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PROLOGO

GUILLERMO LARIGUET

El “Derecho” o “derecho”, como quiera que se escriba su grafia, en forma constante
o0 inconstante, en un mismo texto, o en distintos textos, y por la razéon que fuere que se
escoja la mayuscula o la minuscula para designarlo, es un objeto muy complejo, y por
eso mismo susceptible de ser investigado.

Comencemos por un dato de biografia académica. Es el siguiente: desde hace algu-
nos aflos, en el curso de posgrado de metodologia de la investigacion juridica que doy
en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba,
Argentina, no me canso de insistir en dos temas a los estudiantes. Primero, en que los
futuros investigadores del Derecho deben obsesionarse por desentrafiar “problemas”.
Problemas relevantes, dados sus aspectos tedricos y/o practicos. Segundo, que los pasos
metodologicos que conducen a revelar, justificar y tratar dichos problemas, mediante la
formulacion de un marco teodrico, de unos objetivos y de una metodologia propiamente
dicha, son diversos y el investigador debe tomar la decision vital (no solo intelectual) de
“elegir” uno de ellos. Diversos debido a la pluralidad epistemologica de concepciones
sobre el Derecho, objeto de las pesquisas. Diversos, ademas, por la pluralidad de instru-
mentos, categorias y conceptos; en una palabra, diversidad de métodos que se pueden
emplear para investigar el Derecho.

Ambos temas, mencionados en el parrafo anterior, parecen obvios. Sin embargo,
su importancia y naturaleza no son tan obvias, ni para los estudiantes, ni para muchos
intelectuales del Derecho que, inclusive, se auto-consideran, por algin motivo, “meto-
dologos” del Derecho.

Ningun manual de metodologia de la investigacion, y esto vale para lo juridico
también, ensefia a como descubrir y perseguir problemas. Uno puede encontrar “defi-
niciones” de la nocion ‘problema’. Pero de aqui no se sigue, que la persona en cuestion
exhiba las habilidades epistémicas y practicas, las intuiciones, el olfato preciso, para
encontrar problemas, o para saber qué hacer cuando, aparentemente, o de verdad, se
enfrenta a vias muertas, atolladeros, o caminos inesperados deparados por alguna etapa
de su investigacion juridica.

Es debido a esto que, muchas veces, insisto en mis cursos de metodologia, en la
necesidad no soélo de incorporar herramientas idoneas sobre el papel del lenguaje, la
logica, o la discusion sobre el rol de la ideologia, etc., en la configuracion del Derecho
y en la implementacion de la investigacion juridica. Descular problemas es una activi-
dad intelectual compleja que requiere “pensar”. Y reflexionar sobre qué implica pensar
es una tarea ardua para cualquier curso de metodologia. Entre otras cosas, porque la
formacion habitual de los juristas, en el mundo hispanoamericano, cuando es de “baja
intensidad teorica”, transita por un ritualismo burocratico, esto es, una forma de incor-
porar conocimientos sin cuestionarlos demasiado. La actividad de “pensar”, en cambio,
es anti-burocratica o anti mecanica como ha sostenido alguna vez Heidegger. Produce
interrupciones en los rituales. Demanda atreverse a la originalidad; originalidad quizas
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controlada por los métodos, pero algin tipo de originalidad al fin. En una palabra, al
“sapere aude” kantiano-ilustrado'.

Por otro lado, aunque la afirmacion de la existencia de pluralidad de concepciones
y herramientas metodoldgicas para ver al Derecho, parece una verdad de Perogrullo,
muchos investigadores fatigan a sus estudiantes con exigencias “unidimensionales”. En-
tiendo por tales, aquellas exigencias que, de manera consciente o no, pretenden reducir
el amplio espectro de teorias, enfoques, o categorias del (y sobre el) Derecho a una unica
posibilidad metodolodgica. Esto no es s6lo inadecuado por el hecho de que no parece
mostrar sensibilidad por la complejidad misma del Derecho como fenémeno normativo,
social, cultural, politico, etc. Sino que, ademas, y en sintonia con lo que se acaba de in-
dicar, no capta la multiplicidad de acepciones con las que se puede —y se debe- entender
la idea de un “método” para la investigacion juridica.

La ultima aseveracion, ademads, cuaja con otra verdad epistémica sobre la investiga-
cion juridica. Hay investigaciones juridicas mds bien “empiricas”, investigaciones mds
bien analiticas e investigaciones mds bien normativas. (Lariguet, 2015a) Enfatizar el uso
del “mas bien” en cursiva sugiere que las investigaciones marcan “tendencias”, incluso
tendencias preeminentes, pero esto no significa que en el contexto concreto de la in-
vestigacion, dimensiones de diversa indole (empirica, analitica o normativa) no puedan
“combinarse”, que no es lo mismo que “confundirse”.

Pero, para afadir complejidad a lo anteriormente sefialado, cabe recordar que las
investigaciones mas bien “empiricas”, “conceptuales” y ‘“normativas” presuponen
también amplias y distintas posibilidades. Ello es asi por las diversas formas de enten-
der y abordar lo empirico, lo conceptual y lo normativo dentro de la llamada “ciencia
juridica”.

La razén del uso del entrecomillado para acompaiiar al sintagma ‘ciencia juridica”,
en el parrafo antecedente, ya es conocido por “propios” y “extrafios”. La sempiterna
discusion sobre si lo que investiga el llamado “dogmatico” del Derecho, para poner so-
lamente un ejemplo que me queda cerca en intereses, es “ciencia” o no, ya no expresa,
en mi opinidén, mas que una obsesién que es preciso revisar seriamente. Mientras sea
posible mostrar que las construcciones de los juristas, pueden cobijarse bajo algin uso
epistémicamente rico de “teoria” y que dicha teoria, ademads, y eventualmente, pueda te-
ner algun rendimiento practico, o trazar alguna “diferencia practica” en el mundo, es més
que suficiente. Sobre como las teorias de los juristas pueden ser “ricas” desde el punto de
vista epistémico y practico, habrd evidencia, en la octava parte de este proélogo, cuando
describa el contenido de los trabajos de los juristas dogmaticos.

A la luz de lo anteriormente expuesto, surgen, por lo menos, dos conclusiones.
La primera es que lo metodoldgico, y la investigacion propiamente juridica, pueden ser
asumidas de modos muy diversos. Esto no implica, per se, un afianzamiento del “todo
vale”. “Pluralismo epistemoldgico” no es igual a “relativismo epistemologico” (véase
Lariguet, 2015b). Los investigadores deben dar razones validas, buenas razones, de sus
opciones teodricas, de la construccion de su marco teodrico y de su propuesta metodolo-
gica. Lo cual, dicho sea de paso, explica por qué en los cursos de metodologia, insisto
con reflexionar sobre el campo de las denominadas “teorias de la argumentacion”. Una
investigacion, después de todo, presupone una discusion, por lo menos mediata, del pa-

! Por lo que se acaba de puntualizar es preciso, también, reflexionar sobre una “epistemologia de las virtudes”. No
se ensefia —si acaso se puede hacer esto- simplemente a investigar. También hay que promover una reflexion sobre
qué significa ser un “buen” investigador. Y para esto, un estudio de las virtudes intelectuales (humildad, paciencia,
generosidad, apertura de miras, autocritica, etc.) y por qué no, también éticas, sobre como se debe investigar, es
mas apremiante que nunca. Pero no soélo su estudio. Pues hay que volverse investigador, hay que volverse un buen
investigador. Y esto requiere entrenamiento, prdctica de investigacion.
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pel de la razon, y de como entender su esfera y limites, en el campo de la investigacion
del Derecho.

La pluralidad a la que he referido lineas atras también tiene una consecuencia prac-
tica. Ya no es tan facil para un metodologo justificar el aserto dirigido a investigadores
noveles, cuando éstos intentan ser creativos, segun el cual “Usted no puede hacer esto”.
Este aserto debe ser justificado en una reflexion racional mas amplia sobre la gama de
métodos y sus posibles combinaciones. “Combinaciones” que no siempre son sencillas.
Combinaciones entre disciplinas, teorias, categorias, etc, que dan pabulo a una también
interesante discusion tedrica sobre la naturaleza y posibilidades explicativas (sea lo que
sea el significado de “explicacion’) de la asi llamada “interdisciplina”.

La segunda conclusion provisoria es que el “método”, y en particular el “método
del conocimiento juridico”, se puede decir de muchas maneras. Esto no implica avalar
una dilasceratio scientiarum conforme la cual cada region metddica designe una isla sin
conexion alguna con otras regiones. Siempre fortalezco en mis alumnos la necesidad del
dialogo entre concepciones, métodos, disciplinas y teorias. Acaso porque sea ésta una
reminiscencia de la modernidad ilustrada que atin me persigue.

