, y también por la manifiesta «impotencia para legislar» 46.  

  
b. Pero dentro del desarrollo teórico y científico del derecho penal y las ciencias penales en 

general, los sistemas filosóficos y sus proyecciones se vieron también comprometidos con los 
graves interrogantes que se plantearon en el Estado social contemporáneo, fortaleciéndose en medio 
del debate de superación del «positivismo jurídico formalista», obsesionado por estudiar la 
estructura del derecho. Se incluyen ahora las discusiones generadas por la crisis del derecho 
punitivo, y ya no girando exclusivamente sobre teorizaciones normativas, pues, según vemos, el 
proceso a que aludimos tiene particular incidencia en cuestiones tales como la legitimación y 
justificación del reproche penal, abordadas desde bases discursivas de mayor complejidad y 
alcance.  

Según Vigo, el nuevo derrotero comienza con las indagaciones de Bobbio y su llamado de 
atención sobre la nuevas técnicas de control social, centradas no ya en el desalentamiento de ciertas 
conductas sino en su alentamiento, con lo cual se ponen en crisis las teorías tradicionales del 
derecho que consideran únicamente la función protectora del derecho mediante su función 
represiva, y se abre, en consecuencia, «... la alternativa de estudiar esa nueva función promocional 
que se le asigna al derecho en los tiempos que corren» 47.  

Es así que a comienzos de los setenta las indagaciones bobbianas apuntaban a distinguir entre 
el enfoque estructuralista -hasta entonces prevaleciente-, y el enfoque funcionalista, respondiendo 
el primero al interrogante «de qué se compone el derecho» con prescindencia de cualquier otra 
preocupación teleológica, y el segundo a la pregunta «para qué sirve el derecho» 48, distinción que 
nos resulta atractiva pues, en nuestro tiempo, no será posible un entendimiento claro de los 
problemas sin intentar responder los interrogantes intrínsecos en la segunda interrogación, pues 
superado el enfoque formalista, ya no podrán en adelante responderse prescindiendo del saber 
político y moral. 

  
3.1. Asimismo, es preciso destacar que hoy ya no se especula solamente dentro de la ciencia 

del derecho penal sobre las corrientes y concepciones relativas al delito y a la pena como entes 
aislados, o como objetos propios y diferenciadores de un campo del derecho que rara vez necesita 
de los restantes, sino que se razona y se estudia a través de otros vectores, tales como la evolución 
lógica de las ideas; el rechazo de las nociones negativas del hombre (v.gr., derecho penal de autor o 
de peligrosidad) y sobre las estructuras racionales dentro de las cuales se consideran las cuestiones 
relativas al disvalor que encierran conductas reprochables.  

El nuevo escenario de discusión se completa con la incorporación irreversible en las 
indagaciones, de elementos ya no meramente instrumentales, relativos tanto a la incumbencia de la 
lógica en el razonamiento judicial, como a los nuevos aportes provenientes de otros campos de las 
ciencias y la filosofía, tales como la sociología jurídica, la ética y de la epistemología social. 

Nadie sostendría hoy seriamente las fórmulas apodícticas de otrora, con la misma soberbia 
«ilustrada» del iluminismo. Es elocuente de ella la tajante convicción de Beccaría:  «Tampoco la 
autoridad de interpretar las leyes penales puede residir en los jueces criminales por la misma 
razón que no son legisladores (...) En todo ello debe hacerse por el juez un silogismo perfecto. 
Pondráse como mayor la ley general; por menor la acción, conforme o no con la ley, de que se 
inferirá por consecuencia la libertad o la pena. Cuando el juez por fuerza o voluntad quiere hacer 
más de un silogismo, se abre la puerta a la incertidumbre» 49. 

Digamos en su favor -y en el del propio Montesquieu, otro célebre negador de la interpretación 
judicial 50-, que la impronta contractualista (garante de los «derechos naturales» del hombre); la 
necesidad de impedir la aplicación de la ley penal por analogía tanto como la exigencia de la ley 
previa, como así también el imperativo de limitar los excesos y arbitrariedades judiciales de la 
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época, hacen entendible la convicción del noble milanés, razón que impide tener su posición como 
una mera referencia histórica, y menos aún comprender la importancia del punto de partida 
humanista que representó 51, y que encontraría su anclaje más profundo (y sin códigos, acorde al 
afán de elaborar una teoría pura) en el Programa de Francisco Carrara. 

Sucede que Beccaría consideraba que la labor del juez al identificar al delito con relación a una 
conducta, debía expresar un silogismo perfecto sin consulta alguna al llamado «espíritu de la ley», 
siempre peligroso y cambiante -tanto como podían serlo los estados de ánimo del juzgador-, razón 
por la cual la garantía residía en la ley y la desconfianza en el juez, subordinado al príncipe en el 
Estado absolutista. Diríase que en estos tiempos el resquemor les incumbe a ambos, bajo la 
apariencia de conflictos que enfrenta el ciudadano, como se verá mas adelante. 

 
3.2. Pero fue Paul J.A. Feuerbach, considerado fundador de la ciencia moderna del derecho 

penal, quien introdujo la exigencia -contraria a la ilustración- de interpretar la ley en forma 
científica, concediendo a los jueces esa libertad, entendiendo por ello el trabajo con conceptos y no 
con casuística, mediante el empleo de una técnica legislativa que garantizase la sujeción del juez a 
la ley (nullum crimen sine lege). 

Su «método dogmático» abandonó así el antiguo método exegético, es decir, el estudio de los 
institutos en forma aislada y sin principios rectores, para ocuparse del derecho penal vigente en un 
país, interpretado y expuesto conforme con sus propias características 52. Pero lo que interesa 
destacar de Feuerbach (además de su polémica con Savigny acerca de la codificación, y su 
declarada posición anti-hobessiana), es que sobre su preocupación antropológica y el punto de 
unión que buscaba entre la filosofía y el derecho positivo, «... planteó el problema que aún reclama 
solución y que el positivismo jurídico quiso ignorar pretenciosamente: el hombre frente al 
derecho» 53.  

Es sabido de qué se trató el complejo proceso del iluminismo y la ilustración, ya sea por el 
enciclopedismo francés o el germano (Aufklärung), y su irrepetible influjo sobre Occidente, dicho 
ello sin desconocer que para algunos 54 la represión penal de la Ilustración no perseguía fines 
humanitarios sino utilitaristas, que llevasen, mediante el control social, a una sofisticación del 
castigo y no quedase ninguna conducta sin regular, apreciación que no parece descabellada, de 
recordar que el influjo benthamiano no se proyectó desde el mundo anglosajón sólo sobre América.  

Se estaba entonces en momentos de profundas transformaciones culturales, políticas y sociales; 
esto es, en una transición durante la cual no faltó el aporte racionalista de intentar construcciones de 
una absolutez infinita (particularmente después de Hegel), cuando no el reduccionismo del método 
científico al análisis obsesivo de la letra de la ley, propio del enciclopedismo codificador y de la 
antigua exégesis francesa, hasta la absolutización sociológica de la realidad propia del positivismo 
originario.  

De todas maneras, y sin desconocer dicho influjo, éste ocupa con detenimiento a historiadores 
y politólogos. Digamos que, desde nuestra perspectiva, no se desmerece con el transcurso del 
tiempo el predicamento de un Montesquieu, por ejemplo, al advertir, como bien se ha señalado, que 
en materia de interpretación de la ley el juez nunca ha correspondido a ese mecanismo de pura 
subsunción; es decir, que no ha respondido a «... esa idea rayana en un desempeño nulo; incluso en 
el más crudo positivismo el juez ha cumplido un papel importante» 55.   

 
 

III. La interpretación y algunas falacias actuales  
 
No obstante, subsistió algo de aquellas concepciones en la mentalidad interpretativa a través de 
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las tendencias vigentes, aunque ninguna posición se mantuviese sólida al punto de no ser digna de 
análisis y discusión, excepción hecha de las propuestas por todos proscriptas. A su vez, percibir ese 
algo es motivo suficiente para indagar acerca de la postura psicológica del juez en su empeño de 
desentrañar el sentido de lo que existe en la realidad, esto es, en la ley que la integra como un hecho 
(aunque no científicamente visto, al estilo positivista, ni como pura valoración) del deber ser, con 
las distinciones que tenemos expresadas, y que distinguiésemos como la norma y la ley penal.  

Pero también sería injusto -y erróneo- afirmar que son una constante en la mentalidad judicial 
las inclinaciones filosóficas subyacentes en un sentido determinado, sean éstas iluministas, 
positivistas, o hobbesianas, pero más desacertado sería decir que se encuentran desterradas: 
incluso el fenecido positivismo naturalista, «... arrastra todavía sedicente presencia en la mente 
conservadora de no pocos magistrados...» 56.  

Lo cierto es que las cuestiones relativas al modo en que los jueces interpretan las leyes, obliga a 
volver sobre lo medular de los problemas de la aprehensión de la norma como objeto cultural, en 
función de la realidad y de los interrogantes que dicho procedimiento encierra, dado que la tarea 
interpretativa -como tarea de conocimiento que es- incumbe a toda disciplina que intervenga en el 
proceso del conocer, no sólo la norma, sino también -particularmente en la articulación de la 
sentencia penal- la verdad de los hechos. 

De no ser así, dejaríamos paso a métodos más simples y mecánicos para «interpretar» la ley, ya 
sea por vía del «método gramatical» (y su apoyatura lingüística); buscando arbitrariamente la 
llamada «voluntad del legislador»; o también, por el seductor apelativo al «espíritu de la ley». Sin 
abrir por el momento juicio sobre estas denominaciones, digamos, acerca del primer supuesto 
(gramatical), que si bien resulta inicialmente necesario, denota la existencia de un camino primario 
e ineludible en el menester. Sucede como en Descartes antes de dudar metódicamente: debe 
asegurarse el no dudar sobre un orden práctico -y ético- que es previo a todo razonar (en caso 
contrario, nunca habría tomado su pluma). 

No se descarta que tal practicidad sea generalmente necesaria y útil para aprehender 
proposiciones evidentemente sencillas, sobre todo donde el texto gramatical se muestra 
naturalmente congruente con el sentido. Por el contrario, debe descartarse este recorrido cuando 
constituye un reduccionismo a los senderos del derecho procesal como herramienta de 
interpretación, dado que las normas procedimentales, que a veces parecen parafrasear la propia 
Constitución, sólo son indiciarias para remitir a la necesidad de la interpretación de otras normas en 
que el ritual se funda, como una garantía formal y en relación a determinados supuestos 57.  

Por otra parte, si bien sería difícil en la actualidad -como apunta Román Frondizi- «... que 
alguien sostenga que el juez es la boca de la ley...» 58 (lo que a modo de elegante aforismo hemos 
oído de algunos magistrados), la expresión, que encubre una verdadera falacia, encuentra arraigo 
incluso en el discurrir jurisprudencial, posiblemente como repetición de una literatura jurídica 
consuetudinariamente aprendida y poco razonada, pero riesgosa en tanto pueda ser asimilada 
psicológicamente por el juez, operando como un estamento discursivo superpuesto a la ignorancia o 
a la justificación ideológica de lo que se resuelve. 

Podría suceder, dentro de esta aproximación, que ello aconteciese a causa de la desatención 
hacia los nuevos modelos que progresivamente se van estructurando para la identificación, 
interpretación y aplicación de la ley penal. Por caso, como si las circunstancias subjetivas del art. 
41, inc. 2º del Código Penal pudiesen interpretarse con la misma axiología de hace sesenta años. 

Pero esto sólo en parte es verdad; en realidad, lo que prevalece es la opción por los paradigmas 
usuales empleados para la elaboración de las sentencias, en tanto resultan por un lado coherentes 
con los discursos legitimados en un determinado tiempo y lugar; y por otro, se suelen tener por 
válidos sólo si resultan funcionales ‘científicamente’ a un determinado esquema normativo de 
punibilidad.  
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El esfuerzo intelectual deviene así en inescindible -en una perspectiva futura-, para sacarnos del 
problema de la elección metodológica sobre los criterios a emplear: hay un ahorro de tiempo y 
esfuerzo -sostiene Guibourg- cuando tomamos conciencia de la cantidad de criterios que participan 
en la construcción de los distintos modelos, desde que nos permite emplear otros que se fueron 
gestando laboriosamente a lo largo de las generaciones 59.  

Coincidimos con el autor en la necesidad de aprehender la realidad mediante el empleo de otros 
modelos (evitando la actitud del «que me importa» -sic- o posturas ante lo que desconocemos), 
interpretándola a la luz de los ya conocidos que nos interesan, mas no necesariamente adherimos al 
entendimiento de que, al relacionarlos con nuestro modo de pensamiento, no comprendemos el 
significado del mensaje sino «... luego de filtrarlo en el modelo lingüístico que usamos y con el 
sentido que dicho modelo le asigne...» 60.  

Ello así, pues si bien el «filtro lingüístico» -y gramatical- es, conforme lo dicho, de capital 
importancia práctica en el inicio de esa aprehensión, no nos resulta concluyente que la cuestión del 
sentido se encuentre otorgada por el modelo mismo (en el caso, lingüístico puro), a no ser que 
partiésemos de una concepción del lenguaje y de la realidad distinta -en su contenido, alcance y 
relación-, a la que actualmente poseemos 61.    

 
 

1. La interpretación y la teoría tradicional 
 
Cuando se habla de ‘interpretación’ de la ley, efectuando consultas a la vasta bibliografía 

existente sobre el tema, se advierte que los juristas en materia penal han adoptado la tendencia a 
sistematizar los distintos métodos o criterios en esquemas más o menos similares, aun cuando la 
cuestión, que tuviera gran importancia en la primera mitad de la centuria pasada, ha perdido entidad 
desde esa óptica sistemática.  

No obstante, como un criterio de clasificación de las formas de interpretar, hoy se replantea 
entre los problemas centrales que aquejan no solamente a la ley penal, sino a la filosofía jurídica y a 
la ciencia jurídica en general. Está entre aquellos antiguos y nuevos problemas de que hablamos al 
comienzo del presente, y entre ellos, todo lo relativo a la justificación de la normatividad punitiva. 

Entre los tratadistas actuales no se observa, como entonces, un énfasis pronunciado vertebrado 
con su posición filosófica, más ocupados como están en esos nuevos problemas que, 
interdisciplinariamente entendidos, tienen mayor gravitación y urgencia. No era ésta la situación a 
comienzos del pasado siglo, cuando se generaron ásperas disputas -cuyos ecos todavía resuenan-, 
entre los defensores de la todavía existente manera tradicional de interpretación -y aplicación- de la 
ley penal, y quienes hicieron de la cuestión interpretativa el centro de una discusión iusfilosófica.  

Así, a la par de la pugna de la escuela «dogmática» -o «técnico jurídica»- y el debilitado 
positivismo de los años treinta, Carlos Cossio encaraba una tarea entonces superadora de ambas 
posiciones epistemológicas, al propugnar el estudio del delito como «estructura» (en tanto objeto 
cultural y según la egología, «conducta viviente»), introduciendo según su expresión, el trasplante 
egológico:  «Si interpretar es una manera de conocer, esto significa que el problema jurídico de la 
interpretación simplemente está modalizando el problema filosófico del conocimiento... Tampoco 
puede ignorar (el jurista) que, desde Kant, el problema del conocimiento ocupa un puesto central 
en el análisis filosófico; y que muchas cosas muy importantes han sido investigadas por los 
filósofos al respecto. Esto quiere decir que el problema de la interpretación se radica, como un 
capítulo, en la teoría del conocimiento y que para esclarecerlo de verdad sólo cabe filosofar sobre 
él» 62.    

