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1. Acerca del titulo de esta obra

Escribir este pequeno libro ha sido facil, en el
sentido que lo tenia casi todo escrito a través de
mi vida como abogado, funcionario u ocasional
magistrado.! Lo poco que no tenia escrito lo tenia
en la cabeza, pugnando por salir. Lo dificil ha
sido el titulo. Podria ser tanto “todo lo que yo se

(A3

sobre el derecho”, “todo lo que Ud. no deberia ig-

(A1)

norar sobre el derecho”, “el derecho en la practi-
ca”, “consejos practicos para abogados”, “menti-
ras y verdades sobre el derecho”. También po-
dria haber copiado o parafraseado alguno de los
titulos de ALEJANDRO NiETO y llamarlo “El dere-

cho y el revés”, o el “dorso metalegal del dere-

11 No he dicho, pues, como profesor.
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cho.” Gand en mi cabeza un titulo clasico: “Intro-
duccién al derecho”, quizas porque mi primer li-
bro se llamé en 1962 “Introduccién al derecho
administrativo” y este es su contrapunto luego
de mas de cuarenta anos de profesiéon. También
pensé en subtitularlo: Teoria y prdctica. Este li-
bro se llamaria, si entrara en la tapa y no que-
dara antiestético, algo asi como

INTRODUCCION AL DERECHO

Para abogados y no abogados
Teoria y practica.
Una version unificada del common law 'y
derecho continental europeo.
Derecho ptblico y privado. Derecho interno,
supranacional e internacional.

También le podria agregar “A propdsito de la
Carta Europea de Derechos Fundamentales”,?
pues ello me hizo pensar una vez mas en la uni-
dad de todo el derecho.

;Puede un pequeiiisimo libro servir a tantos
exagerados fines?

2. Un libro para abogados y los que no lo son

Intentemos explicar al menos uno de los subtitu-
los virtuales. A través de los afios hemos ido ad-
quiriendo experimentalmente una serie de pre-
supuestos acerca de qué es y como se debe prac-

12 Cuyo texto se encuentra en http://europea.eu.int/comm/
justice_home/unit/charte/index_en.html
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ticar el derecho. Hemos visto que tales ideas, en
distintos ambitos, son compartidas, en sus gran-
des lineas, por muchos de nuestros colegas; no,
claro esté4, por todos.

En los cursos de posgrado, aqui y en el exte-
rior, el principal problema practico que encon-
tramos para la ensefianza es que estos presu-
puestos de alguna manera basicos no son parte
del conocimiento ni la experiencia de los aboga-
dos que concurren a tales cursos. Son pocas cues-
tiones pero suelen sorprender a quien no las oy6
nunca, maxime si es abogado. El abogado recibi-
do, en cualquier pais del mundo, piensa que su
titulo demostraria que al menos sabe los rudi-
mentos del derecho. Comete alli un primer error,
confundir un acto juridico como la certificacién
universitaria o profesional, con los hechos. Ese
tipo de error le perseguira toda la vida, hasta que
lo corrija en su formacién.

3. Bibliografia bdsica

El derecho es ante todo una actividad intelec-
tual. Requiere reflexion, creatividad, debate.
Aunque no se comparta todo o parte de algin
trabajo critico, es indispensable leerlo para man-
tener despiertas esas cualidades de la mente. Re-
comendamos para ello los libros de ALEJANDRO
Niero: El arbitrio judicial,! El Derecho vy el re-

31 NIETO, ALEJANDRO, El arbitrio judicial, Barcelona, Ariel,
2000; “El dorso metalegal de las resoluciones judiciales”, en
el libro en homenaje a JESUS GoNzALEZ PEREZ, La proteccién
juridica del ciudadano, t. I, Madrid, Civitas, 1993.
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vés.?2 En otra vena, los libros de JHERING, CARRIO y
CuEkro Rua que indicamos en el Epilogo.

4. Lea salteado

Para no darle a la realidad una cualidad siste-
matica que ella para nosotros no tiene,' conviene
que se entrene en leer este libro en forma saltea-
da. El orden conspira contra la atencién: se esta
mas atento cuando no se lee en forma lineal. Se
puede leer asi con provecho durante mas horas.

Mi sugerencia es que reflexione con cada idea
que le parezca novedosa, extrana o simplemente
errénea. No es la lectura lo que enriquece, sino
la propia reflexién a partir de la lectura. Hay
cosas que estan repetidas y otras que parecen
iguales pero son solamente semejantes. Las que
estan repetidas es porque las creemos muy im-
portantes y nos gustaria que las recordara. Las
parecidas son para que preste atencién a estos
matices y detalles.?

32 NIETO, ALEJANDRO y FERNANDEZ, ToMAS-RAMON, El Derechoy
el revés, Barcelona, Ariel, 1998.

41 Sin entrar en grandes complejidades filos6ficas, parece
claro que la naturaleza puede o no tener un sistema absolu-
tamente perfecto, pero esas cualidades no estén facilmente
al alcance de nuestra percepciéon sensible. Es mejor mane-
jarse con la sabia conciencia de nuestra limitacién, que ense-
nara LEIBNIZ.

42 Como el libro es pequenio, no corre riesgo de “perderse”.
Pruebe con el cap. X y luego el IT; saltee el ITl y el IV, que son
aburridos (pero anétese de leerlos algtin dia). No deje de leer
el V. El Epilogo sélo tiene interés si Ud. tiene curiosidad
acerca de como y por qué escribi este libro, nada mas.
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Haga otras lecturas como las sugeridas aqui y
en el “Epilogo”, como minimo. Cuando pueda re-
grese a este librito, relea, compare, repiense.