Pues bien, con las aclaraciones y matices expuestos en los parrafos anteriores quie-
ro, a continuacion, presentar en forma directa este libro que tengo a cargo compilar
y prologar, libro que ha contado, para su concrecion, con la inestimable colaboracion
general, en la coordinacion y revision de la obra, de Tristin Reyna Martinez, Romina
Frontalini Rekers, Santiago Trucconne y Ramiro Moyano.

Para empezar, diré qué es lo que no debe esperarse de este libro. Este libro no ofrece
pautas sobre como citar un texto, construir un marco tedrico puntual o disefiar un crono-
grama de actividades. Tampoco es un recetario de pautas epistémicas, y politicas, sobre
coémo conseguir financiamiento para realizar una tesis de maestria o doctorado. No. Aun-
que, desde luego, de manera oblicua o indirecta, de la lectura del mismo se puedan seguir
algunas indicaciones sobre algunos de los puntos antes sefialados.

Este libro de metodologia de la investigacion juridica esta construido sobre la base
de numerosas propuestas teodricas, entre las cuales esta incluida la mia, en tanto trabajo
de seleccion, compilacion y prologo. Para usar un giro cortazariano con cierta libertad:
se trata de 44 “modelos para armar” —de maneras ricamente diversas- investigaciones
juridicas. Conforme la idea de pluralidad, pero también de rigor, que es uno de los des-
ideratas de la investigacion, aqui han sido escogidos en funcion de su experticia domi-
nante, investigadores y profesores, destacados por su quehacer intelectual en diversas
areas del pensamiento juridico. Ellos provienen de diversas universidades de Argentina,
Chile, México, Colombia, Perti, Costa Rica y Espafia. A tono con la pluralidad de la que
hablaba lineas atras, el lector encontrara filésofos de diversas especialidades, también a
lingiiistas, socidlogos, economistas, historiadores, crimindlogos y, por supuesto, juristas
de diversas ramas juridicas, “dogmaticos” del Derecho, como acostumbramos a decir en
el marco del Derecho continental europeo.

La rica pluralidad de la presente obra, no obstante hay que indicarlo a pie seguido,
no es igual a “exhaustividad”. Es imposible, ademds de inmanejable para propdsitos in-
telectuales, compilar TODO lo que se pueda pensar desde (o sobre) el Derecho. Aunque
hubiera deseado lograrlo, en este libro, por ejemplo, el lector no encontrara reflexiones

2 Las explicaciones pueden ser empiricas, de indole cualitativa o cuantitativa. Pero en filosofia también hablamos de
explicacion “racional” o “conceptual” como sindnimos de analisis conceptual o reconstruccion racional.
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metodologicas sobre teoria de la legislacion, el estatus de la antropologia juridica, o una
reflexion sobre el papel causal o justificante de diversos sentidos de la categoria “ideo-
logia” en las decisiones judiciales, para citar solamente tres ejemplos puntuales, bien
diferenciados entre si.

Una caracteristica notoria de esta obra es que, pese a la gran diversidad de temati-
cas, problemas tratados, disciplinas y enfoques metodolégicos propuestos, la mayoria
de los trabajos se entrecruzan en torno a preocupaciones o tematicas. Esto genera una
genuina “unidad” en la propuesta metodologica global elevada por este libro. Ademas,
la obra como un todo, expresa un comun compromiso con la “racionalidad”. Inclusive,
si tiene sentido lo que el poeta René Char sostenia respecto de atreverse a “cultivar la
propia rareza”, en este caso, en los proyectos de investigacion juridicas, es necesario un
compromiso con la razén. Todos los autores de este libro lo suscriben. Una prueba con-
tundente de ello es que todos, desde sus propias perspectivas metodologicas, defienden
con razones, con argumentos, sus posturas teoricas, a veces parcialmente coincidentes, a
veces parcial o totalmente diferentes entre si.

Dicho lo anterior es momento de explicar la unidad de la obra. Para ordenar la mul-
tiplicidad del libro bajo algunos hilos conductores, he adoptado, a mi vez, una actitud
“metodologica” consistente en ordenar el material bajo 8 partes. Es muy posible que Us-
ted lector, e incluso los propios invitados participantes de esta obra, podrian haber adop-
tado otros criterios de organizacion de la misma. Sin embargo, creo que la organizacién
que propongo, a la par de dotar de mas orden y claridad a la obra gua conjunto global,
facilita su lectura y seguimiento Al respecto cabe indicar que el lector puede imaginarse
que esta frente a una Rayuela metodoldgica. Por lo cual, puede optar por leer el libro de
comienzo a fin. O comenzar por el final. O por el medio. O leer un articulo en particular
y retomar luego la lectura de otros articulos especificos, etc. En esto, el libro muestra la
flexibilidad necesaria y requerida por lectores curiosos, a la vez que exigentes.

El lector de esta obra es, por todo lo dicho precedentemente, multiple y amplio a
la vez. Desde juristas profesionales, estudiantes de metodologia de la investigacion ju-
ridica de cualquier pais del mundo (que dominen la lengua espafiola) hasta intelectuales
de diversas areas del conocimiento social, a saber, socidlogos, politélogos, lingiiistas,
etc, que se interesen por algin aspecto del complejo fendémeno social y normativo que
encarna el Derecho.

A continuacion, divido este prologo siguiendo el nervio trazado por las ocho partes
en que se estructura el libro. Estas partes son las siguientes:

e Primera parte. Cuestiones meta-metodoldgicas: concepciones de la investiga-

cioén juridica

e Segunda parte. Problemas sobre interpretacion, l6gica, prueba y ciencia juridica

e Tercera parte. Cuestiones de método teoricas, normativas y de decision de

casos

e Cuarta parte. Metodologia de la investigacion juridica: nuevos aportes y al-

ternativas

*  Quinta parte. Metodologia de la investigacion juridica. implicancias sociales,

culturales, histdricas, politicas, econdomicas y criminoldgicas

e Sexta parte. Nuevos avances en la logica y su impacto en la investigacion

juridica

»  séptima parte. perspectivas metodoldgicas en la ética juridica, el bioderecho y

el neuroderecho
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*  QOctava parte. Cuestiones metodologicas de la llamada “dogmatica juridica”
Aprovecharé el espacio brindado por cada una de las mencionadas partes para
exponer —brevemente- en qué consiste el contenido de cada uno de los trabajos inclui-
dos en el respectivo segmento, precediendo tal exposicion de una sucinta introduccion
tedrica.

PRIMERA PARTE. CUESTIONES META-METODOLOGICAS:
CONCEPCIONES DE LA INVESTIGACION JURIDICA

En la primera parte del libro he ubicado cuestiones meta-metodoldgicas. Las llamo
asi para referir al tratamiento de temas que inciden desde un plano mas abstracto en el
tipo de concepciones metodologicas que podemos tener sobre la investigacion juridica
en alguna de sus facetas.

He propiciado un panorama diverso, plural, de concepciones sobre lo metodologico
y sus prioridades en lo que atafie a la investigacion juridica. Asi, por ejemplo, una con-
cepcion de tipo analitica, como la que formula Roberth Uribe, una concepcion realista,
como la sustentada por Haba, una concepcion hermenéutica como la desarrollada por
Crelier, una de tipo pragmatista, como la defendida por Gorra y también feminista como
en el caso de Silvina Alvarez. También, al ser una parte vinculada con lo meta-meto-
dologico, hay un ensayo como el de Minor. E. Salas acerca de una cuestion primitiva,
por ser primordial, y como tal anterior a toda investigacion, como ser la relacion entre
algunos de los distintos sentidos en que el conocimiento humano en general, y juridico
en particular, puede ser considerado subjetivo u objetivo.

A continuacion, presento una breve resefia de cada uno de los trabajos que compo-
nen esta primera parte.

(EPISTEMOLOGIA SIN FILOSOFIA? Un anélisis critico del discurso de “la”
“Metodologia” de la investigacion (socio) juridica es el trabajo escrito por Roberth
Uribe Alvarez en el que se formula la necesidad epistemologica de distinguir el discurso
metodologico de lo que ¢l denomina la “metodologia de investigacion de las ciencias
sociales”, y de la investigacion “socio-juridica”, respecto del discurso basico sobre el
Derecho que construyen los llamados dogmaticos y tedricos generales del Derecho. Si
esta distincion epistemologica no es trazada, dice Uribe, se corre un doble riesgo: de
un lado, un reduccionismo epistemoldgico, por ejemplo de los trabajos dogmaticos a
trabajos de ciencias sociales, del otro, una confusion de métodos diversos, en uno y otro
caso, y el ocultamiento de problemas relevantes en los términos en que tal “relevancia”
es abordada por la dogmatica del Derecho y la teoria y filosofia del Derecho. En otras
palabras, el panorama metodoldgico trazado por ciencias empiricas, como la sociologia,
por ejemplo, no puede reducir la riqueza peculiar desde la cual, disciplinas como la teo-
ria del derecho o la dogmatica juridica, estudian el llamado fenémeno juridico.