La tendencia a hacer de la gnoseológía idealista el eje central de todo el filosofar, de la manera 
como dejó Kant afirmado su sistema, es una cuestión pretérita que, en cuanto tal, resulta ajena a 
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nuestra preocupación, sin desconocer la vigencia latente de la filosofía post kantiana y las vertientes 
contemporáneas del neokantismo en general. No obstante, el mérito de Cossio consiste en haber 
avanzado sobre la concepción imperante hasta entonces, y según perdura actualmente desde la 
teoría tradicional, entendida en lo que aquí importa sobre los siguientes postulados: 

a. El derecho penal positivo es un sistema de reglas para resolver los conflictos humanos de 
carácter delictivo. El juez actúa en él interpretándolo y aplicándolo. 

b. Las nociones de derecho penal positivo y función del juez tienen como consecuencia, para la 
solución del caso judicial, la neta distinción entre la norma o ley penal, por un lado, y frente 
a ella el conflicto a resolver, cuestión procesal a cargo del juez. 

c. Por el contrario, la determinación del pensamiento legal (o norma) que regula el caso, 
constituye la tarea de interpretación de la ley penal. 

d. La norma supone una triple consideración: la figura de lo punible; una consideración acerca 
de la juricidad o antijuricidad de la conducta, y una tercera consideración orientada hacia 
las relaciones psicológicas del delincuente con su hecho. 

e. En virtud del principio de reserva, constituye una exigencia jurídica y a la vez racional, «... 
la urgencia de reconocer que el concepto o figura de lo que es punible debe existir 
determinado de alguna manera en la regla que pretenda con propiedad denominarse ley 
penal» 63. 

f. En consecuencia, la esencia de lo punible no está en la forma de una conducta humana, sino 
en su oposición al derecho positivo en su finalidad social. Es decir, lo que prevalece es la 
conducta «desde el punto de vista de otros preceptos jurídicos», para determinar si conforme 
a las circunstancias del caso, es o no contraria al derecho. 

Desde esta concepción se produjo la más enérgica refutación al egologismo: mientras que para 
el «tradicionalismo» la norma es el derecho positivo mismo, para Cossio sólo representa un medio 
para conocer la conducta humana y, en consecuencia, la significación que pueda tener para el 
derecho; esto es, que mientras para los primeros lo correcto es hablar de «interpretación de la ley», 
para los segundos estaba mal planteada la cuestión, puesto que lo que se interpretaba es la conducta 
humana mediante la ley o, mejor aún, la conducta humana valorada jurídicamente.  

Según Núñez 64, el entendimiento de que lo que se interpreta no es la ley, sino la conducta 
humana mediante la ley, es lo que le da el verdadero tono al egologismo, diferenciándolo de las 
teorías tradicionales que admiten una interpretación creadora de la ley penal (Mezger), dado que en 
éstas las notas distintivas que determinan lo delictivo, deben siempre buscarse en la ley, mientras 
que la doctrina atacada, al concebir la conducta humana como estructura, presenta elementos que 
no siempre son admitidos en ese sentido por la ley penal. 

Creus reconoce en la doctrina de Cossio, el haber recortado limpiamente los límites que la 
escuela del derecho libre había dejado indefinidos al propugnar un «voluntarismo informe», en el 
que la ley no pasaba de ser una referencia orientadora. No obstante, considera desechable la postura 
egológica en cuanto el juez no pueda compatibilizarla con su sentimiento del derecho, ya que la 
egología, al asignarle a la ley la tarea de definirle al juez una «valoración jurídica», deviene en un 
voluntarismo valorativo que siempre «... está encauzado, estructurado, por la ley» 65. 

Si bien esta crítica nos parece atinada, rescatamos del pensamiento egologista la circunstancia 
de que fue, por una parte, un factor decisivo para extraer, mediante los elementos en discusión 
(v.gr., la absolutez de la «norma jurídica objetiva» y lo relativo a la valorización de la conducta) al 
derecho penal del ostracismo epistemológico en que parecía ensimismarse, enfundado en una 
iusfilosofía esclerosada, marginada por el positivismo, en nombre del ideario liberal, de un ámbito 
de discusión de mayor amplitud, tal como hoy parece tener. 

Por otra parte y como consecuencia de lo anterior, valoramos el replanteo de las cuestiones 
involucradas, al haber dejado en su desnudez una cuestión central: la forma y el modo que se tenga 
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de interpretar la ley penal (salvadas que estén las premisas normativas fundamentales -discutibles 
por separado- tales como el marco de la heteronomía normativo/constitucional) variará según se 
desenvuelvan las cuestiones relativas a las nuevas concepciones sobre el delito y sobre la pena, 
desde que éstas incidirán no sólo sobre la naturaleza del objeto a interpretar, sino también sobre el 
método mismo, entendido como justificación del derecho aplicable.  

 
 

IV. Presupuestos y operatividad de la interpretación 
 
1. En primer lugar y por lo dicho al comienzo y al fin del apartado precedente, no nos 

detendremos en la enumeración de los métodos o criterios de interpretación de la ley penal, 
evitándonos así una enunciación que si bien es generalmente aceptada, dista de ser taxativa y en 
ocasiones mal denominados sus componentes. Así, conforme al sujeto que la realiza, se distingue 
entre la mal denominada por los autores interpretación auténtica 66, propia del Poder Legislativo 
(contextual o posterior ); doctrinal y judicial, siendo esta última, obviamente, la de nuestro interés.  

Lo que importa en este espacio, de acuerdo con nuestro objetivo, es efectuar algunas 
aclaraciones antes que conclusiones nominalmente pertinentes, desde que el método interpretativo 
(y por lo tanto, el razonamiento) tiene por objeto la determinación de los textos o prescripciones 
legales aplicables al caso concreto, en cuya solución lo legal debe coincidir con la justicia 67. 
Coincidimos con el autor citado en las siguientes anotaciones:  

1) Hay dos grandes formas de razonar interpretativamente: a. buscar la solución justa con 
ayuda de los textos, fundada de alguna manera en lo legal; «se trata de determinar lo que el 
legislador efectivamente dijo; lo que quiso decir o lo que debió decir»; b. perseguir lo legal 
independientemente de lo justo: el punto de vista «legalista a ultranza». La primera es su posición y 
también la nuestra. 

2) Asimismo, como el fin es intentar descubrir la intención del legislador, entre los rasgos del 
razonamiento forense normológico encontramos los siguientes:  

a. Semántico: pretende encontrar el significado de los términos utilizados por el legislador. 
b. Interpretativo: dado que busca interpretar lo más fielmente posible cuál fue la intención real 

que guió al legislador cuando dictó la norma aplicable al caso.  
c. Regulativo: la interpretación no es libre, desde que no está dejada al arbitrio del juzgador, 

sino que debe efectuarse sobre la base de las reglas y principios jurídicos vigentes 68.  
 
1.1. En segundo lugar, la pregunta ¿Qué significa interpretar? no puede ser respondida con un 

concepto, puesto que se encuentra irresuelta la «cuestión conceptual». Esto es así, pues viene 
precedida -en sus aspectos más relevantes- de la bipolaridad entre el positivismo jurídico y sus 
antagonistas, a los que Bobbio 69 nombra con el término genérico (y más cercano a nuestro gusto) de 
realismo jurídico, partiendo de la observación de que en las actividades concernientes al derecho, se 
diferencian dos momentos: el acto creativo (manifestado en la legislación) y el teórico cognoscitivo 
(expresado en la ciencia jurídica o jurisprudencia).  

En este orden, el profesor de Turín considera que las divergencias comienzan al intentar 
determinar la naturaleza cognoscitiva de la jurisprudencia. Mientras que para el positivismo 
jurídico consiste en una tarea estrictamente declarativa o reproductiva de un derecho preexistente, o 
sea en el conocimiento puramente pasivo y contemplativo de un objeto dado previamente, para los 
otros consistiría en una actividad creativa o productiva de un derecho nuevo.  

Ambas concepciones son conectadas por Bobbio con dos posiciones filosóficas: a una 
gnoseología de tipo realista, en el sentido filosófico del término, y a una gnoseología anti-
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iuspositivista de tipo idealista. La conexión bobbiana nos resulta de utilidad -más allá de los límites 
de nuestro trabajo-, toda vez que ayuda a enfocar gran parte de las discrepancias de conceptos en 
las discusiones del que y del como de la interpretación. 

A propósito del lenguaje, cuyo conjunto de signos demanda interpretación, agrega: «La 
interpretación es una actividad muy compleja que puede ser concebida de formas diferentes. Gira 
en torno a la relación entre dos términos, el signo y el significado del mismo, y, por tanto, adquiere 
matices diferentes según se pone el acento sobre uno u otro polo: la interpretación puede estar más 
vinculada al signo en cuanto tal, de forma que tenderá a que prevalezca éste sobre la cosa 
significada; o bien, puede prestarse mayor atención a la cosa significada, y por ello tenderá a 
hacer prevalecer el significado por sobre el puro signo. Se trata, respectivamente, de la 
interpretación según la letra y de la interpretación según el espíritu»  

Si bien expresáramos más arriba nuestro reparo sobre el método gramatical y su apoyatura 
exclusivamente lingüística (tanto como la invocación apresurada al espíritu de la ley), la distinción 
textualizada converge en nuestra premisa sobre «qué ha de ser el que» de la interpretación; en esos 
términos, nuestra preferencia por la «cosa significada» es la que juzgamos sensata: los signos, al 
independizarse en demasía de la realidad como la cosa significada, a través de las estructuras 
jurídico-discursivas, terminan, indefectiblemente, desentendidos de aquella, al punto de que -como 
ya dijéramos- el mismo modelo lingüístico empleado es el que otorgaría el sentido al objeto 
normativo a interpretar. 

En definitiva, si dentro de la «teoría de las normas» (tal como se la debate en las últimas 
décadas), es válido distinguir por una parte, entre formulación de norma (que es una expresión 
lingüística, también denominada proposición normativa genuina), y por otra la norma (contenido de 
significado de la expresión), concluiremos en que la interpretación «... es siempre una cuestión 
lingüística. Para ser exactos, no interpretamos normas sino formulaciones de normas» 70 , lo cual 
no motiva nuestra adhesión como se tiene dicho.  

 
1.2. En tercer lugar, el discernimiento acerca de la interpretación se hace cada vez más 

necesario en materia penal, en forma proporcional al incremento de los desencuentros conceptuales 
entre los juristas en la materia. Algunos juristas, poco anoticiados de que todo interrogante que 
enfrenta al juez con el derecho y su sentido, incluye también el interrogante sobre la validez integral 
de todo el sistema jurídico, dada su relación intrínseca con el orden social y ético, para conforman 
lo justo en el caso concreto.  

Sucede a nuestro modo de ver, y sin que de ello se siga una exigencia intelectual, que razonan 
argumentativamente dando por sabidos un conjunto de problemas que surgen a nuestro entender y 
en palabras de Hart, de la «... oculta complejidad y vaguedad de la afirmación de que en un 
determinado país o en un cierto grupo social existe un sistema jurídico» , entendido éste como el 
conjunto de «... muchos hechos sociales heterogéneos...»71. 

En el orden práctico de la interpretación, tales falencias cognitivas y conceptuales (no referidas 
a cuestiones de hecho), en muchos casos responden a defectos de la legislación positiva, y bien 
podrían ser resueltos por esa vía. El art. 44 C.P. establece: «La pena que correspondería al agente, si 
hubiese consumado el delito, se disminuirá de un tercio a la mitad», sin mayor especificación sobre 
a qué grado de la escala penal conminada en abstracto le es aplicable la disminución: el 
desmesurado camino de tinta vertido en argumentos sobre el particular, parece corroborar lo que 
decimos. 

Distinta es la situación cuando los desacuerdos conceptuales se muestran amalgamados en una 
problemática filosófica, ámbito en el que deben ser resueltos. En un trabajo muy reciente 72 
encontramos un ejemplo adecuado: se trata del análisis de los conceptos de acción y de hecho y de 
su importancia frente al problema del concurso de delitos. La hipótesis es la siguiente: un individuo 
arroja una granada a un grupo de personas y produce la muerte de diez de ellas. 
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a) Posición de Carlos Nino: En el caso de matar habrá una o varias acciones o hechos de 
acuerdo con cuantas muertes se produzcan, porque esta acción se identifica por ese resultado. 

b) Posición de Eugenio Zaffaroni: El número de resultados no tiene nada que ver con el 
número de conductas y, por ende, con el número de delitos. Para determinar si hay uno o varios 
delitos debemos determinar si hay una o varias conductas, lo que no es sencillo, pero para lo cual 
no nos sirve en absoluto el número de resultados. 

Según los autores, esta situación paradójica es producto de nuestro conocimiento y 
desconocimiento sobre cómo describir una situación, y constituye el punto de partida típico de las 
investigaciones conceptuales. Sin perjuicio de la duda que nos merece una reconstrucción de toda 
nuestra estructura teórica sin un previo replanteo filosófico de mayor profundidad, coincidimos en 
que, en supuestos como el descripto, el camino idóneo para resolver la polémica consiste en 
modificar nuestros conceptos. Pero ello no será posible, conviene insistir, sin vencer los prejuicios 
subyacentes y aparentemente superados por los nuevos recursos discursivos disponibles, 
evidentemente más abiertos que otrora.  

 
 

1. Un método posible: la dogmática jurídico penal  
 
1. Sin dar por agotados los enfoques reseñados y los problemas ínsitos en ellos, debe 

observarse la influencia que en todo este proceso aún irresuelto, ha tenido la necesidad de repensar 
la dogmática tradicional (no solamente desde su perspectiva penal), dado que el «método 
dogmático» o «dogmática jurídica» constituye uno de los núcleos problemáticos centrales y acaso el 
más debatido y complejo de las ciencias penales en la actualidad.  