5. Filosofiay metodologia

Hemos pasado toda la vida conscientes de que
alguna filosofia habia que tener, pero sélo acer-
tando a encontrar una metodologia.! En el cami-
no, nos han sorprendido coincidencias con el mé-
todo o la sustancia de una u otra filosofia: no con
una sino con filosofias supuestamente antagoni-
cas como los asi llamados positivismo e iusnatu-
ralismo, trialismo, etc. No consideramos haber
optado por una filosofia,? salvo en la afirmacién
de que el derecho se compone tanto de realidad
como de valores y normas. Y que los valores o
principios juridicos son mas importantes que las
normas; que éstas no pueden contradecir, en la
solucién del caso, aquéllas. Cuando la aplicacion
de la norma da un resultado injusto, no es el de-
recho que falla. Es el juzgador.

6. La experiencia argentina de convivir
simultdneamente con el common law y el
derecho continental europeo

La Argentina tiene, desde 1853, una Constitu-
ci6n tomada del modelo norteamericano, en cuya

51 Nuestro libro El método en derecho. Aprender, enseriar,
escribir, crear, hacer, Madrid, Civitas, 1988, 4* reimpresién,
2001.

52 Con todo, no resistimos de sugerir un balance en el cap.
X, § 10, “Hacia una sintesis de los conflictos filoséficos.”
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aplicacién hemos seguido siempre de cerca los
precedentes de la Corte Suprema de EE.UU.!

En el derecho civil, comercial, penal, etc., he-
mos seguido al mismo tiempo la legislacién y doc-
trina europea, no la estadounidense. En el dere-
cho administrativo hemos hecho constante refe-
rencia a la jurisprudencia del Consejo de Estado
de Francia y la doctrina francesa, pero hemos
tomado nota de las coincidencias, en su caso, con
el derecho estadounidense. Como también hemos
advertido la creciente influencia de ese derecho
en distintos paises de Europa, a veces por un lar-
go camino indirecto (Reino Unido, Alemania, Ita-
lia, Espana y Francia). El derecho argentino y
de otros paises latinoamericanos ha tomado asi
el derecho anglosajén antes que muchos paises
continentales europeos.

Nuestra experiencia de un siglo y medio en la
convivencia e interrelacion de ambos sistemas
muestra que el derecho es uno sélo y que lo que
varia en realidad es el prisma desde el cual se lo
mira y lo que se elige describir como de mayor
interés. Pero el objeto mismo, la experiencia del
derecho, no cambia. Esto lo sefialan con mayor
énfasis los que practican el common law o los que
practican el derecho en general. Los que mues-
tran o explican el derecho continental, por lo con-
trario, tienden a pensar que las diferencias son

61 Para dar un ejemplo, el fallo de la CS de EE.UU. sobre
el caso Gore-Bush fue reseniado extensamente el mismo mes
de diciembre en la revista La Ley.
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mayores, incluso sustanciales.? El primer enfo-
que destaca las similitudes, el segundo las dife-
rencias. Ambos enfoques pueden ser validos:
nunca hay dos objetos tan disimiles que no pue-
dan hallarse semejanzas entre ellos, ni tan igua-
les que no puedan senalarse sus diferencias.
Nuestra experiencia de un siglo y medio nos in-
dica que es mas provechoso analizar las similitu-
des que las diferenciaciones. El lector dird qué le
resulta mas til para su trabajo profesional.

Cuando se lo planteamos a un abogado, juez o
profesor del mundo del common law,? coincide en
que ello es asi.

De todas maneras, seria inexacto decir que esta
forma unificada de percibir el derecho sea exclu-
siva de nuestro pais y otros analogos. También
seria inexacto decir que en nuestro medio todos
comparten este punto de vista. Pero si puede de-
cirse que, mas alla del inevitable sesgo personal
de toda obra, lo que aqui se expone no es una
novedad entre nosotros.

62 Por ejemplo LEpsius, OLIVER, Verwaltungsrecht unter dem
Common law, Tubingen, Mohr Siebeck, 1997, esp. “Prélogo”
e “Introducciéon.”

63Y, bueno es destacarlo, nuestros mas distinguidos juris-
tas han sido también, en forma regular y continua, profeso-
res de derecho en EE.UU. Dos de ellos apareceran muy cita-
dos en estas paginas: GENARO CARRIO y JuLIO CEsar CUETO RUA.
Al mismo tiempo, hay universidades argentinas como la Uni-
versidad de Palermo, cuyo claustro de Derecho se compone
integramente de graduados en Universidades norteamerica-
nas. Tienen programas conjuntos con la Universidad de Yale,
con intercambio activo de docentes y alumnos.
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Incluso ese doble prisma, el del mundo acadé-
mico o la practica profesional, se vive como uni-
dad en la Argentina. A diferencia de Europa,
donde la regla es que los profesores se dediquen
full time a la ensenanza y la investigacién, en la
Argentina ello es muy raro. La mayor parte de
los profesores e investigadores, pues, son tam-
bién practicantes del derecho, sea en la adminis-
tracion, la justicia, o la profesion de abogado liti-
gante, consejero, etc.

Esta experiencia unificante de dos modos dis-
tintos de acercarse al derecho y dos tipos de dere-
cho que se funden en uno solo produce, como es
légico, una percepciéon también unificante. Los
profesores oscilamos, es cierto, entre explicar pre-
ferentemente uno u otro enfoque, pero nuestra
percepcion del derecho es, con el tiempo, una sola.

7. El derecho o los muebles de la casa

Se hace una vez mas cierto aquello de que el
derecho es como los muebles dentro de una casa:
se puede reordenarlos de muchas maneras, pero
son siempre los mismos muebles y la misma casa.
Con esa limitacién, vaya pues esta Introduccion
al Derecho. Mi decoracién de la casa comun.
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