Minor. E. Salas titula su trabajo Mundo objetivo y subjetivo: O sobre como unos
animales arrogantes inventaron en un rincon perdido del universo algo llamado la
verdad y la falsedad. Bajo la forma ensayistica, en el mismo, el autor plantea que el
tema de la objetividad tiene que ser desenredado de confusiones. Para realizar la tarea

(GUILLERMO LARIGUET

17



de clarificacion, propone un experimento mental, la hipdtesis cero, en la que un hombre
no socializado, que “cae” a la tierra por primera vez, se enfrenta a su entorno. Aqui se
podria pensar que la percepcion de este hombre en estado cero, al ser pura, es aquella de
quien ve las cosas de la manera objetiva mas dura posible. Sin embargo, esta hipotesis
es implausible. Pues el hombre real, al ser un sujeto social, cultural, comunicativo, tiene
“representaciones simbolicas” del mundo. Son estas representaciones las que prefiguran
lo que el sujeto va a percibir del mundo. Por otro lado, el mundo “en si”, como vio Kant,
no es percibido. Lo que se percibe es el “faneron”, lo que se muestra o se hace visible. La
tesis de Minor. E. Salas es que hay algo de dosis de “realidad” al aceptar que percibimos
un mundo, en este caso el fanerdn, pero por otro lado hay una dosis de subjetividad, dada
por la aceptacion de existencia de nuestras representaciones simbolicas, que son influi-
das por nuestro sistema cultural. Estas representaciones, que luego se hacen visibles,
por ejemplo, en los sistemas sintacticos que construimos, pueden ser objeto de consenso
intersubjetivo. En el caso ya puntual del Derecho, al mismo se le pueden aplicar las
distinciones antes mencionadas. Sin embargo, la tesis de la subjetividad es mas atrevida
aqui. Pues se podria pensar que los hechos que conoce un juez ya vienen mediatizados.
Las normas que el juez aplica, por otro lado, son imperfectas. Por lo tanto hay un amplio
espacio para la subjetividad y lo tinico que resta, al parecer, es ver el Derecho como el
arte de la “prudencia”; prudencia del juzgador, con lo cual caemos también en un cierto
criterio subjetivo pues la prudencia es un rasgo de un sujeto que juzga situaciones a la
luz de unas normas imperfectas.

Enrique. P. Haba en ;PARA QUE SIRVEN —;0 NO! — LOS «<METODOS» EN
CUESTION? plantea la necesidad ineludible de distinguir enfoques de metodologia de
la investigacion juridica de cardcter “normativista” o “idealista” respecto de enfoques
“realistas”. En sus palabras, se trata de que la metodologia nos ayude a distinguir el “law
in books” respecto del “law in action”. Por més sensata que suene esta idea, consistente
en rendir los enfoques métodicos, a datos empiricos o “reales” acerca de como funciona
la préctica juridica, la tendencia mayoritaria de la teoria del Derecho, del “establish-
ment”, segiin Haba, es muy otra. Esta tendencia mayoritaria, dice Haba, deja de lado esta
distincion y propone métodos, conceptos, teorias, como si “surgieran de la propia prac-
tica”, de manera ineluctable, cuando en realidad se encubre la existencia de “opciones”
meta-tedricas impuestas, en general en forma poco consciente, por el propio investigador
juridico. Todo esto termina desembocando en una “novela de conceptos™ que poco tie-
nen que ver con las practicas vitales de los juristas. O, en los términos también acufiados
por Haba, se trata del afianzamiento mayoritario del “sindrome del normativismo”, el
cual deberia constrarrestarse con una plataforma “anti-sindrome” que permita acceder al
caracter “real”, “vital” de las practicas juridicas. La metodologia juridica, asi, designa-
ria una actividad tendiente a develar el caracter vital de la practica, distinguiendo para
ello, convenciones del lenguaje, de esencias, descripciones de prescripciones, realidad
respecto de idealizaciones, etc.

En Los métodos del pragmatismo juridico Daniel Gorra defiende que esta co-
rriente filosdfica resulta fructifera para pensar la naturaleza del Derecho, especialmente,
la naturaleza de la adopcion de decisiones judiciales. Para demostrar lo anterior, Go-
rra ofrece un panorama general sobre la evolucion del pragmatismo, en general, y el
pragmatismo juridico en particular. Realizada esta tarea, muestra las principales criticas
que Ronald Dworkin le realiza al pragmatismo defendido por Posner. Las criticas de
Dworkin se centran en el hecho de que la concepcion de Posner carece de una teoria
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moral relevante que permita discriminar qué fines sociales deben ser perseguidos, o qué
consecuencias sociales deben ser privilegiadas a partir de la decision de un juez. Para
contra-atacar esta critica de Dworkin, Gorra se concentra en la propuesta pragmatista
que sobre los valores morales realizd6 Dewey. En particular, Gorra, toma en cuenta la
postura metaética de Todd Lekan, basada en los planteos de Dewey, para mostrar que
hay concepciones pragmatistas que si cuentan con una teoria moral que permitiria deter-
minar qué fines o consecuencias sociales regulan mejor, de una manera inteligente, una
practica social.

El “método” hermenéutico para la interpretacion de la ley: comprension y
aplicacion en Verdad y Método de Gadamer es la contribucion de Andrés Crelier. En
la misma, el autor se concentra en la propuesta intelectual de Gadamer. Seglin esta pro-
puesta, muchos de los problemas que afronta la hermenéutica pueden iluminarse en el
momento de inteleccion de textos legales. La idea interesante de Gadamer, a contrapelo
de las corrientes metodologicas modernas prevalecientes, consiste en integrar tres mo-
mentos: la interpretacion, la comprension y la aplicacion. El foco de Crelier esta puesto,
justamente, en el tercer momento: la aplicacion. La justificacion de la focalizacion en la
aplicacion es la siguiente. Los textos legales tienen una dimension historica. Esto exige,
de parte del intérprete, un proceso de “actualizacion” del mensaje normativo a su propio
contexto. Este proceso ya fue visto por los filésofos analiticos que ponian en entredicho
la definicion “clasica” de los conceptos, entendidos como estructuras definicionales que
se aplican referencialmente en tanto los objetos a los que designan cumplan las condicio-
nes necesarias y suficientes de la definicion del concepto. Sin embargo, las definiciones
estan expuestas, de manera mas o menos constante, a “contra-ejemplos” que fuerzan a
un proceso complejo y constante de redefinicion de los conceptos. Una manera de sor-
tear la estrechez de las estructuras definicionales, justamente, vendria de la mano de la
propuesta metodologica de Gadamer consistente en tomar en cuenta el momento de la
“aplicacion”. Pues, es en este momento, donde se pueden actualizar los efectos redefini-
torios de los contragjemplos que las normas juridicas también poseen. Sin embargo, esta
“ganancia hermenéutica” tambalea cuando se toma consciencia de la dimension “histo-
ricista” de la aplicacion. Segun la misma, los momentos de aplicacion se actualizan en
forma histérica. Esta actualizacion puede involucrar, asi, un proceso de disolucion de la
“objetividad” o “correccion normativa” de la comprension-interpretacion. Para evitar
los efectos corrosivos del relativismo historico, Crelier considera, en forma breve, diver-
sas alternativas de tipos de normatividad. Se decanta, al final, por la propuesta de Karl
Otto Apel de una normatividad “irrebasable”. Esta normatividad surge de considerar a
la hermenéutica de una manera “trascendental”, esto es, presuponiendo que los criterios
de comprension-aplicacion, implicitos en una practica determinada, son irrebasables en
términos de argumentacion racional. Fijan los postes de la argumentacion correcta. Asi,
por esta via, seria posible, finalmente, conciliar la historicidad de la aplicacion, con la
existencia de criterios objetivos trascendentales que, como tales, serian baremos de co-
rreccion de la comprension, independientes de los avatares historicos.