Los juristas se extendieron considerablemente en la fundamentación de sus posiciones sobre su 
denominación, siendo algunas de esas disquisiciones accesorias (v.gr., la dogmática como 
«escuela» o como «técnica»), por lo cual resulta innecesaria su reseña desde que esas discusiones 
quedaron atrás hace tiempo, dejando paso a una elaboración doctrinaria epistemológicamente más 
seria de lo que debe entenderse por «dogmática jurídico-penal» que, bien entendida, poco tiene de 
las preocupaciones de su fundador histórico, Rudolf von Ihering, inicialmente representante del 
positivismo jurídico. En la actualidad, hay aspectos más sustanciales para destacar: 

a. La dogmática, para la ciencia del derecho penal en general y para la interpretación en 
particular, es un método (es de naturaleza gnoseológica), y está condicionado por su objeto, 
siendo éste anterior al conocimiento. Sin embargo, es posible, en tanto método, que la 
dogmática sea puesta al servicio del positivismo jurídico, supuesto en el cual «seguirá la 
suerte de su amo» (Zaffaroni). 

b. Lo que se llama «metodología jurídica» tiene por objeto la obtención de la premisa mayor: 
esto es, determinar el contenido de la proposición jurídica para ver qué casos concretos de la 
vida son subsumibles en ella 73. La interpretación de la ley penal, para su aplicación en el 
orden de la praxis, reconoce primeramente una operación lógica; a la par de ella, una 
actividad jurídica (tal es la naturaleza de los conceptos buscados), y posee un carácter 
sistemático, es decir, que además de tener por presupuesto un legislador racional, «se puede 
intentar esclarecer el contenido de una norma a partir de su relación con las demás» 74.  

c. Este proceso incumbe a dos momentos: la intelección, tendiente a descubrir la voluntad y 
sentido de la norma a aplicar, y la subsunción, donde prevalecen las reglas lógicas y resulta 
de aplicación todo lo que se tiene dicho acerca de la Lógica y la sentencia judicial 75. Pero 
antes de la subsunción, se opera dilucidando el sentido de la premisa mayor, captando su 
significado conforme con las particularidades del caso.  
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c.c. En función de ello, corresponde la siguiente salvedad: «Tampoco constituyen ‘reglas 
interpretativas’ los principios de la lógica, sean de la lógica jurídica tradicional como de la 
moderna. Ellos son propios del método: la dogmática tiene que usar la lógica, pero esto en 
modo alguno es cuestión exclusiva de la ciencia penal, sino de cualquier ciencia jurídica» 76.  
 c.c.c. En consecuencia, los tradicionalmente llamados (desde Savigny) «métodos» de 
interpretación, son los métodos de las ciencias jurídicas, es decir, que tanto el «gramatical»; 
«sistemático»; «histórico» o «teleológico», son cuestiones del método. La circunstancia de 
no poder aquí tratarlos en detalle, no impide observar respecto del método «sistemático», 
«lógico» o «lógico-sistemático», un aspecto de su gravitación en el derecho penal: «Con la 
interpretación lógico-sistemática se puede hacer referencia también a un sistema diferente 
del Código Penal; se puede hacer referencia a un sistema elaborado por la ciencia. Las 
categorías de delitos de actividad, de resultado, complejos, permanentes, instantáneos, 
cualificados por el resultado, de propia mano, etcétera, son categorías elaboradas por la 
dogmática y que tienen gran valor para resolver problemas de aplicación del derecho penal 
(problemas de tentativa, de participación, etc.)» 77. 

d. En la metodología jurídica se ha presentado -según Jescheck 78- una famosa polémica acerca 
de si la interpretación debe atenerse a la voluntad del legislador histórico -teoría subjetiva- o 
a la voluntad de la ley, es decir, su sentido objetivo actual -teoría objetiva-, que ofrece 
interés práctico desde que permitiría corregir, por vía exegética, los defectos del texto legal, 
lo cual según el tratadista alemán «... sólo puede lograrse si se parte de la teoría objetiva...», 
a la que considera «dominante», pero no es ésta su opción. 

En efecto, la carga de subjetivismo encubierto del intérprete, al creer que puede investigar la 
«voluntad de la ley», «... cae con excesiva facilidad en la tentación a que se refiere la frase 
humorística de Goethe: ‘sed animados y resueltos en la interpretación, si no extraéis, introducid 
algo’...», concluyendo en la necesidad de buscar una síntesis entre ambas teorías. 

  
 

2. La actualidad del «método dogmático» 
 
1. En el milenio que se inicia, el pensamiento en su devenir viene dando cuenta de la existencia 

de estos núcleos problemáticos los que, si bien no son novedosos en sí mismos, resultan intentos 
válidos de superación de las controversias tradicionales. Por lo hasta ahora expuesto, el siglo veinte 
resultó decisivo en esa dirección, particularmente porque si bien la ley penal textualizada, en algún 
sentido puede ser la misma que la de hace un siglo y medio, no es el caso de las resoluciones 
judiciales, donde hay también un vasto campo para la interpretación, incluida la incursión del 
procesalismo penal.  

Véanse si no, los empleos interpretativos que por recursiva se efectúa de la nada desdeñable 
cuestión de la sentencia arbitraria, donde los juristas se muestran esquivos al abordarla desde un 
costado más profundo, advertidos -como pocos están- de que la arbitrariedad, o bien «existe» como 
una entidad abstracta de la que participan todas las sentencias, o bien constituye un rótulo «... 
engañosamente único que la Corte usa para expresar y encubrir su versátil sentimiento de repulsa 
frente a decisiones que no les caen bien...» 79. 

Maurach distingue entre las leyes que, en orden a una tipificación amplia de situaciones de 
hecho, se formulan intencionalmente de modo abstracto; y los fallos, que, por el contrario, se 
refieren al caso concreto y a su eventual aplicación a una situación de hecho paralela que se 
resuelve sólo por vía de la interpretación. En consecuencia, en el caso de las leyes, la regla estará 
dada por la especialización, mientras que en el supuesto de las normas, por la generalización. 

Con ello -aclara- se designa simplemente el método de trabajo: desde lo general a lo especial 
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tratándose de una ley, y desde lo especial a lo general tratándose de una sentencia. Digamos no 
obstante, que el autor no confunde la cuestión relativa a la disposición lógica de las premisas a 
emplear: sólo se propone deslindar dicho método, respecto de la extendida disputa acerca de la 
interpretación «restrictiva» o «extensiva» de la ley penal:  «Las tareas, pero también los límites de 
la interpretación, son iguales en ambos casos: examinar en concreto la aplicabilidad de un 
precepto jurídico a un caso nuevo; en abstracto, conferir, con ayuda de tal procedimiento de 
prueba, un contenido de valor a la regla de derecho» 80.  

 
2. A partir de la consideración de la interpretación del contenido de la norma como etapa previa 

a la subsunción, desde que implica un proceso de preintelección en el proceso de aprehensión 
jurídica, han surgido algunas de las cuestiones más esclarecedoras sobre el tema, particularmente en 
lo referente al rol de la dogmática como un modo de pensar sistemático en relación a los grandes 
sistemas. 

Fue Theodor Viehweg en 1953, al publicar su innovadora Tópica y jurisprudencia, quien 
introdujo el factor de cambio, y merecería de nuestra parte un tratamiento más extenso. Embistió 
contra el pensamiento sistemático en el derecho, cuestionando mediante una actualización de la 
Tópica aristotélica (ahora definida como «técnica del pensamiento problemático»), la llamada 
lógica de la subsunción, entendida como derivación lógico-deductiva de las soluciones a los casos 
jurídicos, contenidas en normas jurídicas de contenido más general. 

Para Larenz 81, «... en la jurisprudencia no se trata de la realización de principios jurídicos 
generales que han hallado expresión en las leyes y que han de ser aclarados en su sentido 
‘racional’ por medio de la interpretación y ulteriormente desarrollados, sino sólo de la resolución 
justa, siempre adecuada a la cosa, del caso particular. La jurisprudencia -tal la tesis fundamental 
de Viehweg- sólo puede satisfacer su peculiar propósito (a saber ‘la pregunta: qué es lo justo aquí 
y ahora en cada caso’), si procede no ‘deductivo-sistemáticamente’, sino ‘tópicamente’». 

 
Resta decir -dado la oposición que esta posición ha merecido, actualmente representada por 

Jescheck- que la Tópica no pretende integrarse en el método jurídico, sino que se presenta como 
una mera técnica, desde que no cumple con las condiciones del método:  «... sólo puede llamarse 
método a un procedimiento que sea comparable por medio de una lógica rigurosa y cree un 
unívoco nexo de fundamentos, es decir, un sistema deductivo» 82, el cual es, por definición, 
incompatible con la Tópica. 

 
A la vigencia del pensamiento tópico, aún lejos de ser aceptado 83 desde que no podría serlo sin 

reservas, se le ha reconocido la potencialidad que ofrece como método de interpretación 
constitucional, en la medida de que se trata de un método abierto y de carácter argumentativo, «... 
que no parte de verdades absolutas y que contempla el Derecho como un proceso social siempre 
inacabado» 84.  

 
 

3. Conclusión 
 
1. Las percepciones intelectivas del derecho objetivo nos interesan en tanto conducen a 

interpretar los fenómenos en su conjunto. Se parte de los hechos normológicos que se nos 
presentan, en la medida que concibamos las formas o modelos empleados como resultantes de la 
evolución de la sociedad y de las ideas, insertos en un sistema cuyo propio replanteo incluye los 
problemas a resolver.  

1.1. Insistimos en no perder de vista la realidad como punto de partida 85: en ella encontramos 



Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba 
(República Argentina) 

http://www.acader.unc.edu.ar 
 

 68 

conflictos antes que definiciones legales: éstas se encuentran integradas culturalmente a 
construcciones jurídicas diversas pero con consecuencias sólo advertibles a posteriori en la labor de 
la interpretación. 

2. De la captación integral del modelo jurídico penal visualizado, resultará la óptica del 
juzgador: allí la interpretación no estará sólo limitada al despliegue de reglas lógicas -ni sujeta a 
valoraciones- puesto que partiendo de aquéllas, seguirá una operación jurídica en búsqueda de 
conceptos de igual naturaleza, involucrando en la tarea la concepción del derecho a que se adhiera. 

2.2. Será decisivo en ese menester, el apego y coherencia del intérprete con las premisas 
lógicas y científicas que preceden a la formulación de la teoría de que se trate, de manera 
congruente con el grado de objetividad (y realismo) eventualmente alcanzado para distinguir, desde 
su propio modo de pensar, el grado de incumbencia que en él tengan los restantes modelos o 
estructuras de que se sirve. 

2.3. En este proceso efectuamos abstracciones: ellas nos relacionan con el universo normativo 
integrado por los entes culturales que conforman el derecho. De allí derivamos en el ámbito de lo 
penal hacia lo considerado punible, donde la estrictez de las definiciones de conceptos todavía 
encuentra -en el marco constitucional-, el límite formal justificante de nuestro derecho penal 
liberal, como soporte ideológico de nuestra dogmática metodológica actual.  

3. Los conflictos merecedores de nuestra atención no deberán desalojar nuestra preocupación 
filosófica: la especulación interpretativa será solo la vía (método) por la cual buscaremos las 
explicaciones justificantes para la interpretación de la ley penal, y por su intermedio, del acontecer 
real, entendido éste como un sistema ideológico - penal, en función de lo justo en el campo penal. 
El punto de equilibrio pertenecerá en definitiva al juzgador, en tanto sujeto actuante como criterioso 
observador de las diversas situaciones de hecho merecedoras de la consideración del derecho a 
través del multifacético prisma por el que lo interpreta. 

 
1 MARTÍNEZ PAZ, F. y CARRERA, D.P., El mundo jurídico multidimensional, Córdoba, Advocatus, 1998, 

p. 12. En este orden, a propósito de la situación del derecho y de la ciencia jurídica en las sociedades 
contemporáneas en cambio -entre otros caracteres- indican los autores: «Se reconoce la existencia de una crisis 
de la ciencia jurídica, cuya solución no depende sólo de lograr una mayor eficacia de sus sistemas, ni de un 
replanteo de los estatutos epistemológicos: se trata de un problema estructural, que aparece unido a las 
transformaciones socioculturales y a las exigencias de una nueva cultura jurídica» (ob. cit., p.13, la negrita es 
nuestra). 

2 En este sentido luce la importancia de pensadores que, como Bobbio, observaron una instancia de 
superación: «... hemos visto a muchos juristas, una vez realizado su examen de conciencia, pronunciar una 
completa y presurosa palinodia, arrojarse en los brazos del rechazado derecho natural y dejar caer sin 
remordimiento al positivismo entre las antiguallas donde, hasta pocos años antes, yacía el derecho natural en 
completo abandono. Nos encontramos así divididos entre la fidelidad a nuestro origen y la inevitable seducción 
de aquello que se presenta configurando lo inesperado y lo nuevo (...) Más que un contraste entre generaciones 
y entre concepciones del derecho, la oposición entre jusnaturalismo y positivismo jurídico se lleva a cabo, como 
decía, dentro de cada uno de nosotros, entre nuestra vocación científica y nuestra conciencia moral, entre la 
profesión de científico y la misión como hombre» (El problema del positivismo jurídico, 3ª ed., México, 
Fontamara, 1994, ps. 8 y 9). 

3 GHIRARDI, J.C., «El derecho romano y el derecho anglosajón», en Profundización en derecho romano. 
Cuestiones actuales, Córdoba, Alveroni, 1998, p. 17. El derecho honorario, según el jurisconsulto Papiniano 
citado por el autor, permitía «ayudar, suplir o corregir el derecho civil, en virtud de motivos de utilidad pública» 
(o.c.). 

4 Idem, ps. 18 y 23. 
5 «La profundidad de la recepción del derecho romano contribuye a determinar la naturaleza del 

derecho civil actual. Las circunstancias que conformaron ese fenómeno de profundidad histórica son decisivas 
para definir la dirección y naturaleza de nuestro derecho. Pero definir la dirección y naturaleza de un sistema 
de derecho, comporta la obligación consecuente de fijar conclusiones acerca del método científico de estudio e 
interpretación del derecho civil positivo, y también, fijar las normas de la política jurídica; lo cual coloca al 
hombre de derecho en el alto plano de su misión de futuro, es decir del progreso y adecuación del derecho a la 
vida» (DÍAZ BIALET, A., La recepción del derecho romano en la Argentina, Córdoba, Alveroni, 2000, p. 25). 
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6 REZZÓNICO, J.C., Principios fundamentales de los contratos, Buenos Aires, Astrea, 1999, ps. 18/21; con 
cita de ULPIANO, Digesto, Lib. I, Tít. I, fr. 10, párr. 1. El autor entiende que estos principios pueden tener esa 
categoría independientemente de su textualización: «Lo que le confiere ese poder de dirección, esa 
potencialidad de guía, es su fuerza interna, su enorme contenido ético», consideración que suscita nuestra 
absoluta adhesión.  

7 SMITH, J.C., El desarrollo de las concepciones iusfilosóficas, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1999, ps. 
43 y 44. Agrega el recientemente fallecido filósofo: «Pues sólo a partir de una concepción filosófica 
universalista, puede verse que existe en todos los hombres una razón, común, establecida por un orden natural, 
que es el fundamento de las leyes». 

8 DÍAZ BIALET, ob. cit.,, p. 27. 
9 De eso se trata cuando se dice que la Revolución Francesa «... ha aportado a la historia de la cultura 

universal en el terreno del lenguaje jurídico algo mucho más sustancial que un repertorio léxico determinado, 
que haya que enumerar analíticamente; ha aportado un discurso enteramente nuevo para explicar las 
relaciones entre los hombres y su organización social y política como materia del Derecho» (GARCÍA DE 
ENTERRÍA, E., La Lengua de los Derechos, Madrid, Alianza Editorial, 1999, p. 37. 

10 Al respecto DURKHEIM, al afirmar: a) que no sostiene «... que los hechos sociales son cosas materiales, 
sino cosas con el mismo derecho que las cosas materiales, pero de otra manera»; b) que «La cosa se opone a la 
idea, como lo que conoce exteriormente de lo que se conoce interiormente. Es cosa todo objeto de conocimiento 
que no es naturalmente compenetrable a la inteligencia, todo aquello de lo cual no podemos tener una noción 
adecuada por un simple procedimiento de análisis mental», y c) que «Tratar hechos de un cierto orden como 
cosas, no es, pues, clasificarlos en tal o cual categoría de lo real, es observar con ellos una determinada actitud 
mental...», lo hace en la firme creencia de que es posible la «psicología objetiva» fundada en el siglo XIX, cuya 
regla fundamental es «... estudiar los hechos mentales en el exterior, es decir, como cosas» (Las reglas del 
método sociológico, México, Coyoacán, 1994, ps. 12 y 13), lo cual constituyó un grave desacierto inicial, según 
se advierte, por caso -y entre otras implicancias- en tesis como la ferriana y su declarada guerra al método 
silogístico. En otra oportunidad nos referimos acerca de la vigencia en cierto raciocinio judicial de actitudes 
positivistas como una realidad subyacente que sostiene -a veces inconscientemente- la sentencia penal (v. «La 
lógica y la sentencia penal», en Teoría y práctica del razonamiento forense, p. 117).  