En Teorias feministas de la investigacién juridica, Silvina Alvarez expone los
nucleos metodologicos que imponen las teorias feministas a la investigacion juridica.
Buena parte de estos nticleos descansan en categorias, conceptos y teorias elaboradas,
propiamente, a partir de una reconsideracion mas compleja del “género” como término
basico. En efecto, las lecturas a partir del género conducen a una problematizacion del
estatus del estado de Derecho, de la formulacion legislativa de normas juridicas, de la
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aplicacion judicial de las mismas, etc. Esto porque, el esquema liberal tradicional, asen-
tado en la nocion de “neutralidad” de las normas, de un lado, y en la nocién de aplicacion
“imparcial” de normas juridicas, del otro lado, ha eclipsado la potencia teorica del gé-
nero como categoria para problematizar, en especial, el lugar de la mujer en la politica,
el trabajo, la cultura, el Derecho, etc. El trabajo a partir de la significacion especial que
tiene el cuerpo femenino, su percepcion de la sexualidad, de las relaciones sociales de
cuidado, del embarazo, etc., exigen un replanteo del ideal puro de neutralidad. Lo ante-
rior, sin embargo, puede implicar un “dilema de la diferencia” consistente en que, por un
lado, si se acentua el significado de las situaciones especiales de las mujeres, se pone en
tension la neutralidad pero, por el otro lado, si no se consideran las situaciones especia-
les, y se pondera el caracter estelar de la neutralidad, podria haber injusticias de género.
En suma, desde el punto de vista metodologico, una investigacion juridica, encaramada
a la redefinicion del género como categoria basal, impactard en una reconsideracion del
Derecho y el lugar que ocupa la mujer en las regulaciones legales y en las aplicaciones
judiciales. Finalmente, desde un punto de vista epistemologico, Alvarez propugna una
“reflexion originaria”, definida como aquella que prescinde de constrefiimientos dogma-
ticos o estandares para repensar los substractos morales y culturales que subyacen a las
diferenciaciones culturales, politicas y juridicas que se hacen en torno a las mujeres y
que terminan impactando en las diversas areas del Derecho que contemplan la situacion
de la mujer: Derecho contractual, administrativo, penal, etc.

SEGUNDA PARTE. PROBLEMAS SOBRE INTERPRETACION, LOGICA,
PRUEBA Y CIENCIA JURIDICA

La denominada ciencia juridica “stricto sensu”, término al que regresaré al presen-
tar la octava parte de este libro, se caracteriza por tres grandes grupos de preocupaciones,
cada una de las cuales tiene sus propios vericuetos metodoldgicos y epistemoldgicos.
Estos grupos de preocupaciones, de tareas o actividades, de la ciencia juridica, son las
siguientes: la interpretacion, la sistematizacion y la cuestion de la prueba.

En lo que concierne a las primeras dos nombradas, constituye un acervo comun-
mente aceptado admitir que la ciencia juridica se endereza a interpretar y sistematizar
materiales normativos. Ambas tareas, complejas de por si, aspiran a ser gobernadas,
controladas, o evaluadas conforme diversos criterios de racionalidad.

Antes que nada, es preciso aclarar una confusion habitual. No se trata de aseverar
que los cientificos del Derecho trabajan exactamente en los “mismos términos” que son
presentados en los modelos tedricos. Mas bien, los modelos tedricos toman en cuenta
ciertas aspiraciones o ideales racionales de los juristas tedricos, en torno a la interpreta-
cion, la sistematizacion o la prueba, a fin de presentarlos en forma mas clara y explici-
ta. No se trata, por ende, necesariamente, de “wishfull thinking” de la ciencia juridica,
sino de ciertos ideales que se pueden encontrar en las manifestaciones efectivas mas
sofisticadas de la ciencia 0 dogmatica juridica. Cuando me ocupe del segmento de
la dogmatica regresaré a estas cuestiones.

Los primeros dos trabajos, los de Luduefia y Gimeno Presa, buscan marcar los con-
tornos de la actividad interpretativa. La primera autora exponiendo la gama de clasifica-
ciones posibles de las teorias del significado y la interpretacion, la segunda autora, dete-
niéndose en la llamada interpretacion “literal” de la ley. La interpretacion, sea declarada
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una actividad “cognoscitiva”, sea declarada una actividad “creativa”, es esencial en la
ciencia juridica. Sin esta actividad, no aparecen las “normas”, las cuales son el producto
de complejos procesos de asignacion de significado a textos o practicas legales. Cumpli-
do este paso, los juristas aspiran a presentar el Derecho de formas ordenadas mediante la
denominada “sistematizacion”. La misma, como cabe esperar, no es entendida de modo
univoco por los juristas y los teéricos del Derecho. En esta obra se presenta una de las
versiones mas importantes, sin embargo, del sentido del vocablo “sistematizar”. Esto de
la mano de la contribucion de Pablo Navarro, basada en la propuesta metodoldgica de
Carlos Alchourron y Eugenio Bulygin.

Por ultimo, tenemos un problema en el que se interesan los juristas, en atencion a los
problemas mas “procesales”, que de “fondo”. Aparece, asi, el tema de la prueba. Tema
complejo porque parece demandar tipos de inferencias mas sensibles a las “particulari-
dades” de casos individuales, ya que se buscan probar “hechos concretos”. Sobre el pa-
pel de la logica en estas inferencias, Claudio Agiiero y Rodrigo Coloma nos brindan una
interesante aproximacion desde la logica borrosa y la teoria de los juegos como modo de
entender el conflicto potencial entre preferencias fuertes y débiles en un proceso.

A continuacion, resefio el contenido de los trabajos incluidos en esta parte.

Teorias del significado y la interpretacion es el texto producido por Lorena Rami-
rez Luduena en el cual muestra la relacion natural que existe entre significado e interpre-
tacion, si por ésta Ultima se entiende, una actividad enderezada a atribuir significados a
textos o practicas determinadas. Pero el centro del trabajo de Lorena Ramirez Luduefia
es otro. Su lente estd puesta en una cuestion de tipo metodoldgica y que tiene que ver
con indagar en cuan problematicos son los criterios con base en los cuales se “clasifican”
las distintas teorias de la interpretacion juridica. La cuestion dista de ser clara, como
ella aduce, por varias razones. Una de ellas es que los tedricos del Derecho rara vez
definen claramente los enunciados interpretativos. Otras veces, ocurre que parece haber
pseudo-disputas en torno a las diferencias entre las distintas teorias de la interpretacion.
Por ejemplo, y respecto de esto tltimo, las diferencias que se sustentan entre formalistas
y realistas radicales. En el medio, y para complejizar el panorama clasificatorio, habria
formalistas y realistas moderados con algunos puntos en comun sobre la interpretacion.
Por otro lado tenemos a las teorias del significado elaboradas por la filosofia del lengua-
je. Aqui también es usual distinguir las teorias descriptivistas y causales del significado,
respectivamente. Sin embargo, la relacion entre estas teorias y el Derecho no es clara.
Ello porque, antes de establecer la relacion que sea, es preciso determinar qué ambito
es logicamente o epistémicamente prioritario para analizar: si las teorias del significado
en cuestion con independencia de lo juridico o si las teorias acerca de la interpretacion
juridica con independencia del funcionamiento del significado segtn los filosofos del
lenguaje, o bien si debe partirse del concepto sobre la naturaleza del Derecho que se
maneje y al cual deben luego adaptarse las teorias del significado. A fin de cuentas, todas
estas precisiones, hechas por Luduefa, repercuten en la cuestion metodoldgica neural-
gica de su trabajo, a saber: las diferentes formas de organizar las concepciones sobre la
interpretacion del Derecho.

Métodos de interpretacion del Derecho es el escrito brindado por Concepcion
Gimeno Presa, en el cual pone toda su atencidon en los principales aspectos metodolo-
gicos que suscita un tipo particularmente citado de interpretacion juridica: la llamada
“interpretacion literal”. Empero, como el articulo de Gimeno Presa pone en evidencia,
no queda claro qué cabe entender por el sintagma “interpretacion literal”. Esto es asi por
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un doble orden de razones. En primer lugar debido a las diferencias que existen entre lin-
giiistas y juristas en torno a la naturaleza del vocablo “interpretacion”. Aqui Gimeno Pre-
sa distingue, siguiendo a Alston, entre teorias “referenciales”, “ideacionales” y “compor-
tamentales”. Por la otra, y por motivos semejantes, debido a la multiplicidad de sentidos
que los lingiiistas y juristas le adscriben al término “literal”. Por ejemplo, por “literal”
suelen entenderse cosas diferenciables como “significado al margen de todo contexto”,
“significado como sentido equivalente al uso ordinario consensuado en una comunidad
lingiiistica”, “significado como la mera disposicion sintictica de los constituyentes de
un enunciado”, etc. De manera precisa, Gimeno Presa demuestra que la relacion entre el
enunciado interpretado y el enunciado interpretante varia segiin la concepcion de “lite-
ralidad” que se maneja. Para poner en evidencia esta afirmacion, la autora se detiene en
dos teorias juridicas: la del profesor genovés Riccardo Guastini, por un lado, y la teoria
del profesor espafiol Hernandez Marin, por el otro.