11 Zaffaroni, Eugenio R., Tratado de derecho penal, Buenos Aires,  Ediar, 1982, t. I, p. 290. 
12 En la nota respectiva, recuerda nuestro codificador -citando precedentes- que anteriormente, ante las 

dudas de hecho o de derecho, se acudía al soberano para la resolución del caso. 
13 Así, hemos leído recientemente: «Las especulaciones alrededor de la teoría del conocimiento o teorías 

de la verdad son, en definitiva, un tema de decisión metodológica» (CÓPPOLA, P. y CAFFERATA NORES, J.I., 
Verdad procesal y decisión judicial, Córdoba, Alveroni, 2000, p. 17). Sólo el propósito pragmático del trabajo 
permite entender tal afirmación. 

14 «Esta característica no puede hallarse en otro lado que en el medio con que el derecho penal provee a 
la seguridad jurídica: la coerción penal. Todo el derecho provee a la seguridad jurídica, pero sólo el derecho 
penal provee a ella con la coerción penal. No obstante, no avanzamos nada si no caracterizamos a la coerción 
penal. ¿Qué distingue la coerción penal de las restantes formas de coerción jurídica? ¿Qué distingue a las 
penas de las restantes sanciones jurídicas? (reparación civil, multa administrativa, nulidad procesal, etcétera?» 
(ZAFFARONI, E., Manual de derecho penal, Buenos Aires,  Ediar, 1982, p. 33). 

15 JIMÉNEZ DE ASÚA, L., Principios de derecho penal. La ley y el delito, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 
1997, p. 77 (lo destacado en cursiva en el original). 

16 JIMÉNEZ DE ASÚA, ídem, p. 78. 
17 El examen lógico de las proposiciones normativas y predicativas es característico de la escuela de 

Kelsen, y en su entraña anidan las objeciones que hará a Binding, según se verá en los párrafos siguientes al que 
origina esta nota. Por otra parte, es un mérito del normativismo de filiación neokantiana, el haber superado la 
vieja concepción de la acción humana como algo objetivo, desde la perspectiva de las ciencias de la naturaleza, 
para pasar a ser un concepto referido a un valor y no algo meramente fáctico-natural, siendo una de sus 
consecuencias la aceptación de causas supralegales de justificación, a las que, vinculadas a la interpretación, 
nos referiremos más adelante.  

18 ¿Qué es la teoría pura del derecho?, 3ª ed., México, Fontamara, 1993, ps. 9/15. 
19 Idem, p. 11. 
20 «Ser y deber ser» en La normatividad del derecho, Barcelona, Gedisa, 1997, ps. 88, 89 y 109. 
21 La falacia de la falacia naturalista, Mendoza, Ediarium, 1995, ps. 67 y 68 y ss.. Vid. lo que dijéramos 

acerca de «La realidad como punto de partida», en La lógica y la sentencia penal (o.c.), ap. 5º. 

22 Fe en el derecho y otros ensayos, Buenos Aires, TEA, 1959, p. 205 y ss.. 
23 «La norma jurídica dice que el que roba debe ser mandado a la cárcel, porque supone que la cárcel 
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es desagradable siempre, cosa que no es verdad, e incluso existen sujetos para los cuales hasta resulta 
confortable, a lo menos, en invierno» (sic); Ley, historia y libertad, 2ª ed. actualizada, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1957, p. 24 (lo destacado en cursiva en el original). 

24 Ricardo NÚÑEZ sostuvo que «la antijuricidad como característica del hecho punible o delito penal, no 
representa ninguna condición que la diferencie de la antijuricidad propia del derecho civil... Ambos hechos 
están en contraste con el derecho y lo están por la misma razón fundamental de ser desaprobados por una 
norma jurídica, la cual no se estructura ni funciona en forma distinta para el campo de la responsabilidad penal 
y para el de la civil. Por el contrario, debe sostenerse firmemente el concepto de la unidad de la antijuricidad 
en todo el campo del derecho, sin distinción de sus ramas. (...) «Esto, sin perjuicio de que siendo antijurídico el 
hecho, pueda producir efectos en una de ellas y en otras no... Aquí entra en juego la especificidad de cada uno 
de los sectores del derecho. La figura delictiva es el único medio con que cuenta el derecho penal liberal para 
asignarle las consecuencias que le son propias, a un hecho antijurídico» (Tratado de derecho penal, 2ª ed., 2ª 
reimp., Córdoba, Lerner, 1987, t. I, ps. 289 y 291/292. Lo destacado en cursiva en el original).  

25 «Lo único que evita que una acción humana realmente se emprenda es la fuerza, pues ni siquiera la 
coacción puede evitar que el hombre haga realmente lo que quiera, si realmente lo quiere... Todo esto nos 
muestra que las mezclas confusas de las categorías del ser y el deber ser no es propicia a la comprensión clara 
del derecho»; Idem, p. 26. El prestigio de Soler no nos impide advertir la dificultad que tenían los cultores del 
derecho penal liberal para sacudirse de su ropaje intelectual los vestigios del positivismo naturalista. 

26 Programa de derecho criminal, Bogotá, Temis, 1977, parág. 21. En una esclarecedora nota al pie, el 
maestro pisano alude a la opinión de FRANCK -Philosophie du droit penal, París, 1864, Sec. 2, Cap. 1- para quien 
es un error deducir la noción de delito de la ley humana promulgada por el Estado: «Al definir el delito como 
una infracción a la ley sancionada, se llega a admitir que aun una acción eminentemente malvada y nociva 
pueda no ser delito en el Estado en que ninguna ley la prohiba; y que, en cambio, una acción inocentísima se 
convierte en delito por el capricho de un legislador bárbaro al que le vino en gana declararla como tal...» . 
Carrara reconoce la verdad de esas observaciones, «... y por eso hemos enunciado -dice- los preceptos que el 
legislador debe obedecer...», remitiéndose al parág. 12: «1º. La ley dirige al hombre en cuanto es un ser 
moralmente libre (...): 2º. ... No está dentro de las facultades del legislador acriminar cualquier acto cuya 
causal moral fue el hombre, cuando ese acto fue prescrito por una ley superior; y ello, porque si bien es cierto 
que la ley criminal no debe ser, en sus preceptos, una repetición de la ley moral y religiosa, con todo no puede 
ir contra esas leyes. El mantenimiento del orden externo no puede obtenerse con medios que turben el orden 
interno» (v. nota al pie, cuya parte final expresa: «Pero no pueden declararse reprochables políticamente los 
actos que son obligatorios o loables en virtud de ley moral o religiosa»). No creemos desacertada la calificación 
de «liberal católico» que se le suele atribuir al autor del Programa.  

27 Derecho penal argentino, 4ª ed., Buenos Aires, TEA, 1983, t. I, ps. 210 y 211. 
28 El razonamiento jurídico, Academia Nacional de Derecho de Córdoba, El Copista, 1998, ps. 32/33. El 

autor cita el artículo de Piaget «Les deux problemes principaux de l’espistremologie des sciences de l’homme», 
en Logique et connaissance scientifique, París, Gallimard, 1967, p. 1117 y ss..  

29 Idem, p. 34. Lo destacado en cursiva en el original. 
30 Idem, ps. 34 y 35. 
31 Teoría de las normas, Buenos Aires, Depalma, 1977. La teoría fue posteriormente actualizada por 

Armin Kauffman y fue el punto de partida de la posición de M. E. Mayer mediante la «teoría de las normas de 
cultura», de fuerte influjo en nuestra doctrina por la obra de Jiménez de Asúa. 

32 Idem, p. 197. Zaffaroni lo considera un «clásico» alemán, reproduciendo in extenso un párrafo para dar 
una idea de su posición (ps. 196 y 197).  

33 Tratado de derecho penal, Buenos Aires, TEA, 1983, t. I, p. 110. 
34 BINDING, Normen, I., Id. Compendio, p.111; BELING, Lehre v. Verbrechen, cit. por Soler, ob. cit., p. 

111: «Ante la ley penal y sobre ella está la norma». Respecto de la pena, sostiene Binding que «... podrá sólo 
ser impuesta precisamente por el hecho de que la acción descrita en esa ley y la cometida por el ladrón 
conceptualmente coinciden. El delincuente, en vez de transgredir la ley penal, conforme con la cual es juzgado, 
en todo caso, para ser castigado, debe, por el contrario, haber obrado de conformidad con la primera parte de 
esa ley, en consonancia con ella» (Normen, I, p. 4). 

35 CREUS, C., Derecho penal. Parte General, 3ª ed., Buenos Aires, Astrea, 1994, p. 75: «Es el mandato 
contenido en la norma lo que otorga al Estado la facultad de exigir el imperativo, pero es la ley penal la que le 
otorga el ‘derecho’ de castigar la infracción. El infractor viola el mandato pero ‘realiza’ la ley penal en lo que 
ella tiene de descriptiva...».  

36 La ilicitud, Córdoba - Buenos Aires, Lerner, 1978, ps. 109 y 110. Más adelante, al explayarse sobre el 
«mal» mayor, tras explicar la imposibilidad de correspondencia absoluta ente «bienes» y «males», sostiene: «Ni 
la ley penal ni el conjunto de nuestra legislación, ofrecen una clasificación o graduación de los ‘bienes’ según 
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su importancia, mucho menos de ‘males’, concepto éste más amplio y en gran medida dependiente de las 
circunstancias: la determinación del mal mayor o menor, en consecuencia, no puede lograrse a priori. Del 
derecho objetivo sólo pueden inducirse criterios generales, simples orientaciones que no excluyen -al contrario, 
exigen- las precisiones indispensables que impongan las circunstancias del caso» (p. 141).  

37 El positivismo jurídico de Soler lo lleva a negar enfáticamente la existencia de un derecho supralegal, 
al entender -particularmente en lo referido al alcance y fundamento de la justificación- que «la aceptación plena 
de la doctrina de Binding lleva a una imprecisión manifiesta»; ídem, p. 113. Seguidamente acepta que no todas 
las críticas a Binding han sido negativas, pues el carácter lógicamente autónomo de la norma «... es hoy la 
opinión dominante...», afirmando que de ella deriva Beling su teoría de las normas sin figuras normativas v. p. 
cit. y ss.). 

38 JIMÉNEZ DE ASÚA, ob. cit., p. 83.  
39 Derecho penal argentino, 3ª ed., 9ª reimp., Buenos Aires, TEA, 1983, t. I, ps. 111/113. «De ahí 

proviene la postulación de la autonomía de la norma frente a la ley penal, y la afirmación de un derecho 
supralegal, tras el cual se ve asomar, según Kelsen, en su más errada forma, la doctrina iusnaturalista. El 
sistema de Binding importa afirmar que la sanción no es esencial a la norma jurídica, pues aquella sólo integra 
la ley penal». Lo destacado en cursiva en el original.  

40 KELSEN, H., Teoría general de Estado, Buenos Aires, Labor, 1934, p. 67 y ss.. Nada más alejado de 
nuestro cometido que abundar sobre los lineamientos centrales -y bastante conocidos- del autor, del que la obra 
citada, leída con la visión de su tiempo, da acabada cuenta.  

41 BACIGALUPO, E., Manual de derecho penal, Temis - Ilanud, Bogotá, 1984, p. 28. 
42 ZAFFARONI, ob. cit., t. II, ps. 257.  
43 Idem, p. 258. «Una de las consecuencias de la teoría de Kelsen en nuestra ciencia -y no la menos 

importante- sería que, como consecuencia del desconocimiento de la auténtica función reguladora de 
coexistencia humana que es el derecho, nos conduciría a la prescindencia del concepto de bien jurídico». 

44 IZQUIERDO, F.V., Vélez Sársfield y su obra codificadora, Academia Nacional de Derecho y Ciencias 
Sociales de Córdoba, Córdoba, Advocatus, 2000, p. 118. 

45 V. LAJE ANAYA, J., «Los antecedentes del Código Penal», J.A., Doctrina, 1972, p. 338; «Reflexiones 
que despierta un Anteproyecto de Medio Código Penal», Córdoba, La Ley, año 15, Nº 7, 1998, p. 647. Pero sería 
injusto no reconocer que en nuestra historia legislativa, se debió a juristas y legisladores no cautivados por el 
ideario del estado positivo (predicado por Enrico Ferri en su paso por Argentina, oportunidad de su disputa con 
Juan B. Justo), como Rodolfo Rivarola, Julio Herrera y el propio Rodolfo Moreno, que nuestro código actual no 
sea «positivista»’.  

46 CARRERA, D.P., Prólogo al Código Penal de la Nación -Córdoba, Advocatus, 1990-: «Dicha 
impotencia para legislar y no es un absurdo, ha resultado saludable para el orden jurídico de la República. 
¿Por qué?, pues simplemente en los tiempos que corren no están dadas las condiciones, no solo las más óptimas 
sino las mínimas, para que una reforma de la ley penal en su totalidad pueda llevarse a cabo con el más amplio, 
madurado y serio aporte científico y técnico, con el debido y calificado aprovechamiento de las construcciones 
de nuestra práctica...», sostiene el jurista en parte de una más larga y sustanciosa crítica. La situación -conforme 
lo dicho por Laje Anaya, v. n. supra- no parece haber variado, pese a la década transcurrida. 

47 VIGO, R.L., Perspectivas iusfilosóficas contemporáneas, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1991, ps. 126 
y 127. 

48 BOBBIO, N., «Hacia una teoría funcional del derecho», en Derecho, filosofía y lenguaje, Buenos Aires, 
Astrea, 1979, p. 9 - cit. por Vigo, R.L., ob. cit.-. 

49 De los delitos y de las penas, Buenos Aires, Heliasta, 1978, Cap. IV, p. 63. 
50 «Los jueces de la nación... no son más ni menos que la boca que pronuncia las palabras de la ley, 

seres inanimados que no pueden mitigar la fuerza y el rigor de la ley misma» (MONTESQUIEU, El espíritu de las 
leyes, Libro Libre, Lib. XI, Cap. VI). 

51 No puede descuidarse, en definitiva, que De los delitos y de las penas contribuyó a la supresión de la 
tortura y del procedimiento inquisitivo, con inalienable influjo en el desarrollo posterior del derecho procesal 
penal, constitucional y en el ámbito de los derechos humanos. 

52 NÚÑEZ, R., Manual de derecho penal Córdoba, Lerner, 1981, p. 62. 
53 ZAFFARONI, ob. cit.,  t. II, p.1 53. Feuerbach -a quien se suele confundir con su hijo Ludwig- fue el 

autor del Código de Baviera de 1813, avalado por Binding y que Tejedor tomara como modelo para nuestra ley 
positiva: «Nunca pudo ser mejor el acierto en la elección hecha por Tejedor, porque entre revolucionarios 
panfletarios e iluministas del despotismo ilustrado, Feuerbach fue el ‘hombre de cruce’, que hizo la defensa 
racional de los derechos del hombre y colocó un límite a la potestad punitiva por ese camino, límite que 
coincide con la elocuente y fina expresión de nuestro artículo 19 constitucional» ( v. ps. 150/159). 

54 FOUCAULT. M., Vigilar y castigar, Madrid, Siglo XXI, 1991, p. 98 y ss.. Al formular su regla de 



Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba 
(República Argentina) 

http://www.acader.unc.edu.ar 
 

 72 

«especificación óptima», sostiene lo que ella significa: Que «Se necesita que estén calificadas todas las 
infracciones; es preciso que se hallen clasificadas y reunidas en especies, que no se dejen escapar ninguna de 
ellas. Se hace, por lo tanto necesario un código lo suficientemente preciso para que cada tipo de infracción 
pueda estar en él claramente presente. Se debe evitar que en el silencio de la ley, se precipite la esperanza de la 
impunidad. Se necesita un código exhaustivo y explícito que defina los delitos y las penas (...) Puesto que el 
castigo debe impedir la reincidencia, es forzoso que tenga en cuenta lo que es el criminal en su naturaleza 
profunda, el grado presumible de su perversidad, la cualidad intrínseca de su voluntad». V. LLOVET 
RODRÍGUEZ, J., Garantías y sistema penal, San José, Costa Rica, Areté, 1999, ps. 17 y 18 y ss.. 

55 REZZÓNICO, J.C. (ob. cit.) p. 110, con cita de Bachof: «Hoy sabemos que ya en toda interpretación 
judicial de una norma ha existido siempre, al mismo tiempo, un desarrollo de dicha norma, que cada valoración 
judicial ha implicado siempre un elemento de decisión auténtica y originaria sobre el ordenamiento jurídico».  

56 FRÍAS CABALLERO, J., Imputabilidad penal (capacidad personal de reprochabilidad ético-social); 
Buenos Aires, Ediar, 1981, Proemio, p. II. 

57 El art. 2º del C.P.P.N., bajo el subtítulo Interpretación restrictiva y analógica, dispone: «Toda 
disposición legal que coarte la libertad personal, que limite el ejercicio de un derecho atribuído por este 
Código, o que establezca sanciones procesales, deberá ser interpretada restrictivamente. Las leyes penales no 
podrán aplicarse por analogía». El avance del procesalismo esta mejor dotado de ambiciones que de 
clarividencia, aunque entre las primeras se destaca normativizar sobre lo obvio y desconocer la jerarquía de las 
leyes positivas. En efecto: podría darse el caso, hipotéticamente, que mediando una simple modificación 
legislativa, se dispusiera que, cuando se encuentre en juego la libertad personal, las leyes deberán interpretarse 
«... extensivamente...». La correcta inteligencia indica que, en estos casos, el parámetro interpretativo no puede 
ser otro que la Constitución.  

58 «El razonamiento y la decisión judiciales» en El siglo XXI y el razonamiento forense, Academia 
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, 2000, p. 170 (lo destacado en cursiva es del autor). 

59 «Pero la ventaja se torna en peligro cuando, mansamente llevados por la corriente de la vida, 
renunciamos a registrar aquellas decisiones, asumimos acríticamente que los criterios que empleamos son los 
únicos posibles y damos por sentado, en consecuencia, que nuestros modelos tienen con la realidad un vínculo 
necesario e inevitable. Ese tránsito de la metodología a la ontología, extremadamente común, tiende a impedir 
la comprensión de los modelos ajenos y se halla en la base de la intolerancia» (Pensar en las normas, Buenos 
Aires, Eudeba, 1999, p. 200).  

60 Ibídem, p. 201(la negrita es nuestra). 
61 Teoría y práctica del razonamiento forense. La lógica y la sentencia penal; v. nuestro apartado I-4º: 

«El lenguaje y la realidad», ps. 85/90. 
62 El derecho en el derecho judicial, 2ª ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1959, Prefacio, ps. 11 y 12 y 

s.s. Cossio, teniendo en alta estima su teoría, se arroga el mérito de haber dado «semejante paso» en el problema 
de la interpretación; no obstante, acierta al señalar las construcciones artificiales y harto pueriles con que se 
venía tratando el tema.  

63 NÚÑEZ, R.C., ¿Debemos abandonar la manera tradicional de aplicar la ley penal?, Opúsculos, 
Córdoba, Lerner, 1987, p. 21. Reconstrucción de la conferencia dictada por el autor en el Colegio de Abogados 
de Córdoba el 30/7/1947. 

64 Idem, ps. 24/25 y ss.. El autor defiende el «método analítico de aplicación del derecho penal», 
efectuando objeciones más detalladas en lo restante de su exposición, expresando como parte de su «Primera 
razón»: «El egologismo, a pesar de que las apariencias puedan a veces engañar, no viene a no viene a plantear 
ninguna de las viejas cuestiones que la teoría tradicional ha desenvuelto moviéndose siempre sobre la base de 
que el verdadero derecho positivo reside en una norma objetiva que el juez deberá conocer en su significación y 
aplicar al caso a resolver» (p. 39. La negrita es nuestra). 

65 CREUS, C., Derecho penal. Parte general, 3ª ed. actualizada, Buenos Aires, Astrea, 1994, p. 45.  
66 Acierta Zaffaroni cuando apunta ese error: los ejemplos usuales (v.gr., arts. 77 y 78 del C.P.), son «... 

ley penal y, como tal, ella misma está sometida a interpretación»; ob. cot., t. I, ps. 300 y 301. Observemos que 
de no hacer esta salvedad, en un código donde las definiciones -afortunadamente y por ahora- son minoría, el 
desatino de nuestros legisladores, incluso mediante una definición técnicamente impecable, podría concluir 
mediando un voluntarismo extremo, en reglas autoritarias, no susceptibles de ser interpretadas habida cuenta, 
precisamente, de su «autenticidad».  

67 CASTIGLIONE, J.C., «Algunos caracteres del razonamiento forense», en El siglo XXI y el razonamiento 
forense, ob. cit., p. 57 y ss.. 

68 Idem, p. 59. Recuerda Castiglione que mientras para Kelsen, toda norma, por concreta que fuese, 
aplicada al caso específico, abre un amplio espacio de libertad al juzgador, quien elige arbitrariamente -por 
razones ideológicas o políticas, no científicas- la norma aplicable, al mismo tiempo que la crea; mientras que 
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para Cossio el juez está doblemente restringido en su capacidad razonadora: por una parte debido a las 
limitaciones que le imponen las prescripciones legales, y por otra, si bien hay un marco genérico que deja 
muchas posibilidades a elección del intérprete, éste debe obrar valorando y buscando el resultado que sea más 
justo para el caso en cuestión. Esta es, según nuestro punto de vista, la postura correcta. 

69 El positivismo jurídico, 1ª ed., 1ª reimp., Madrid, Debate, 1998, ps. 215/217. 
70 AARNIO, A., «Las reglas en serio», en La normatividad del derecho, Barcelona, Gedisa, 1997, ps. 

19/20. Lo destacado es del autor. 
71 El concepto de derecho, Buenos Aires,  Abeledo-Perrot, 1998, p. 139. La negrita es del original. 
72 NAVARRO, P.E., BOUZAT, A., y ESANDI L.M.; Juez y ley penal. Un análisis de la interpretación y 

aplicación de las normas penales, Córdoba, Alveroni, 2001, p. 9 y ss.. La circunstancia de estar en nuestras 
manos ya avanzado el presente, nos impidió una mejor lectura para opinar sobre algunos interesantes tópicos de 
actualidad que el trabajo contiene, de manera acorde a su denominación.  

73 GIMBERNAT ORDEIG, E., Concepto y método de la ciencia del derecho penal, Madrid, Tecnos, 1998, p. 
44.  

74 BOBBIO, N., ob. cit., p. 218. 
75 GHIRARDI, O., El razonamiento forense, ob. cit.; v. Lógica del proceso judicial, Córdoba, Lerner, 1992. 
76 ZAFFARONI, E., idem. 
77 GIMBERNAT ORDEIG, E.,  Idem, p. 59. 
78 Tratado de derecho penal. Parte General, 4ª ed., Granada, Comares, 1993, ps. 139 y 140 y ss.  
79 «En otros términos, 1º) o los problemas centrados en torno a la noción de sentencia arbitraria sólo 

pueden ser resueltos por quienes están dispuestos a adentrarse en la selva oscura de la Metafísica (excursión 
que, dicho sea de paso, no parece atraer mucho a los juristas); o 2º) tales problemas son absolutamente 
insusceptibles de tratamiento racional, ni siquiera en la forma de un sistema, por decirlo así, de categorías 
móviles, y todo empeño de teorizar en esta zona es tan vano como querer dibujar un huracán».  CARRIÓ, G.N. - 
CARRIÓ, A.D., El recurso arbitrario por sentencia arbitraria, 3ª ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1983, t. I, 
ps. 44/45. Los autores tratan, según sus palabras, de eludir el dilema -que consideran falso- entre una «metafísica 
de dudosas credenciales y el melancólico reconocimiento de nuestra impotencia», en búsqueda de una «salida 
aceptable» (p. 45). A la luz del más avanzado discurso jurisprudencial actual, este pesimismo no puede menos 
que provocar alarma: vemos perdida de vista la ontología de los conceptos, a la vez que sensata la declarada 
impotencia para ahondar sobre lo que -según creemos- se trata de justificar el discurso procesal subsiguiente. Sea 
como fuere, se habrá de volver sobre las sendas heideggerianas para saber, en sustancia, de qué se esta hablando 
al interpretar los fallos judiciales.  

80 MAURACH, R. - ZIPF, H., Derecho penal. Parte general. Teoría general del derecho penal, Buenos 
Aires, Astrea, 1994, t. I, p. 144.  

81 Metodología de la ciencia del derecho, Barcelona, Ariel Derecho, 1994, p. 152. En esta obra de capital 
importancia, Larenz apunta más adelante dos aspectos a destacar: a) Viehweg «... identifica demasiado pronto, a 
nuestro entender, el sistema lógico -deductivo con el pensamiento sistemático en general y un pensamiento que 
se mantiene abierto a nuevos planteamientos con la ‘Tópica’...», y b) Respecto al interrogante de «qué es lo 
justo aquí y ahora», «Se le ha de conceder que no existe un procedimiento racional que pudiera contestar a esta 
pregunta de una manera ‘definitiva’...». V. ps. 153/156. 

82 Tópica y jurisprudencia, Taurus, Madrid, 1964, ps. 105 y 111. 
83 En la introducción a la Tópica y filosofía del derecho -Barcelona, Gedisa, 1991-, GARZÓN VALDÉS 

escribe lo siguiente: «El jurista apático, que no se plantea jamás la pregunta acerca de hasta qué punto una 
teoría del derecho dogmatizada es moralmente aceptable, no respondía, desde luego, al modelo de jurista 
propiciado por Viehweg. Esta pienso que fue su respuesta a la complicidad de los juristas alemanes durante el 
régimen nacionalsocialista».  

84 BALAGUER CALLEJÓN, M.L., Interpretación de la Constitución y ordenamiento normativo, Madrid, 
Tecnos, 1997, p. 85. Estas características -según la autora- hacen confluir la Tópica con «... otras tendencias 
metodológicas que tienden a corregir las deficiencias de las concepciones tradicionales...», ib., p. 86. 

85 Teoría y práctica del razonamiento forense. La lógica y la sentencia penal, I-5º.  
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valores en juego. a.3. Honorarios excesivos. a.4. Monto del daño moral. b. Sociológicos. c. Axiológicos. c.1. 
Presentencialidad. c.2. Límites del conocimiento de los tribunales de alzada. III. Conclusiones. 

 
 

I. Introducción 
 
El sistema jurídico, para ser aceptado socialmente, debe ser previsible, de modo que las 

personas a las que está destinado conozcan de antemano cuáles son las conductas a seguir, so riesgo 
de que cuando las contravengan, sobrevengan las consiguientes consecuencias jurídicas. 

La regla está receptada largamente en el sistema, sea por vía legislativa, jurisprudencial o 
doctrinaria. Así, normativamente, la Constitución Nacional, en lo general de manera implícita (art. 
33) o en materias particulares, de manera explícita (art. 18) estipula la necesidad de la previa 
existencia de la ley para poder actuar en concreto la consecuencia jurídica. La Constitución de la 
Provincia de Córdoba ha receptado el principio de la irretroactividad (art. 118), salvo supuestos 
especiales. Y la legislación infraconstitucional lo reglamenta (art. 3º C.C., art. 2º C.P., art. 887 
C.P.C.C., ley 8465, etc.). 

No es otro el alcance que le asigna la jurisprudencia, bastando citar el pensamiento de la 
C.S.J.N. cuando señala que efectuado un cambio en la interpretación que efectúan los jueces, si éste 
afecta actos ya cumplidos, no puede ser aplicado a esos casos sino a otros que vayan a acontecer 1. 

Por fin, la doctrina acompaña esta visión, que legitima la coercibilidad del derecho 2. 
De manera congruente, se impone a los jueces que resuelven los casos particulares, 

fundamentar sus resoluciones, a fin de que se conozca cuáles son las razones que tienen para decidir 
como lo hacen y, de ese modo, posibilitar el control de logicidad de sus resoluciones 3. 

Y sobre este último punto, ya se ha destacado antes de ahora, que el control del razonamiento 
judicial atiende no sólo a la lógica formal, sino también a la teoría de la argumentación. Ello porque 
pueden violarse los principios lógicos clásicos o incurrirse en falacias que vicien la fundamentación.  

Lo cierto es que el sistema se presenta como ordenado y previsible.  
Pero, en algunos casos, la previsibilidad parece quebrarse o al menos resquebrajarse por la 

influencia de elementos extralógicos. A su consideración obedece el presente trabajo. 
Advertimos que su germen reside en las reflexiones que hace tiempo vertiera el Dr. Olsen A. 
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Ghirardi, cuando explicaba cómo una sentencia constituye una macro-decisión asentada en micro-
decisiones que el juez va asumiendo a lo largo de su argumentación, las cuales no se asientan 
únicamente en elementos lógicos, sino también en los que son objeto de estudio en el presente 4. 

En algunos casos, el razonamiento práctico-prudencial aparece congruente, armónico. Y en 
otros, como en el supuesto analizado por el Dr. Ghirardi, se aleja de toda razonabilidad 5. Por ende, 
es preciso investigar si existen pautas que permitan catalogar las diversas situaciones involucradas o 
si, por el contrario, existe libre arbitrio del juez (que puede degenerar en arbitrariedad) y que se 
resulte impermeable al control de logicidad.  

Ya se ha advertido que la fundamentación tiene dos funciones claramente diferenciadas: la 
endoprocesal y la extraprocesal. La primera, tiene en cuenta a dos destinatarios, las partes (en 
particular, el perdidoso) y los tribunales de alzada, que controlarán la regularidad de lo decidido. La 
segunda, a la comunidad toda, que se ve influida por esa ley particular del caso, que la trasciende y 
puede provocar alteraciones en el comportamiento social 6.  

De allí que, situados en la primera (endoprocesal), sea dable preguntarse si el parámetro de 
razonabilidad puede ser fijado in abstracto o si depende de la idea que de ella tengan los tribunales 
de alzada. En otros términos, se trata de interrogarnos si el contorno, no siempre preciso, del control 
de logicidad depende de parámetros inasequibles o es posible establecer, en un tiempo y espacio 
concretos, pautas generales a las que atenerse.  