Metodologia. El papel general de la deduccion y la induccion en el Derecho es
el trabajo escrito por Pablo Navarro en el cual contrasta, en dos planos diferentes, el
funcionamiento de la deduccion e induccion logicas en el ambito de la ciencia juridica,
especificamente de la denominada “dogmatica juridica”. Con un argumento general Na-
varro se encamina a demostrar que los juristas, desde un punto de vista metodologico,
no se comprometen solamente con normas juridicas positivas, esto es, “explicitas”, sino
también con normas “implicitas”. Las normas positivas se relacionan entre si acorde al
criterio de legalidad, el cual es un criterio dinamico en el Derecho. Las normas —16gi-
camente- implicitas, en cambio, se deducen de las normas explicitas gua consecuencias
logicas, conforme un criterio estatico. A diferencia de las normas implicitas que son
deducidas de normas explicitas, las normas obtenidas mediante “induccion” no respal-
dan consecuencias practicas con la misma fuerza logica que las normas deducidas. Esto
porque, mientras en las normas deducidas, las consecuencias logicas tienen caracter
“monotonico”, esto es, “necesario”, en las normas inducidas las consecuencias logicas,
por definicidn, tienen caracter mas o menos probable. Mas alla de su naturaleza, las nor-
mas inducidas forman parte de uno de los procedimientos mas habituales de la ciencia
juridica en la “elaboracion” de principios generales de cada disciplina; principios que,
en parte, dotan de identidad epistemoldgica a cada una de las mismas. En cambio, las
normas deducidas sirven, mas bien, como marcos de evaluacion racional de la aplicacion
de normas generales a casos particulares. Agregado al esquema deductivo-inductivo,
Navarro menciona también las normas “derrotables”, aquellas que intentan captar en el
marco del razonamiento juridico, la presencia de “excepciones implicitas” relevantes
no consideradas, necesariamente, por el legislador. Para tales excepciones no valen las
leyes de la 16gica deductiva (modus ponens y refuerzo del antecedente), por lo cual es
comun que los juristas, en forma no siempre consciente, aboguen por una légica de con-
dicionales derrotables para dar cuenta de estas situaciones por lo demas frecuentes en la
ciencia juridica.

En la contribucion titulada Categorias de conocimiento y estandares de prue-
ba en decisiones judiciales complejas (Notas sobre légica en la motivacion de los
hechos en las sentencias) Claudio Agiliero y Rodrigo Coloma explican la complejidad
de los procesos judiciales desde el punto de vista de la “prueba de los hechos”. Una de
sus principales tesis es que la logica que controla los procesos probatorios parece ser
de caracter “borroso”. Ello se debe a varios factores, entre los cuales cabe citar a los si-
guientes. En primer lugar el tipo de racionalidad de los participantes en un proceso es de
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tipo “limitada”. Esto porque la informacion que tienen los participantes es por lo general
incompleta. A este dato se le suma lo siguiente. La formulacion de los hechos depende
de un lenguaje técnico y también de un lenguaje comin que pueden ser, en ocasiones,
borrosos o vagos. Esto se puede acompasar, a su vez, con el hecho de que hay un elenco
de varias descripciones posibles de los mismos hechos. Con estas precisiones, los auto-
res encaran el proceso judicial como un ‘juego’ cooperativo, a la vez que competitivo, de
“preferencias”. La logica, aqui, vendria a jugar el papel de determinar qué tipo de saltos
inferenciales son permitidos o prohibidos. Estos saltos tienen distinta magnitud en un
procedimiento judicial de prueba “tasada” donde las movidas de los participantes son
mas restringidas, a un proceso de “sana critica racional”, donde la amplitud del juzgador
€s mayor.

TERCERA PARTE. CUESTIONES DE METODO TEORICAS, NORMATIVAS Y
DE DECISION DE CASOS

El Derecho requiere de distintas metodologias, segun el “nivel” en el que se plan-
teen las inquietudes. Hay, por ejemplo, cuestiones metodoldgicas que se plantean en el
nivel de las llamadas “teorias generales del Derecho”, o teorias “filosoficas™ sobre el
Derecho, tal como sostiene Félix Morales Luna. Aqui el debate se centra en determinar
qué aspectos del Derecho deben privilegiarse por dichas teorias: si aspectos meramente
empiricos, como en los que se detienen, por ejemplo, teorias “naturalizadas” en los tér-
minos asumidos después de Quine o en los términos realistas escandinavos o pragmatis-
tas americanos; si aspectos mas bien conceptuales en los términos asumidos por los filo-
sofos analiticos o, por ultimo, si aspectos normativos que las teorias utilicen para evaluar
la moralidad politica del Derecho, por ejemplo en los términos de la teoria juridica de
John Finnis o la de Ronald Dworkin o en clave politica en los términos, por ejemplo, de
una teoria de la justicia como la de John Rawls .

También hay métodos en otro nivel: el de los casos que los juristas deben resolver.
Este es un aspecto nada menor ya que el Derecho tiene una impronta fundamentalmente
practica, esto es, encaminada a dar respuesta a casos reales. En lo que concierne a este
nivel, esta parte del libro congrega dos propuestas. Por un lado, la propuesta de Hugo
Seleme de un “equilibrio reflexivo” que tiene como fundamento ultimo la idea rousseau-
niana de legitimidad como “autoria”. Por el otro, la idea de David Martinez de que una
cosa es la metodologia para casos claros de subsuncion en la norma genérica y otra la
metodologia que requieren casos dificiles como los de laguna, antinomia o conflictos
entre principios. En este ultimo supuesto, el autor examina las propuestas de Alexy y
Hurley. Una basada en la ponderacion (Alexy) y otra en la idea coherentista de Hurley
(parecida al equilibrio reflexivo en el que se concentra Seleme) segun la cual hay que de-
liberar desde los casos paradigmaticos (consensuados en cuanto a su respuesta correcta)
hasta llegar a la solucion coherente de los casos dificiles.

A continuacion, expongo brevemente el contenido de los tres trabajos incluidos en
esta parte.

Métodos en las teorias del Derecho es el trabajo presentado por Félix Morales
Luna, en el cual formula una cuestion crucial. El modo en que se representen los méto-
dos de la llamada “teoria del Derecho” tiene un doble impacto. Por un lado, en la com-
prension de la naturaleza del Derecho desde un punto de vista teérico. Por el otro lado,
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no es de extrafiar que dicha comprension termine impactando, como ha dicho Ronald
Dworkin, en la manera de razonar de los jueces.

Sobre la base de dos binomios, empirico-analitico y descriptivo-prescriptivo, Mora-
les Luna, distingue tres pares de métodos en las teorias juridicas contemporaneas. Teo-
rias “descriptivas”, (lo que al comienzo de este prologo he denominado teorias mas bien
empiricas), teorias analiticas (las que he llamado conceptuales) y teorias prescriptivas
(las que he llamado normativas). Entre los juristas, y en especial, entre los tedricos del
Derecho, no parece haber acuerdo acerca de cual variante de algunos de los tres tipos
de teorias capturan mejor el fenémeno juridico. Esto parece indicar, por una parte, la
naturaleza plural de la teoria juridica contemporanea, a la vez que quedan sefialados los
limites de cada una de ellas a la luz de las otras.

Hugo Seleme, en El método del equilibrio reflexivo y su uso en el Derecho ex-
pone en qué consiste la naturaleza del método del equilibrio reflexivo. Originalmente,
se trataba solamente de un método para acomodar las relaciones entre principios logicos
y sus inferencias. Pero desde La teoria de la justicia de John Rawls se extendio dicho
método a cuestiones normativas de la moral, la politica y el Derecho. Basicamente, el
equilibrio reflexivo es un método que permite acomodar, o armonizar, creencias de dis-
tinto grado de generalidad. La incorporacién de un método con estas caracteristicas se
debi6 a Ronald Dworkin. Seleme se pregunta qué es lo que subyace al empleo de dicho
método en el campo de los derechos y deberes juridicos. Para ello postula dos tesis inter-
conectadas. La primera es que las comunidades politico-juridicas constituyen “agentes
colectivos unificados”; la segunda es que las decisiones —normas- que adopta dicha co-
munidad le pertenecen a los sujetos individuales que forman el colectivo en la medida en
que los mismos son considerados “autores” de las decisiones. Solamente en la medida
en que una comunidad trata a sus sujetos como autores, podemos decir que el Derecho
que organiza dicha comunidad es legitimo. Y esta nocion de autoria, finalmente, no pue-
de comprenderse sin el tipo de coherencia presupuesta por la necesidad de equilibrar,
reflexivamente, pretensiones contrapuestas en el mundo juridico.