La tarea tiene un claro contenido pragmático: por una parte, los litigantes deben saber cuánto 
exigir a los jueces en torno a la fundamentación de las resoluciones; por la otra, los propios jueces 
deben tener en claro cuál es el piso razonable que deben alcanzar, para justificar lógicamente sus 
decisiones. En caso contrario, unos y otros estarán en condiciones de prever la posibilidad de 
solicitar y que se les declare, respectivamente, la nulidad de lo decidido. Esto, obviamente, siempre 
que se reúnan los demás recaudos de ley, que se aglutinan esencialmente en uno: la trascendencia 
de la desviación lógica, en el ejercicio del derecho de defensa en juicio. 

Es real que la aceptabilidad social de las resoluciones judiciales constituye el mejor índice de la 
corrección de la solución a la que arriban, pero no podemos ignorar que muchas veces tal 
perspectiva no coincide con la aceptabilidad jurisdiccional. Y las sentencias se confirman o revocan 
en el ámbito de la organización judicial, de suyo claramente piramidal. 

Por ello es que llamamos la atención sobre la necesidad de mirar el tema con el prisma 
utilizado por los tribunales de alzada, para responder, en la práctica, si una decisión está 
lógicamente fundada 7.   

 
 

II. Los elementos extralógicos 
 
Diversos factores pueden alterar la conclusión probable a que conduciría la aplicación de las 

reglas de fundamentación lógica y legal, tales como los económicos, sociológicos y axiológicos. 
  

a. Económicos 
 

a.1. Intereses 
 
Así, con relación a los económicos, podría señalarse el caso de la alteración de la regla según la 

cual la fijación de intereses entraña la ponderación de las circunstancias del caso concreto, por lo 
que queda deferida al tribunal de mérito (art. 622 C.C.).  

Es sabido que, en nuestra provincia, existe un cartabón jurisprudencial claro y contundente: el 
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Tribunal Superior ha determinado cuáles son los intereses aplicables, tanto en las instancias 
ordinarias como extraordinarias 8, dejando al margen la libre discreción judicial. 

De tal modo, y haciendo aplicación del argumento de autoridad, se impone a los tribunales 
inferiores el seguimiento de tales pautas, cuyo apartamiento transforma en viciosa la resolución que 
lo contenga. Por ello, existe un quiebre a la regla que se deriva de la letra del art. 622, pues a pesar 
de que éste ponga en manos de la prudencia del juez del caso, el establecimiento de los intereses a 
aplicar, la jurisprudencia ha predeterminado cuáles deben ser ellos. 

En otros términos, la previsibilidad que deriva de la voluntad legal se encuentra sustituida por 
la previsibilidad que impone el tribunal casatorio, fundado en claras razones de seguridad jurídica. 

 
a.2. Distorsión de los valores en juego 

 
Otro tanto acontecía con anterioridad a la sanción de la ley 24.283 9, cuando el transcurso del 

tiempo y la aplicación de índices de actualización distorsionaban la realidad económica en juego, 
hipótesis en las cuales se tendía a establecer la correcta proporción entre los créditos y obligaciones, 
de modo tal que no existiera un enriquecimiento de una de las partes y un empobrecimiento de la 
otra. 

En esos casos, aplicar lisa y llanamente las reglas lógicas, imponía rechazar las denominadas 
«pretensiones desin-dexatorias», ya que conforme el art. 505 inc. 1º del C.C. el acreedor de una 
obligación cuenta con los medios legales a fin de que el deudor le procure aquello a que se ha 
obligado, y si obtuvo sentencia con autoridad de cosa juzgada, no podría haberse variado tal 
condena. 

No obstante ello, la denominada jurisdicción de equidad, admitió la posibilidad de morigerar la 
fría aplicación de los índices de indexación, adecuando la condena a la realidad económica 
subyacente. 

Con firme convicción se señalaba la necesidad de «... que los jueces, entonces, sean celosos 
defensores de la ley pero que también, llegado el caso, eleven el pendón de la equidad. Y que lo 
hagan sin rubores, a cara y pecho descubiertos. No están cometiendo un pecado de lesa ley, 
prevaricando o siquiera recurriendo al uso de una fórmula acientífica, trasnochada y recubierta 
por el polvo de los siglos. Por lo contrario, nada más actual que el acudir a la equidad, ya que el 
mismo legislador contemporáneo prevé su empleo en dosis cada vez mayores...» 10.  

Hoy, la ley mentada ha dado sustento normativo claro para ejercer tal jurisdicción de equidad. 
A la equidad interpretativa, generada en las decisiones judiciales, se le suma, en este caso, la 
equidad legal, que rinde mejor tributo a la seguridad jurídica. 

 
a.3. Honorarios excesivos 

 
Una situación similar acontece en materia de honorarios profesionales, en los cuales antes del 

dictado de la ley 24.432, la jurisprudencia advertía la necesidad de la adecuación entre la tarea 
efectivamente cumplida y la regulación que era su consecuencia.  

Y así, la propia C.S.J.N. anuló una regulación cuando ésta era fruto de la aplicación mecánica 
de los índices de actualización e intereses previstos por la ley arancelaria, alegando que en el caso 
concreto, tal modus operandi conducía a un resultado irrazonable, en la medida en que prescindía 
de toda apreciación de la realidad económica concreta 11. 

Hoy la tesis jurisprudencial recibió acogida en la ley 24.432, que admite la perforación de los 
mínimos arancelarios, para adecuar la tarea cumplida y los valores en juego en la causa. 

La aplicación de las reglas arancelarias importaría una clara deducción, basada en reglas 
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lógicas. La morigeración del monto obedece, pues, a parámetros diversos. Sin embargo, de no 
observarse estos últimos, la resolución podría ser catalogada de viciosa y anulada.  

 
a.4. Monto del daño moral 

 
Un supuesto particular lo constituye la determinación del monto del daño moral el cual, 

conforme lo impone la ley civil, queda deferido a la prudente estimación judicial (arg. art. 1078 
C.C.). 

Por ello es que la sala casatoria civil local, venía sosteniendo que la fundamentación exigible 
sólo podía referirse a pautas objetivas pero indirectas, pues la particular naturaleza del rubro 
resarcitorio en cuestión impide una aproximación directa a su extensión.  

Sin embargo, actualmente ha variado ese criterio exigiendo que el tribunal, para fundar 
adecuadamente su resolución, tenga en cuenta lo decidido por otros tribunales en situaciones 
análogas. Esto es, atender a los parámetros de montos resarcitorios imperantes, para justificar su 
fijación en el caso, porque de lo contrario su resolución puede ser anulada por defecto de 
fundamentación 12. 

En el caso, pues, la jurisprudencia fija los parámetros dentro de los cuales la sentencia puede 
aspirar a superar el test de razonabilidad. 

 
 

b. Sociológicos 
 
No puede desconocerse en la realidad social, la existencia de parejas que conviven en aparente 

matrimonio. De allí que, en algunos casos particulares, las leyes previsionales equiparen esas 
situaciones a las de los cónyuges legalmente vinculados. 

Sin embargo, la jurisprudencia también admitió tal extensión, sin norma expresa al respecto, 
con fundamento en el carácter tuitivo de tales normas y en una interpretación sistemática del 
derecho, en función de las circunstancias sociales que informan el caso concreto. 

Así, se ha declarado que la concubina tiene derecho a pensión respecto del causante fallecido 
en una época donde la ley no la contemplaba como beneficiaria de tal derecho. Esta interpretación 
tiene en cuenta «... los fines tuitivos que inspiran el bloque normativo aplicable, (los que) asumen 
en esta visión un relieve nuevo y realista. Deben ser contemplados bajo el perfil de su efectividad, 
accesibilidad y solidaridad, adecuados a una sociedad renovada y a los valores de una 
Constitución proyectada a la realización de un orden social más moderno y justo» 13. La aplicación 
del argumento teleológico aparece explicitada con claridad. 

La subsunción de la causa conforme a cánones tradicionales, hubiera provocado la 
desestimación de la pretensión; sin embargo, otros cánones diversos jugaron para que ésta fuera 
admitida. 

 

c. Axiológicos 
 

c.1. Presentencialidad 
 
Ocurre en ocasiones en que el legislador, de manera explícita o implícita, impone a 

determinadas normas el carácter de orden público, de modo tal que no sería posible apartarse de la 
prescripción en cuestión. 
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Tal lo que sucede con el supuesto de presentencialidad que impone el art. 1101 C.C., según el 
cual si ante un mismo hecho, existe un proceso penal que precede a la acción civil o se iniciare la 
pretensión represiva cuando aún no se ha dictado sentencia, el juez civil se encuentra impedido de 
dictar sentencia hasta que no lo haga el juez penal, salvo los supuestos de excepción que la norma 
contempla. Lo dicho en función de la influencia que puede tener la resolución penal en el proceso 
civil, y teniendo como fin evitar el escándalo jurídico que provocaría una contradictoria respuesta 
de la justicia frente a un mismo hecho. 

De lo dicho se extrae que, siguiendo un esquema lógico químicamente puro, ante la 
concurrencia de los requisitos que manan del precepto legal, y no siendo el caso de las excepciones 
que la misma ley contempla, el juez civil debe abstenerse de dictar sentencia, y si la hubiere 
pronunciado, ésta sería nula, lo que así se ha declarado 14.  

Sin embargo, la jurisprudencia ha reconocido la existencia de una excepción a aquella regla, 
basada en la excesiva demora del proceso penal, introduciendo en la argumentación elementos 
axiológicos que así la justifican. 

Y así, se ha declarado que «si el proceso penal se encuentra virtualmente paralizado, sin que 
existan elementos que permitan presumir que dicho trámite se ha de activar próximamente, 
corresponde dejar de lado la prejudicialidad penal instituida por el art. 1101 C.C. a fin de 
salvaguardar el derecho constitucional de defensa en juicio» 15. 

En sentido análogo se ha dejado de lado el principio de presentencialidad cuando el proceso 
penal se encuentra en condiciones de que se declare la prescripción de la acción, sin que esta 
declaración exista. Allí se declaró que «... si por vía del art. 1101 el juez civil se abstiene de dictar 
sentencia y espera un lapso no razonable a que se pronuncia el juez en lo penal, entonces la vigencia 
del art. 1101 es inconstitucional, con el alcance que se le ha asignado. En el fondo, está el principio 
de razonabilidad como exigencia de todas las conductas de los poderes públicos y de los 
particulares. Cada potestad, cada obligación han sido instituidas para que vivan razonablemente, si 
no, hay exorbitancia» 16. 

 
c.2. Límites del conocimiento de los tribunales de alzada 

 
También inserto en el régimen de orden público se encuentra el sistema recursivo, de modo que 

se ha repetido constantemente que las partes no pueden crear recursos donde la ley no los prevé ni 
otorgar otra competencia al tribunal de grado que la que le acuerda la ley y la concreta actuación de 
las partes.  

De tal modo, si en un proceso existe demanda y reconvención que se rechazan ambas, y sólo 
apela la actora, la desestimación sustancial de la reconvención goza de la autoridad de cosa juzgada, 
de modo que no puede modificarse la situación a su respecto. 

Sin embargo, en algún caso particular se ha admitido ingresar al conocimiento de la 
reconvención en alzada, fundada en claros argumentos extralógicos. 

Así, en un proceso por nulidad matrimonial, en que la reconvención por igual causa fue 
rechazada, el tribunal declaró que era posible declarar la nulidad del matrimonio por impotencia de 
ambos cónyuges, fundada en razones de incompatibilidad sexual recíproca, de modo que no se 
tornara necesario deducir una acción de divorcio fundada en injurias graves, en base a los mismos 
hechos ya debatidos. 

Para justificar ese aserto señaló que «... decir a los cónyuges que deben recomenzar su diálogo 
con la justicia a través de un juicio de divorcio, cuando está acreditado que el matrimonio no se ha 
consumado por una incompatibilidad sexual mutua, sería tanto como plantar otro hito en el 
descreimiento de los ciudadanos en el sistema de justicia. Este proceso -por diversas razones- lleva 
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7 años; el actor tiene actualmente 68 años y la demandada 52. Ambos confiaron en que la justicia 
resolvería el conflicto, no que los enviara a uno nuevo...», añadiendo que «... la sociedad no tiene 
interés alguno en el mantenimiento del vínculo matrimonial cuando la unión legal no ha quedado 
consumada con la unión física...» 17.  

Queda claro entonces que la jurisprudencia que deriva del caso ha sido claramente influenciada 
no sólo por uno de los destinatarios de la fundamentación (las partes) sino esencialmente por el otro 
sujeto difuso, que es la comunidad.  

 
 

III. Conclusiones 
 
Los casos traídos a colación tienden a advertir que, en el concepto de correcta fundamentación 

de las resoluciones judiciales, se incluyen elementos que escapan al concepto tradicional de 
«fundamentación lógica» y que atienden a otros aspectos, como los económicos, los sociológicos y, 
esencialmente, a los axiológicos. 

Y su presencia resulta justificable si se tiene en cuenta que el derecho regula la conducta 
humana vinculada socialmente. De allí que las decisiones que se asuman deben tender a engarzar 
adecuadamente los diversos intereses en juego, para lo cual no alcanza una visión estrecha de la 
«lógica», que exija a los tribunales puridad conceptual, pero que merced a su aislamiento de la 
realidad, provoque desasosiego en los destinatarios del sistema de justicia. 

Por el contrario, la justicia, como valor, es el norte al que deben tender las resoluciones 
jurisdiccionales; la lógica judicial es sólo un instrumento (aunque de indudable valía) para tratar de 
arribar a ese puerto 18. 

 
1 C.S.J.N. in re «Christou...», donde señaló que la nueva interpretación respecto del concepto «tribunal 

superior de la causa», contenida en el art. 14 de la ley 48, debía aplicarse a los recursos extraordinarios federales 
que se dedujeran luego de que se conociera el mismo, y no a los que ya se encontraban a estudio en el tribunal.  

2 Por todos: MOISSET DE ESPANÉS, Luis, Irretroactividad de la ley y el nuevo art. 3º (Código Civil) 
(Derecho transitorio), Córdoba, Ed. U.N.C., 1976, passim. 

3 Entre otros controles, como son el de constitucionalidad, o de corrección normativa de la solución a que 
arriban, etcétera.  

4 GHIRARDI, Olsen A. en Lecciones de lógica del derecho, Córdoba, Ed. U.N.C., 1982, p. 115 y ss., 
expuesto internacionalmente en: El razonamiento judicial, Lima, Perú, Ed. Academia de la Magistratura, 1997, 
p. 82 y ss..  

5 Se trataba de un supuesto de una acción resarcitoria de los daños y perjuicios generados en un accidente 
de tránsito en el que el automóvil del actor cayó en una zanja abierta por una empresa constructora en una 
avenida de esta ciudad. El juez señaló que no era posible imputar responsabilidad a la demandada, no obstante lo 
cual invocando el principio de solidaridad social, al que situó normativamente en el art. 907 C.C. y atendiendo a 
que el patrimonio de la demandada era mayor que el de la actora, fijó una suma resarcitoria equitativa. 

6 FRONDIZI, Román Julio, La sentencia civil, Buenos Aires, Librería Editora Platense, 1994, p. 39 y ss..  
7 Así como en materia constitucional nacional, las decisiones de la Corte Suprema constituyen derecho 

constitucional material, del que no es posible apartarse, sin más, y respecto de temas formales, la interpretación 
del Tribunal Superior local, opera otro tanto. Por ende, no es posible sustraer la opinión de los superiores en el 
tema en debate.  

8 T.S.J., Sala C. y C., in re «Ferrer, Tomás F. c/ Ramón Avelino Rojas - Ord. rec. de revisión», Sent 
19/99.  

9 Art. 1º.- «Cuando deba actualizarse el valor de una cosa o bien o cualquier otra prestación, aplicándose 
índices, estadísticas u otro mecanismos establecidos por acuerdos, normas o sentencias, la liquidación judicial o 
extrajudicial resultante no podrá establecer un valor superior al real y actual de dicha cosa o bien o prestación, al 
momento del pago. La presente norma será aplicable a todas las situaciones jurídicas no consolidadas» (B.O., 
21/12/93). 

10 PEYRANO, Jorge W., El proceso desindexatorio, Aspectos procesales de la desindexación judicial, 
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Buenos Aires, Hammurabi, 1982, p. 35 y ss..  
11 C.S.J.N., in re «Cukerman, Moisés s/sucesión» del 11/9/90, E.D. 144,199, entre otros.  
12 T.S.J. Cba., Sala C. y C., in re «Belitzky, Luis Edgard c/ Marta S. Montoto de Spila - Ordinario. Daño 

moral. Recurso de casación», Sent. Nº 30 del 10/4/01, en Sem. Jur. t. 84, 2001, A, 596 y ss.. 
13 T.S.J. Cba., Sala Cont. Adm., in re «F.A., I, c/ Caja de Jub. Pens y Seg. Soc. de Abog. de Córdoba» del 

26/4/00, en L.L.C. 2001, 47 y ss..  
14 T.S.J. Cba., Sala C. y C., in re «Andrada de Marzo, María c/ Damián López . Escrituración. Recurso 

directo. Hoy revisión», Sent. Nº 22 del 17/11/94, en Foro de Córdoba Nº 24, p. 169 y ss.. 
15 CNCiv., Sala A, in re «Tapia, Diego Martín c/ Estrabeau, Alfredo y otro» del 18/6/96, L.L. 1997-B, 

939.  
16 S.C. Mendoza, Sala I, in re «Martínez, Amador y otros c/ Lucero, Pascual G.» del 21/5/98, L.L. 1999-

A, 63 y ss., con cita de BOFFI BOGGERO, Luis M., Tratado de las obligaciones, Buenos Aires, Astrea, 1985, t. 6, 
p. 223, y abundante jurisprudencia y bibliografía concordante. Destacamos la emanada de la C.S.J.N. in re 
«Ataka...» L.L. 154, 85, con nota aprobatoria de BIDART CAMPOS, Germán, «La duración razonable del 
proceso».  

17 S.C. Mendoza, Sala I, in re «P.E. H. c/ H.G.M.» del 16/6/99, L.L. 1999-E, 683 y ss..  
18 Viene a cuento transcribir las conclusiones propuestas por el suscripto, de consuno con el Dr. Armando 

S. Andruet (h) en el XXI Congreso Nacional de Derecho Procesal, llevado a cabo en la ciudad de San Juan, del 
13 al 16 de junio del corriente año, al cabo del taller sobre «Argumentación jurídica» que tuvimos a cargo, junto 
a la Dra. Inés Rauek de Yanzón, y la coordinación de la Dra. Mabel de los Santos, secretaría del Dr. Abraham 
Vargas. En tal oportunidad, sostuvimos: «1) Debe destacarse el valioso aporte tanto de la lógica como de la 
argumentación jurídica, para la realización de la actividad profesional y judicial; 2) Recomendar la operatividad 
del control difuso de logicidad, a través de los recursos ordinarios (reposición, apelación) y extraordinarios 
(casación, extraordinario federal) y aun transnacionales (Corte Interamericana de Derechos Humanos); 3. 
Reconocer el valor instrumental, no excluyente, de la lógica en el ámbito procesal (junto a factores económicos, 
políticos, sociológicos y axiológicos)». 
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Conclusión.  
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I. Introducción 
 
Configura el objetivo del presente trabajo, la dilucidación y delimitación del verdadero sentido, 

alcance e implicancias de la adopción del sistema de la sana crítica racional como medio de 
apreciación y valoración de las pruebas aportadas durante el proceso. 

Se intentará, además, clarificar los alcances conceptuales de la expresión «derivación 
razonada», frecuentemente utilizada, para lograr determinar cuáles son los aspectos que se 
consideran relevantes al momento de su referencia.  

Por la magnitud de los temas planteados, lo que se anhela, es indicar las principales 
características a efectos de constituir un aporte para el esclarecimiento de los temas señalados. 

Este abordaje temático a realizarse concita nuestro interés, ya que indagar sobre todos los 
aspectos conducentes al esclarecimiento de los modos del juzgar, implica la inquietud constante por 
un sistema jurídico que brinde la máxima garantía de seguridad y justicia.  

Por último, siempre es interesante considerar, aunque sea brevemente, jurisprudencia atinente a 
los diferentes planteos a realizarse.  

 
 

II. Sistema de sana crítica racional 
 

1. Origen histórico  
 
La expresión «reglas de la sana crítica» fue incorporada por la Ley Española de Enjuiciamiento 

Civil de 1855. En el art. 137 sobre apreciación de la prueba testimonial prescribía: «Los jueces y 
tribunales apreciarán, según las reglas de la sana crítica, la fuerza probatoria de las declaraciones de 
los testigos». 

Sin embargo, ya existía en el Reglamento del Consejo Real de 1846, en donde por primera vez 
apareció en un estatuto procesal -arts. 147 y 148- disponiendo que el Consejo apreciase «según las 
reglas de la sana crítica las circunstancias conducentes a corroborar o disminuir la fuerza 
probatoria de sus declaraciones» 1. 

En países ajenos a la influencia hispánica se alude a libre convicción (Códigos Alemán, del 
Vaticano, del Brasil) o a prudente apreciación del juez (Código italiano), pero no hay distinciones 
esenciales 2.  

La unión de los términos sana crítica en la construcción idiomática utilizada, importa significar 
el origen y desarrollo del pensamiento del juzgador, libre de connotaciones individualistas que 
impidan la exteriorización de una crítica motivada y fundada en criterios de verdad y justicia, a la 
hora de merituar, priorizar, optimizar y valorar el conjunto de pruebas aportadas durante el proceso.  

 
 

2. Recepción legislativa 
 
El sistema de la sana crítica racional que adopta nuestro ordenamiento jurídico positivo se 

fundamenta en el art. 155 de la Constitución de la Provincia de Córdoba cuando ordena a los 
magistrados resolver las causas con fundamentación lógica y legal. En virtud de ello, podemos 
mencionar entre las disposiciones normativas que contemplan este sistema, el art. 326 C.P.C.C. en 
lo relacionado a la obligatoriedad de la fundamentación lógica de las sentencias; el art. 252 



Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba 
(República Argentina) 

http://www.acader.unc.edu.ar 
 

 82 

C.P.C.C. en cuanto a la valoración de la prueba pericial; el art. 314 en lo relativo a la idoneidad de 
los testigos; el art. 316 en cuanto a la valoración de las presunciones judiciales; el art. 327 en la 
formación de la convicción de los tribunales y  el art. 383 inc. 1 que ha previsto como causal de 
casación la falta de fundamentación lógica y legal. 

 
 

3. Concepto e implicancias 
 
Las reglas de la sana crítica conforman en nuestro contexto jurídico procesal, el sistema de 

apreciación y valoración de las pruebas arrimadas en el proceso ante los órganos jurisdiccionales. 
Constituyen en la actividad valorativa del juzgador al momento de dictar sentencia, el modo idóneo 
para estimar la adecuada y certera vinculación y combinación de las diversas pruebas optimizadas 
como relevantes. Estas deben manifestarse concurrentes y capaces -sustancial y formalmente- de 
crear en el ánimo del juez, un estado de convicción que le permita fallar con certeza. 

Resultan de la aplicabilidad de las reglas de la lógica, las máximas de la experiencia, la 
psicología y el sentido común que se refleja en el acto decisorio final y que permiten al juzgador 
fundarse en observaciones propias, psicológicas y sociológicamente confirmables.  

Se trata, pues, de un conjunto de reglas que deben actuar armónicamente y no constituir 
compartimentos estancos que brinden soluciones contradictorias.  

Se dice sana crítica racional pues no conlleva la eximición al juzgador de su obligación 
legislativa de fundamentar y motivar sus sentencias ni de fallar fuera del marco dispositivo de los 
ordenamientos jurídicos vigentes. 

De no ser así, se configuraría la desnaturalización de las reglas de la sana crítica en su origen y 
finalidad primigenia cual es otorgar las vías y herramientas necesarias para acercar la justicia a cada 
caso en concreto.  

No obstante, con claridad manifiesta el Dr. Olsen A. Ghirardi 3: «No deben confundirse los 
procesos mentales con los razonamientos que el juez explicita en la sentencia. Estos últimos son 
evidentemente sustantivos, pero salen a la luz porque la ley se los impone al juzgador, ya que toda 
sentencia debe ser fundada y según determinadas reglas, so pena de nulidad. Los procesos 
mentales no tienen ataduras. Lo no escrito en la sentencia puede tener más importancia que lo 
escrito... Es probable también que, muchas veces, el juez escriba solamente lo que considera más 
importante y que le permite probar que ha cumplido con las disposiciones legales». 

 
 

4. Sistemas de apreciación de la prueba 
 
La doctrina y la jurisprudencia no son contestes en lo relativo a la existencia de dos o tres 

sistemas de apreciación de la prueba, a saber: a) De la tarifa legal o prueba tasada, b) Sistema de la 
libre apreciación y c) Reglas de la sana crítica. 

Sentís Melendo expresa que su propósito está en quitar a la libre convicción su carácter 
extremo y reunirla a la sana crítica, ésta como medio y aquélla como fin y veremos que sana crítica 
es un medio magnífico o una expresión acertadísima de ese medio, para utilizar la libertad y llegar a 
la convicción libre 4. Si se considera la sana crítica la denominación particular del sistema de libre 
apreciación estamos en presencia de dos sistemas.  
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5. Aspectos relevantes 

 
Lo cierto es que la expresión sana crítica permite lograr una mayor precisión conceptual y un 

marco adecuado de previsibilidad en los juzgamientos, pues debe mediar en ellos, ineludiblemente, 
la lógica, la experiencia y el sentido común. Es, sin embargo, en la expresión experiencia, en donde 
surgen dudas que llevan a formular objeciones a este sistema.  

Conforme expresa Couture 5, «La sentencia no se agota en una pura operación lógica, sino que 
responde, además, a una serie de advertencias que forman parte del conocimiento mismo de la 
vida... Las máximas de experiencia son normas de valor general, independientes del caso 
específico; pero como se extraen de la observación de lo que generalmente ocurre en numerosos 
casos son susceptibles de aplicación en todos los otros casos de la misma especie. No constituyen 
motivo de una declaración especial en la sentencia, sino que sirven de criterio y de guía para la 
resolución en el caso especial...».  

La «máxima experiencia» no forma parte del material probatorio suministrado al juez por los 
litigantes. Aun en los casos en los cuales las partes no han suministrado prueba de un hecho, el juez 
puede dar por admitido este hecho si éste forma parte de su experiencia normal de las cosas de la 
vida... La sentencia no es una operación de pura lógica jurídica, ni el juez es una máquina de 
razonar. La sentencia es una operación humana, con todos sus riesgos y todas sus excelencias, y su 
valor como tal dependerá siempre, en último término, de lo que valga el juez como hombre y 
ciudadano».  

Dice Devis Echandía 6: «Por la inducción se conocen las reglas de la experiencia que le sirven 
de guía al criterio del juzgador y le enseñan qué es lo que ordinariamente ocurre en el mundo físico 
o moral, gracias a la observación de los hechos y de las conductas humanas, y de tales reglas se 
deducen consecuencias probatorias»... «El factor psicológico es inseparable del sensorial y del 
lógico en la formación del juicio que el testigo, la parte o el perito exponen al juez, y éstos también 
utilizan las máximas de experiencia que les son conocidas cuando califican o deducen los hechos. 
De ahí que el juez deba examinar el aspecto psicológico de tales pruebas y no sólo el lógico, para 
su adecuada valoración».  

La consideración de pautas psicológicas y sociológicas implica para el juzgador la necesidad de 
un profundo conocimiento de la persona en cuanto tal y su inserción en la realidad sociocultural en 
que está inmersa. Pero la experiencia se vincula, o al menos así debiera ser, al sentido común que 
debe primar en las resoluciones judiciales, sin olvidar que la adopción de este sistema para nada 
importa un alejamiento por parte de los magistrados del plexo normativo. 

 
 

6. Excepciones al sistema de sana crítica 
 
Se establecen rigurosamente las excepciones al sistema de la sana crítica, siempre en 

salvaguarda de los intereses de la comunidad por el resguardo de la justicia. Se adopta 
excepcionalmente el sistema de prueba tasada, es decir, predeterminada legislativamente en cuanto 
a su valor y apreciación, en normas adjetivas y de fondo. A título ejemplificativo: «Cuando se 
hubiere ordenado exclusivamente una clase de instrumento público, la falta de esa especie no puede 
ser suplida por especie diferente» (art. 977 C.C.).  

«El instrumento público hace plena fe hasta que sea argüido de falso, por acción civil o 
criminal, de la existencia material de los hechos, que el oficial público hubiese anunciado como 
cumplidos por el mismo o que han pasado en su presencia» (art. 993 C.C.). El principio de la no 
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admisión de la prueba testimonial en contratos que tengan por objeto una cantidad mayor a diez mil 
pesos (art. 1193 C.C.). El valor de plena prueba que se confiere a la confesión judicial a no ser que 
se acredite que ha sido el resultado de un error (art. 236 C.P.C.C.). «Si las partes hubieren dado a 
los peritos el carácter de árbitros o arbitradores, el tribunal estará obligado a seguir su dictamen...». 
Sin embargo, a renglón seguido establece: «... En caso contrario, apreciará el mérito de la prueba 
según las reglas de la sana crítica, debiendo considerar el informe de los peritos de control» (art. 
283 C.P.C.C.).  

 
 

7. Fundamento de legitimidad para su adhesión 
 
Para poder desmitificar los temores que surgen ante la adhesión a este sistema que, en 

definitiva, pretende vincular la justicia en la verdadera composición de los intereses individuales y 
sociales y la seguridad jurídica que emana de la aplicabilidad adecuada del ordenamiento jurídico 
de que se trate, es necesario ahondar en las verdaderas y profundas causas de la incertidumbre. 

Y es así que surge la profunda necesidad de generar en quienes confían a los órganos 
jurisdiccionales la búsqueda de soluciones a sus conflictos, un sincero e internalizado sentimiento 
de credibilidad en la excelencia de quienes los juzgan. Formar la convicción de que quienes tienen a 
su cargo la excelsa misión de administrar justicia lo hacen imbuidos de las reglas de la lógica, 
experiencia y sentido común constituye el motivo fundante de un sistema que permite a los jueces 
apreciar dentro de los límites señalados, las pruebas que son arrimadas al proceso para la justa 
dilucidación de las causas controvertidas. 

La libre apreciación de las pruebas no puede conducir a la posibilidad de justificar posibles 
decisiones arbitrarias y caprichosas que emanen de algún juzgador inescrupuloso a la hora de 
sentenciar. 