Variaciones metodologicas en el analisis de casos y jurisprudencia es el trabajo
de David Martinez Zorrilla. En el mismo, el autor destaca que los “casos concretos”
son los que mayor interés suscitan en la ciudadania. A diferencia de este interés, los
filosofos del Derecho se interesan por temas como la validez juridica o la estructura de
los sistemas juridicos. Ahora bien, la palabra “caso” es ambigua, pues puede referir al
caso individual o concreto, o bien al caso genérico que es un conjunto de propiedades
generales que se ejemplifican en infinidad de casos concretos. Martinez Zorrilla distin-
gue, respecto del trato con los casos, dos metodologias diferentes. La primera, “des-
cendente”, es la que va de los casos genéricos a los casos individuales. Aqui se intenta
mostrar, mediante esta metodologia, que el caso genérico subsume el caso individual. A
diferencia de esta metodologia, propuesta canonicamente por Alchourrén y Bulygin, hay
una metodologia “ascendente”, esto es, aquella que va desde los casos individuales (o
judiciales) a los casos genéricos. En este nivel pueden identificarse lagunas normativas,
antinomias o conflictos entre principios. En lo que atafie a los conflictos entre principios,
David Martinez Zorrilla analiza dos propuestas contemporaneas orientadas a brindar
guias argumentativas, racionales, para resolverlos. Estas son las propuestas de Robert
Alexy que se basa en la idea de proporcionalidad estricta como criterio para resolver los
conflictos y, por otro lado, la idea de Susan Hurley, de buscar soluciones coherentes a
partir de casos entendidos como paradigmaticos, esto es, como casos que tienen detras
un amplio consenso juridico.
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CUARTA PARTE. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION JURIDICA:
NUEVOS APORTES Y ALTERNATIVAS

Hablar de metodologia de la investigacion juridica es una tarea que exige mucha
responsabilidad. No es fécil hacerlo debido a lo que reconoci en la introduccion de este
prélogo, a saber: la pluralidad de enfoques, teorias, disciplinas, categorias y, en ultima
instancia, métodos para abordar lo juridico.

Pero lo que llamamos “juridico”, a su vez, es como una cebolla con muchas capas.
Los dispositivos metodologicos de “la” investigacion juridica son diversos porque to-
man en cuenta capas diversas.

En otro lugar (Lariguet, 2015b) he sostenido que para entender lo metodoldgico-
juridico es preciso efectuar, ante todo, una distincion entre dos niveles de aproximacion
al derecho: uno internista y otro externista. Niveles que no siempre son puros, desde
luego, ya que se puede encontrar en la practica de investigacion una interseccion, en oca-
siones, entre ambos. Pero su discernimiento analitico ayuda a ver el tipo de problemas
que pueden ser de interés en una investigacion.

Lo “internista” es propiamente el nivel de analisis del jurista teérico (el dogma-
tico o el tedrico del derecho). Aqui el conocimiento juridico, “sea ciencia o no”, tiene
finalidades explicativas que no son, primariamente, del orden causal o empirico sino
del orden conceptual-racional y/o normativo. También interesa, para algunos enfoques,
sobre todo los de los positivistas “metodologicos” como Kelsen o Hart, una explicacion,
entendida en términos descriptivos (de hecho en las ciencias naturales hay también leyes
descriptivas). Pero la descripcion aqui es o bien de regularidades (como el habito de
obediencia austiniano) o de entidades practicas como las normas. Para enfoques decidi-
damente prescriptivos como los de, por ejemplo, John Finnis, en cambio, la explicacion
que asume el jurista colapsa con una forma sofisticada, desde el punto de vista concep-
tual, de valoracion, de delimitacion axiologica de aspectos “focales” del Derecho que lo
representan de manera floreciente (Finnis en la vena de Aristoteles) o bajo su mejor as-
pecto o luz (Ronald Dworkin). Este internismo es diferente, metodoldégicamente hablan-
do, del “externismo”, el cual tiene que ver con aproximaciones explicativas entendidas
en un sentido empirico estricto, sea asumido este sentido en el estilo de la explicacion
causal del positivismo (por ejemplo Marvin Harris en antropologia), o bien en el sentido
diferenciado de la interpretacion (por ejemplo al estilo de Geertz), entendiendo a la in-
terpretacion aludida en términos de la “comprension” del derecho. Aqui las disciplinas
descollantes no son ni la dogmatica o ciencia juridica “stricto sensu” ni la teoria analitica
del derecho o la filosofia moral o politica entendidas en sentidos normativos, esto es,
evaluativos del rango de valores de una practica social. Mas bien, las disciplinas-estrella
son la antropologia juridica, la psicologia juridica, la sociologia juridica, la historia juri-
dica o el andlisis del discurso juridico.

Como he sefialado parrafos atras, la distincion que propongo entre internismo y ex-
ternismo no obtura la posibilidad de combinacidén. Ni mucho menos de “interdisciplina”.
Aunque, respecto de este ultimo término-categoria hay que reconocer que sus presu-
puestos orientados a obtener una integracion légicamente armoénica de saberes requiere
de complejas operaciones epistemologicas, por ejemplo de reduccion de una disciplina
a otra (Lariguet, 2008), asi como de la superacion de obstaculos epistemologicos, en los
términos que utilizaba este Gltimo término Bachelard.
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La interdisciplina, como arguye Follari, puede ser una herramienta valiosa de com-
prension de las raices histdricas, imaginativas o sociales de lo juridico. Pero, como ¢l
mismo dice, no es “facil” de lograr. Lo juridico tiene una especificidad en su constitucion
epistemoldgica; especificidad estudiada por los dogmaticos y tedricos del derecho desde
un punto de vista interno. Esa especificidad a la que hago mencién no es univoca por
cierto, como reconoce Bixio, siguiendo a Bourdieu. Pues el Derecho, como discurso,
trasparenta u opaca luchas o disputas sobre su significacion o sentido. Sin embargo,
pese a estos obstaculos para la interdisciplina, autores como Gonzélez de la Vega, Bo-
norino, Bouvier y Samamé, la misma Bixio, procuran tender “puentes” entre modos de
comprension de una region del saber con esa region compleja que se define como “lo
juridico”. De la Vega de la mano de la literatura y el derecho, Bonorino de la mano de la
ligazon cine-derecho, Bouvier de la mano de la conexion entre psicoanalisis y derecho,
Samamé desde el punto de vista ético, buscando la posibilidad de que las virtudes y las
emociones jueguen un rol justificatorio en el razonamiento judicial y Bixio explorando
canales de interconexion entre el analisis cualitativo del discurso y el propio discurso
juridico.

A continuacion, resefo brevemente el contenido de los trabajos aglutinados en esta
cuarta parte.

Roberto Follari hace su aportacion en el trabajo titulado Interdisciplina y estatuto
cientifico de lo juridico en el cual plantea varias tesis. La primera es que lo juridico
“per se” no tiene caracter cientifico. Lo cientifico, en todo caso, y eventualmente, estaria
dado por el estudio de las orientaciones normativas dadas por un legislador a un cuerpo
juridico. El estudio de dichas orientaciones normativas, la concentracion —casi exclusiva
en las mismas- ha dado pabulo a un “normativismo formal”. Sin embargo, esta concen-
tracidén no tiene caracter propiamente cientifico pues su pretension “descriptiva” de lo
normativo no alcanza para otorgarle a este estudio estatuto cientifico. Es por ello que en
la formacion del grado del estudiante de Derecho, asi como en la aplicacion institucional
del mismo, es perentorio convocar a ciencias “auxiliares” realmente explicativas como
son la sociologia, la psicologia, la antropologia o la ciencia politica. Las mismas tienen
objetivos propiamente explicativos y, por ende, cientificos. Sin embargo, la convocatoria
de las mismas apenas si establece una “multidisciplinariedad”. La “interdisciplina”, en
cambio, es un paso ulterior no siempre facil de realizar pues involucra la necesidad epis-
temologica de “integrar”, de manera epistemologica exigente, diversos saberes tedricos.
En el caso del Derecho, dada su complejidad social, tal interdisciplinariedad seria mas
que bienvenida pues podria mejorar la vision en principio estrecha, normativista formal,
que tiene, segiin Follari, el profesional del Derecho por lo general.

El Biiho de Minerva o como el Derecho debe aprender de la Literatura es el
ensayo en el que René Gonzalez de la Vega se plantea el rol cognitivo que puede tener
la literatura en procesos como la imaginacion, la deliberacion o la solucion de casos
juridicos. También para revisar nuestras imagenes establecidas por las teorias estandares
sobre el Derecho, la moralidad o la politica. De la mano de diversos ejemplos literarios,
Gonzalez de la Vega se ocupa de establecer como el Derecho “en” la literatura aparece
satirizado o cuestionado. También de la Vega muestra que el recurso a la literatura, de-
fendido por ejemplo por el romanticismo, es un buen antidoto contra una version dema-
siada estrecha de la razon en los términos ilustrados. Finalmente, se trataria de bregar por
una “interdisciplinariedad” entre los estudios juridicos tradicionales, sostenidos por los
filosofos del derecho, de la moral o la politica, con los estudios literarios y su fertilidad
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teorica para dar cuenta de modo critico de fendmenos como la injusticia, la incorreccion
moral o las dificultades en la aplicacion racional de la ley. De este modo, sostiene René
Gonzalez de la Vega, el biho de Minerva de la filosofia llegara mas “puntual” para
explicar fenomenos sociales complejos en los que el Derecho esta involucrado, pues la
literatura proporciona un “realismo ficcional” interesante para abordar estas cuestiones
sin la rigidez o formalidad de las teorias del Derecho.