Las reglas de la sana crítica no eximen al juzgador de su obligación de fundamentar y motivar 
sus sentencias, pero le permiten que la consecuente decisión jurisdiccional sea la resultante de una 
valoración amplia, profunda, objetiva, conjunta y crítica de los hechos históricamente acaecidos y 
de las pruebas que debe valorar en su justeza.  

 
 

8. Referencias jurisprudenciales 
 
Culminamos nuestra exposición con una sintética pero informativa reseña jurisprudencial que 

versa sobre algunas de las cuestiones que fueran objeto de nuestro análisis. 
1) Corte Suprema, 9/4/91, «Felauto, Miguel A. v. Mercedes Benz Argentina S.A.», J.A. 1991-

III-. Arbitrariedad. Corresponde dejar sin efecto la sentencia que hizo lugar a la demanda por 
diferencias de salarios si los distintos razonamientos argumentales que intentan sustentarla se 
apartan de las reglas de la sana crítica, pues se basan en apreciaciones meramente conjeturales, sin 
advertir que de tal modo consagran una solución manifiestamente contraria al correcto 
entendimiento judicial, como la que resulta atribuir a la demandada una obligación cuya causa no se 
encuentra justificada (Se rechazan razonamientos argumentales que sean solamente conjeturas, es 
decir, que los argumentos esgrimidos deben representar una entidad convictiva suficiente por sí 
mismos, para crear certeza decisoria, de lo contrario se produce el apartamiento ilegítimo de las 
reglas de la sana crítica). 

2) Corte Suprema, 10/6/92, «Lloveras, Lisandro H. v. Autoplan Círculo de Ahorro para Fines 
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Determinados», J.A. 1993-III, Síntesis. Arbitrariedad. La circunstancia de que los agravios remitan 
al examen de cuestiones de hecho, prueba y derecho común no obsta a la inadmisibilidad del 
recurso cuando el razonamiento argumentativo que sustenta el fallo lleva a prescindir absolutamente 
de las circunstancias y de las pruebas de la causa infringiendo, por un exceso ritual manifiesto, las 
reglas de la sana crítica judicial (Se vincula la presencia de un excesivo ritualismo con el no 
cumplimiento de las reglas de la sana crítica). 

3) Corte Suprema, 11/7/96,  «López, Alberto v. Telecom Argentina Stet-France Telecom S.A.», 
J.A. 1996-IV-109. Es admisible el recurso extraordinario contra la sentencia que hizo lugar a la 
demanda de indemnización por despido, apartándose de las reglas de la sana crítica judicial, 
consagrando una solución manifiestamente contraria a la lógica más elemental y al sentido común 
(Destaca la exigibilidad de las reglas de la sana crítica -judicial- como medio idóneo para no 
producir resoluciones divorciadas del sentido común). Se advierte, pues, la constante vinculación 
de las reglas de la sana crítica con la coherencia y razonabilidad que deben presidir las resoluciones 
judiciales.  

4) C. Criminal Comodoro Rivadavia, 2/6/98, F., G.B, L, J.E. CHU 07485. La valoración de la 
prueba recibida debe ser analizada conforme las reglas de la sana crítica para que el juez deje de 
ser un simple fiscalizador como ocurre en el sistema de la prueba legal o tasada, sin caer en la 
dictadura judicial que no precisa convencer, propia de la libre convicción, porque en ella predomina 
la voluntad última del juzgador. El sistema de la sana crítica deja al juez en libertad siempre que 
funde su sentencia y razones lógicamente (En materia de apreciación de la prueba realizan la 
distinción implícita de los tres sistemas, para luego concluir con el sistema de sana crítica como 
sistema intermedio condicionado a la fundamentación lógica de la sentencia como medio para 
impedir el mero voluntarismo del juzgador). 

 
 

III. Derivación razonada 
 

1. Etimología y significación de los términos 
 
Resulta conveniente intentar precisar el contenido conceptual de dos términos que, en su 

utilización conjunta, importan la justificación o denegación de los fundamentos de una decisión 
jurisdiccional.  

 
1.a. Derivación: El término derivación proviene de derivatio (nombre latino) que procede del 

verbo derivare, compuesto de la partícula de y rissus arroyo, que significa derivar, ser confluente, 
dar otra dirección. Traer su origen de algo. Procedimiento de formación de palabras, alterando la 
estructura o la significación de otras que por ello resultan primitivas. Descendencia, deducción, 
consecuencia lógica.  

Expresa Raymond Aron 7: «Las derivaciones son el equivalente de lo que suele denominarse 
ideología o teoría justificativa. Son los diferentes medios de carácter verbal, mediante los cuales 
los individuos y los grupos confieren una lógica aparente a lo que en realidad no la tiene, o no la 
tiene en la medida que los actores quisieran creer». 

 
1.b. Razonada: La expresión «razonada» tiene la connotación de aquello que se desprende o es 

el resultado de la razón. Deducir argumentos de una premisa o principio para conocer y juzgar con 
razón, discerniendo lo bueno de lo malo, lo verdadero de lo falso, buscando en la rectitud de las 
operaciones establecer la conexión entre el saber y el obrar. 
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El vocablo «razón» (del lat. rationem, ración) se entiende como facultad cognoscitiva, acto de 
discurrir el entendimiento, argumentos aducidos en apoyo de algo.  

«Se entiende la razón como equivalente al fundamento, la razón explica entonces por qué algo 
es como es y no de otro modo... El principio de razón suficiente (o razón determinante) enuncia que 
nada es (o acontece) sin que haya una razón para que sea (o acontezca) o sin que haya una razón 
que explique que sea (o acontezca)... A veces se ha distinguido entre el principio de razón suficiente 
como principio que afecta al ser real y como principio que afecta al ser ideal -una división 
semejante a la que se ha establecido entre la relación causa efecto y la relación principio (o 
premisa)-consecuencia-. En el primer caso predomina el aspecto «ontológico» (o metafísico), en el 
segundo, el aspecto lógico. Sin embargo, si dentro del ser real se incluye el obrar por medio de la 
voluntad, la relación causa-efecto aparece bajo el aspecto de motivo-acto» 8.  

 
1.c. Derivación razonada: La expresión jurisprudencialmente empleada «derivación razonada» 

se vincula con la fase deductiva del razonamiento del juez, como procedimiento para obtener un 
resultado o conclusión o consecuencia conforme con un principio o regla general.  

Expresa el Dr. Olsen A. Ghirardi: «Todo es complejo y el razonamiento del juez pareciera 
atravesar senderos casi inextricables. La matriz del razonamiento judicial, sin embargo, se orienta 
y busca la luz por la vía deductiva -al menos en la sentencia escrita-... El juez se encuentra limitado 
por el hecho histórico acaecido y por la ley que le ordena, en cuanto adjetivas, seguir ciertas 
reglas de procedimiento y, en cuanto sustantiva, fallar de determinada manera» 9. 

 
 
2. Sentido y alcance de la expresión 
 
El concepto configura la obligatoriedad ineludible de que las sentencias revelen un análisis 

exhaustivo y profundo de las distintas circunstancias fácticas que rodean el caso controvertido. De 
manera correlacionada y coherente confluyen a formar un criterio evaluador en el juzgador siempre 
dentro del marco legislativo vigente para permitir la adopción de una decisión justa, que no afecte 
las garantías jurídico-procesales consagradas constitucionalmente. Es decir, que importa para el 
juzgador la imposición de inferir y concluir dentro de los límites delineados por el plexo normativo 
y su coherente aplicación a los hechos relevantes, sin obviar el poder de apreciación que le compete 
al juez. Pero recordando que debe existir una exteriorización clara y razonada de los motivos 
causales y jurídicos que lo conducen a resolver de una manera y no de otra.  

Expresa Frondizi: «El juez debe partir de los hechos, establecer cuáles son conducentes, cuáles 
han sido reconocidos, cuáles resultan probados mediante el conocimiento y la meritación de la 
prueba. En la comprobación, y muy especialmente en la calificación de los hechos, no intervienen 
solamente deducciones lógicas sino también juicios de valor del juez... Ello no significa, por cierto, 
admitir que la intuición del juez alcance para determinar los hechos conducentes, seleccionar las 
pruebas, o establecer la norma aplicable. Las sentencias no pueden fundarse en la conciencia, en el 
sentido de justicia ni en la equidad del juez, sino, como enseña la Corte Suprema, deben ser 
decisión razonada y derivada del derecho vigente» 10. 

Siempre dentro del respeto a las atribuciones y facultades reconocidas a los juzgadores se 
pretende resguardar a la comunidad de posibles decisiones jurisdiccionales que no sean contestes 
con nuestro sistema jurídico y que coloquen a los justiciables en una situación de indefensión e 
inseguridad jurídica. 

Se pretende que del razonamiento deductivo del juez, exteriorizado en la sentencia, se 
desprenda, nítidamente, la vinculación armónica y coherente entre el orden jurídico aplicable al 
caso en cuestión y las circunstancias fácticas que dieron lugar a la contienda judicial.  
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3. Ilustración temática jurisprudencial 
 
a) Ref.: Corte Suprema de Justicia de la Nación, 1982-04-06. «B.E. de S.,A. c. S.,J.L.», La Ley, 

1982-D, 42. «Si bien el planteo del apelante se dirige a cuestionar la decisión de los jueces de la 
causa sobre puntos de hecho, derecho procesal y derecho común, que por regla resultan 
insusceptibles de tratamiento en la instancia extraordinaria, procede admitir el recurso pues existe 
en autos un palmario apartamiento de la solución normativa prevista para el caso, y la solución a la 
que se arribó, exhibe una notoria carencia de fundamentación de modo que no constituye una 
derivación razonada del derecho vigente con relación a las circunstancias comprobadas de la causa, 
afectando así las garantías constitucionales (Del dictamen del procurador general de la Nación al 
que se remite el fallo de la Corte Suprema). 

b) Ref.: C.S., 1993-04-06. «Amaya, Mario A.», La Ley, 1994-B, 168. «Toda sentencia 
constituye una unidad lógica-jurídica cuya parte dispositiva debe ser la conclusión final y necesaria 
por derivación razonada del examen de los presupuestos fácticos y normativos efectuados en su 
fundamentación. No es, pues, sólo el imperio del tribunal ejercido concretamente en la parte 
dispositiva lo que da validez y fija los alcances de la sentencia». 

c) Ref.: C.S., 1994-08-18, «A.T.E. San Juan, Secretario general Sánchez, Héctor», D.J., 1995-
1-954, E.D. 160-15. «La sentencia de la Corte Provincial, en cuanto reconoce la revisabilidad 
judicial de la decisión tomada por la legislatura en un juicio político, pero a la vez deniega al 
condenado la posibilidad de individualizar las razones que sustentan la resolución contra la que 
debía recurrir, de modo de posibilitarle su expresión de agravios, satisface sólo de manera aparente 
la exigencia de constituir una derivación razonada del derecho vigente con aplicación a los hechos 
de la causa, imponiéndose su descalificación como acto jurisdiccional». 

d) Ref.: C.S., 1995-11-23, «B.,W.L.», La Ley, 1997-A, 362 (39.237-S). «Aunque los agravios 
vertidos remitan a una cuestión de derecho procesal, como es la forma de efectuar las 
notificaciones, lo que constituye materia ajena a la vía extraordinaria, corresponde hacer excepción 
a tal principio cuando, como en el caso, la solución adoptada no constituye una derivación 
razonada de las normas vigentes según la constancia de la causa y ello afecta el derecho de defensa 
del recurrente». 

e) Ref.: C.S., 1998-04-02, «B.,W.E.», La Ley, 1998-C, 783. «Si bien la apreciación de la 
prueba constituye, como principio, facultad privativa de los jueces de la causa y no es susceptible de 
revisión en la instancia extraordinaria, dicha regla no es óbice para que la Corte haga excepción a 
ella con base en la doctrina de la arbitrariedad, toda vez que con ésta se tiende a resguardar la 
garantía de la defensa en juicio y el debido proceso, al exigirse que las sentencias sean fundadas y 
constituyan una derivación razonada del derecho vigente con aplicación a las circunstancias 
comprobadas en la causa». 

 
 

IV. Conclusión 
 
Analizar las hipótesis planteadas, al igual que posiciones doctrinarias y jurisprudenciales, fruto 

de un estudio exploratorio de carácter bibliográfico, fue el primordial objetivo de este trabajo. 
Surge pues, como evidente, que el abordaje de temáticas que importan el esclarecimiento 

conceptual y pragmático de los mecanismos y modos de juzgamiento es una preocupación y 
responsabilidad de todos los operadores jurídicos.  
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En lo que respecta a las reglas de la sana crítica racional, conforme a lo precedentemente 
expuesto a lo largo del desarrollo, afirmamos que al momento de la apreciación y valoración de las 
pruebas arrimadas al proceso, son el medio idóneo que permite estimarlas y vincularlas, de modo 
que formal y sustancialmente puedan crear en el ánimo del juez, el estado de convicción que le 
permite fallar con certeza.  

Además, es importante recordar que en las reglas de la sana crítica se aúnan y entrelazan las 
reglas de la lógica, las máximas de la experiencia, la psicología y el sentido común que en su 
conjunto se reflejan en el acto decisorio final fundado y motivado. 

A posteriori se indagó en la expresión «derivación razonada» y las causas de su utilización. A 
modo de síntesis, es posible afirmar que para que una decisión jurisdiccional sea «derivación 
razonada», deben confluir dos componentes de modo interdependiente: a) la pertinencia del plexo 
normativo aplicable y b) la coherencia en su aplicabilidad a las circunstancias fácticas relevantes.  

Por ende, dentro de un sistema democrático que pretende garantizar la realización de la justicia 
se intenta resguardar a los justiciables de posibles actitudes arbitrarias a la hora de juzgar.  

Procurar seguridad jurídica significa un camino o búsqueda del perfeccionamiento de nuestras 
instituciones y de quienes tienen a su cargo la excelsa misión de administrar justicia. 

 
1 Confr. DE SANTO, Víctor, El proceso civil, Buenos Aires, Universidad, 1982, t. II, p. 623.  
2 Confr. Garrone, José Alberto, Diccionario jurídico, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1987, III P-Z, p. 

346. 
3 GHIRARDI, Olsen A., Lógica del proceso judicial (Dialógica del derecho), Córdoba, Marcos Lerner, 

1992, p. 66.  
4 SENTIS MELENDO, Santiago, La prueba. Los grandes temas del derecho probatorio, Buenos Aires, 

Ediciones Jurídicas Europa América, 1979, ps. 257 y 258.  
5 COUTURE, Eduardo J., Estudios de derecho procesal civil, Pruebas en materia civil, Buenos Aires, 

Depalma, 1979, t. II, ps. 192, 193 y 227. 
6 DEVIS ECHANDÍA, Hernando, Teoría general de la prueba judicial, Buenos Aires, V. P. de Zavalía, 

1976, t. I, ps. 292 y 298.  
7 ARON, Raymond, Las etapas del pensamiento sociológico, Buenos Aires, Siglo XX, vol. 2, p. 168. 
8 FERRATER MORA, José, Diccionario de filosofía 4, Madrid, Alianza Editorial, 1979, ps. 2774, 2780, 

2781. 
9 GHIRARDI, Olsen A., ob. cit., ps. 63, 64. 
10 FRONDIZI, Román J., «El razonamiento y la decisión judicial», dentro del vol. El siglo XXI y el 

razonamiento forense, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, Instituto de Filosofía del Derecho 
Cba., director: Dr. Olsen A. Ghirardi, Córdoba, Advocatus, 2000, ps. 166 y 171. 
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