El papel del cine en la ensefianza del Derecho es el trabajo propuesto por Pablo
Bonorino. En el mismo repasa el modo en que ¢l mismo, como profesor, ha utilizado el
cine y series de television en sus clases de filosofia del Derecho. Tal utilizacion del cine,
de su parte, obedece a una doble razon. Por una parte, para motivar a sus estudiantes a
comprometerse con la reflexion critica sobre ciertos temas morales, politicos o juridi-
cos. Por el otro, para poner en evidencia la conexion que puede trazarse entre filosofia
y “cultura popular”. Respecto de esta conexidon, Bonorino nos recuerda la existencia
de dos posiciones. Una segun la cual la cultura popular suministra ejemplos vividos
a la reflexion filosdfica. Otra seglin la cual las propias peliculas o series de television
involucran argumentos de tipo filos6fico. Pablo Bonorino nos recuerda dos experimen-
tos filosoficos que realizd con motivo de la proyeccion en el aula de filmes o series de
television. En el primero, se propuso examinar hasta qué punto pueden sostenerse tesis
que avalan la correccion moral de la tortura en escenarios extremos como por ejemplo
la inminente explosion de una bomba. El contexto de tal analisis es la pregunta de si
después del atentado a las torres gemelas cambiaron las creencias morales sobre la tor-
tura, patentizadas en peliculas y series de television posteriores a 2001. En el segundo
caso, Bonorino explord, mediante el andlisis de Los sopranos, el modo en que ciertas
organizaciones mafiosas, de manera semejante a lo que predicamos de un Estado, puede
distinguir “venganza” de “retribucion”. Esta ultima distincion, por cierto, sera indepen-
diente, como alega Bonorino, de la apreciacion sobre el valor moral de las reglas de una
mafia. En cualquier caso, la consigna metodoldgica del trabajo de Bonorino es que el
cine es una valiosa herramienta para el analisis filos6fico de problemas centrales para el
derecho, la moralidad y la politica, como se acaba de resefar en los parrafos anteriores.

Hernan G. Bouvier, por su parte, nos presenta el trabajo Derecho y psicoanalisis
en el que luego de una caracterizacion preliminar de caracter general del psicoanalisis
como un tipo de “terapia del lenguaje” examina dos objeciones que suelen plantearsele
al mismo. La primera es que el psicoanalisis no es objetivo o serio. Bouvier desanda esta
objecion sosteniendo que la misma descansa en una cuestionable identificacion de la
objetividad con explicacion causal al estilo de las que acostumbramos a ver en ciencias
naturales. La segunda objecion, planteada por algunos psicoanalistas también, es que el
psicoanalisis no es aplicable, sin mas, en el derecho. Esto por lo siguiente. Mientras el
psicoanalisis seria una pura experiencia “privada” entre analizante y analizado, el dere-
cho involucraria a otros, a un colectivo. Luego también de relativizar esta objecion de
la mano de asumir que el discurso del divan, siempre presupone en la comunicacion a
“otros”, Bouvier se concentra en el acaso principal tema de su trabajo: el reconocimiento.
Para exponer el mismo se focaliza en la propuesta de Axel Honneth. De la mano de esta
propuesta, Hernan Bouvier distingue diversos aspectos conceptuales del término “re-
conocimiento”. En varios de ellos hay un anclaje en categorias psicoldgicas de enorme
trascendencia en dos planos. Por una parte, el plano del reconocimiento como precondi-
ciéon misma del conocimiento del mundo y la adquisicion y formacion del lenguaje. Por
el otro, con el aspecto propiamente “normativo” que tiene que ver con el reconocimiento
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que nos “deben” los otros o las instituciones. En este Gltimo tramo, Bouvier examina
algunos ejemplos de la fertilidad tedrica del reconocimiento institucional en casos como
la vulneracion de derechos o el castigo penal.

El giro metodoldgico en el razonamiento judicial: el papel de las emociones es
el articulo de Luciana Samamé en el cual sostiene que el dominio casi exclusivo de las
perspectivas deontologistas y consecuencialistas sobre el razonamiento judicial viene ce-
diendo lugar a la llamada “virtue jurisprudence”. Conforme la misma, es preciso atender
a las virtudes epistémicas y morales de los jueces y como las mismas conducen a razona-
mientos practicos correctos desde el punto de vista juridico y/o moral. A esto es a lo que
la autora denomina el “giro metodologico”, pues ahora, en vez de evaluar la correccion
de las decisiones judiciales con base a la satisfaccion de reglas o a la maximizacion de
consecuencias sociales determinadas, hay un énfasis en el papel causal, o contraféctico,
instrumental o deontico, de las virtudes. A este cuadro, ademas, debe afiadirsele un punto
central en la argumentacion de Samamé, a saber: el que tiene que ver con el papel de
las “emociones” en el razonamiento de los jueces. En este punto, la autora distingue dos
tipos de problemas que deben ser abordados. El primero tiene que ver con la discusion de
si todas las emociones son “irracionales” y, por ende, amenazan un Estado de Derecho.
El segundo tiene que ver con la distincion epistémica entre contexto de “explicacion”
y contexto de “justificacion”; distincion que es perentorio discutir y problematizar para
preguntarse qué tipo de emociones verdaderamente tienen aptitud “justificatoria” de la
conclusidn practica a la que un juez debe arribar en un caso determinado.

En Metodologia cualitativa de analisis del discurso juridico, Beatriz Bixio defi-
ne a lo “cualitativo” no como negacion de lo “cuantitativo” sino en un sentido positivo
como la indagacion de las condiciones de produccion y recepcion de sentidos sociales
del discurso. “Las sociedades andan a discurso”, como los “automoviles a nafta”, dira
en un tramo de su exposiciéon. Con un robusto marco tedrico sobre la idea de produccion
discursiva de sentido social, aunada a la idea de “huella” del sentido en la materialidad
de los textos o de las condiciones observables de la conversacion, Bixio mostrara “de-
rivas operacionales” de su propuesta teorica. A tal efecto, examinara la aplicacion de su
marco tedrico al analisis de discursos juridicos orales y escritos. Un rasgo de su acerca-
miento metodologico estara dado por la diferencia entre explicacion social de los discur-
s0s y su evaluacion racional o normativa en los términos en que los juristas intérpretes
del derecho entienden este ultimo enfoque.

QUINTA PARTE. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION JURIDICA. IM-
PLICANCIAS SOCIALES, CULTURALES, HISTORICAS, POLITICAS, ECO-
NOMICAS Y CRIMINOLOGICAS

Lo trabajos reunidos en esta parte parecen efectuar, sin haberlo concertado previa-
mente, reclamos comunes.

El primero y principal tiene que ver con la manifestacion de un “hastio”, si asi se
puede decir, con los llamados estudios juridicos. Por “estudios juridicos” se entiende la
ciencia juridica llamada “stricto sensu” o “dogmatica del derecho”, en cualquiera de sus
disciplinas. Las contribuciones aglutinadas en esta parte sostienen que estos estudios
juridicos no agotan, ni por lejos, ni por cerca, el abordaje del fendémeno juridico. Ademas
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de ello, varias de estas contribuciones, por ejemplo las de Lista-Begala y Ciuffolini,
mantienen el caracter “no cientifico” de la dogmatica, por carecer ésta de la suficiente
sensibilidad “empirica” por el fenémeno juridico. Con lo cual, la necesidad de sociologia
o estudios culturales es esencial si el conocimiento del derecho pretende tener un presti-
gio cimentado en alguna clase de genuina actividad cientifica.

El segundo problema que se advierte tiene que ver con la construccion o delimi-
tacion del objeto de estudio. Los trabajos reunidos exponen la existencia de disputas
metodologicas en torno a la cuestion preliminar de cualquier investigacion, a saber: cual
es el objeto que se investiga. Siendo esta cuestion, al parecer, relevante para la definicion
de un método propio que rija las operaciones o técnicas de investigacion de cierto cam-
po de estudio. Por ejemplo: En el caso de Lista-Begala se habla de tres aproximaciones
diferentes a lo socioldgico-juridico; en el caso de Ciuffolini a distintos puntos de interés
en los llamados “estudios culturales del derecho”; en el caso de Llamosas a dos visio-
nes contrapuestas de lo que significa hacer una historia juridica plausible; en el caso de
German Coloma, de diversas posturas, por ejemplo la positiva y la normativa, para en-
carar el analisis economico del derecho; en el caso de Montero, de tres aproximaciones
metodologicas discrepantes en torno al estatus y justificacion de los derechos humanos;
en el caso de Ruiz Rodriguez a multiples relaciones interdisciplinares entre la crimino-
logia con otras disciplinas al punto que la identidad de esta disciplina todavia no resulta
pristina del todo.

Lo anterior parece poner en entredicho, para la investigacion juridica, la existencia
de lo que Kuhn denomina paradigmas unificantes o, en sentido mas débil, de acuerdos
teoricos basicos sobre un mismo conjunto de problemas.

Las diferencias teoricas a veces no son problematicas si pueden acompasarse en un
marco de complementariedad. Sin embargo, son preocupantes cuando chocan decidida-
mente entre si. La cuestion, por mas que se presuma lo contrario, no es del orden pura-
mente especulativo. Tiene consecuencias practicas directas o indirectas visibles como,
por caso, las que se visualizan en las mentadas disciplinas “no dogmatico juridicas”.

Asi, para poner el siguiente ejemplo tomado del trabajo de Julio Montero. La con-
cepcidn ortodoxa o la practico dependiente pueden llevar a considerar en un caso que
organizaciones terroristas pueden violar derechos humanos o no, o que solamente el
estado es el agente que viola derechos humanos. Se me dira que el ejemplo, al ser adqui-
rido de la filosofia politica, en tanto area practica de la filosofia, muestra con facilidad
consecuencias practicas que se siguen de las cavilaciones tedricas. Sin embargo, puedo
contestar esto con ejemplos tomados de otras areas puramente teoricas como la historia
juridica. Como se vera con el trabajo de Llamosas, una vision conservadora y positivista
de la historia puede conducir, a la postre, a legitimar argumentos a favor del statu quo
de cierto régimen juridico, por ejemplo, el régimen heterosexual y monoparental del
matrimonio cristiano, inhibiendo leyes como las del matrimonio igualitario. En una pa-
labra: los diferendos tedricos no solo afectan la delimitacion de un objeto y un método;
también alcanzan el terreno sustancial. Y lo alcanzan de un modo erosivo. Pues, ahora,
necesitamos discutir si existe —si es posible- un “método racional” para decidir cual de
las posturas es la mejor para analizar, explicar o enfocar un problema determinado.

Las diferencias teoricas, por otro lado, amenazan en colocar al ideal —o a la situa-
cion de facto misma- de la llamada “interdisciplina” en una situacion de estancamiento
o bien en ubicar la palabra en un contexto de referencia vacia.

Es claro que los trabajos compilados en esta parte, pero por extension en todo el
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libro, parecen trasuntar a/guna forma de interdisciplina. Sin embargo, a qué forma de
la misma? En primer lugar es obvio que el libro es “multidisciplinar” pues convoca a
multiples disciplinas y métodos que en cada una de ellas se vienen desarrollando. Em-
pero, la interdisciplina es una exigencia epistemoldgica mayor por cuanto demanda que
los conocimientos teoricos forjados en distintas disciplinas se agrupen entre si en forma
integrada para producir una nueva explicacion, distinta de la que surgiria de la operacion
de una tUnica disciplina. Como se vera, tal demanda de interdisciplina no es facil. No
solo porque haya que poner a traducir términos de diversas disciplinas y todo lo que ello
conlleva. También, y fundamentalmente, porque cuando se intenta hacer una conexion
entre teorias pertenecientes a disciplinas diferentes para explicar una region del saber,
se corre el riesgo de “superfluidad” o “inocuidad” (Para mayor detalle, Lariguet, 2007).

Empero, superando esta dificultad con una esgrima tedrica de gran nivel, los traba-
jos que se consignan en esta parte, y en el libro en general, hacen un uso sabio de diversas
herramientas disciplinares y tedricas al punto de que el riesgo de superfluidad o inocui-
dad son sorteados con éxito. Pues, al final, la idea de apelar a otras instancias teoricas,
mds alld de los estudios dogmatico-juridicos- debe ser vista como una forma de superar
la estrechez de las anteojeras juridicas.

Con las clarificaciones anteriores, en lo que sigue explicito los resumenes de los
trabajos incluidos en esta parte.

Reflexiones sobre las estrategias metodoldgicas de la sociologia juridica es la
contribucion de Carlos Lista y Silvana Begala, en la cual repasan dos cuestiones funda-
mentales. En primer lugar, las maneras en que, con el tiempo, la denominada “sociolo-
gia juridica” se fue constituyendo en un sub-campo disciplinar relativamente autonomo,
equidistante de la sociologia general y de los estudios dogmatico-juridicos. Una sociolo-
gia del fendmeno juridico es un examen teorico empirico y externo de las condiciones de
produccidn, sostenimiento o cambio del derecho o practicas asociadas al mismo. Se di-
ferencia de la dogmatica, para Lista y Begala, en cuanto esta tiltima no es “cientifica”, no
hace parte de las ciencias sociales dado su caracter no empirico. Dicho esto, en segundo
lugar, los autores reflexionan sobre tres estrategias metodologicas fundamentales, brin-
dando, al respecto, diversos ejemplos operativos de tales metodologias. Consideran tres
estrategias fundamentalmente: la positivista, caracterizada por un marcado acento en las
técnicas de investigacion cuantitativas, la hermenéutica o comprensivista, caracterizada
por una fuerte predominancia de técnicas cualitativas de investigacion y la critica, pro-
pia del marxismo o la Escuela de Frankfurt, que apuntan a lo que Lista-Begala llaman,
siguiendo la literatura especializada, como “investigaciones-acciones participantes” que
combinan, en ocasiones, técnicas tanto cuantitativas como cualitativas.

En Analisis culturales del derecho, Maria Alejandra Ciuffolini contextualiza la
operacion de diversos enfoques tedricos y metodoldgicos sobre el derecho que se enmar-
can en una corriente conocida bajo el nombre de “estudios culturales del derecho”. No
se trata, como advierte la autora, de una corriente totalmente homogénea en cuanto a sus
métodos y acentos teoricos. Empero, en la primera parte de su trabajo, Ciuffolini sefiala-
rd algunos puntos comunes que agrupan a los estudios culturales, sefialando sus diversas
preocupaciones: el derecho como forma de poder, la politicidad del derecho, el papel de
los imaginarios trasuntados por las categorias juridicas, el lugar del derecho dentro de
una nocion mas amplia de cultura, el papel simbélico del discurso juridico, etc. A partir
de la segunda parte de su trabajo, la autora se concentra en dos propuestas especificas
que pueden ser encuadradas, con los matices hechos en la primera parte, en los estudios
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culturales del derecho. Ella, en efecto, se detiene en las propuestas de Pierre Bourdieu,
por un lado, y Michel Foucault, por el otro. La primera, con su insistencia en definir el
campo juridico como un campo de lucha entre diversas concepciones; la segunda como
una propuesta teodrica centrada en la relacion entre el poder, el discurso y la verdad.

La relectura histérica de la tradicion juridica es el capitulo escrito por Esteban
F. Llamosas. En el mismo, el autor formula claramente la existencia de un paradigma
de lo que significa hacer historia juridica. Conforme al mismo, la historia ingres6 como
disciplina a las facultades de derecho con el proposito de legitimar el presente. Esta legi-
timacion del presente, por medio de la atribucion de racionalidad y estatalidad al orden
juridico historiado, hacia ver al pasado como preludio necesario, inevitable y unico de
un futuro, ahora presente, también Unico y previsible. La historia, al legitimar un orden
presente, se legitimaba asi misma y fortalecia su posicion institucional en las facultades
de derecho. Sin embargo, y con independencia del obvio problema metodologico que
esta vision implica, la historia del derecho cumple una funcion ideologica conservadora
del derecho que obtura, mediante argumentos de deficiente validez, la posibilidad de
cambios en el derecho. Frente a esta historia conservadora, Llamosas adopta un enfoque
critico. Tal enfoque, influido por los estudios culturales del derecho, la antropologia y
la sociologia, y sobre todo, por la historia conceptual, propone una historia donde el
pasado puede reconstruirse de diversas maneras en disputa, maneras aleatorias que no
determinan necesariamente un mismo tipo de presente o capitulo de la novela historica.
El historiador, en este modelo, enfrenta desafios metodologicos. Como lo dird Llamosas:
Por un lado, el historiador critico ve las discontinuidades y rupturas en el pasado pero,
por el otro, debe captar aquellos aspectos que tienen que ver con la continuidad y la tra-
dicién de una cultura juridica.

Una metodologia para pensar sobre los derechos humanos es el texto aportado
por Julio Montero, en el cual sostiene lo siguiente. Antes de librar las discusiones sustan-
tivas de la filosofia politica y moral, que son las que verdaderamente importan, parece
que tenemos que zanjar nuestras discrepancias metodologicas. De lo contrario, el choque
entre argumentos en torno a las cuestiones sustanciales sera un juego de impresionis-
mos sin objeto y fin. Al efecto de dilucidar las discrepancias metodologicas, Montero
examina tres posturas metddicas discrepantes en torno a la funcion y justificacion de
los derechos humanos. Las posturas que ¢l examinara son la “naturalista u ortodoxa”, la
practico-dependiente y la constructivista. La primera es representada por autores como
Locke, Gewirth, Griffin o Nussbaum y sostiene que los derechos humanos son naturales.
La segunda, propiciada por autores como Rawls, Raz, o Beitz sostiene que los derechos
humanos deben encajar con nuestras practicas morales en los términos en que las mis-
mas son valoradas por los participes. La tercera, la constructivista, es propia de autores
como Ronald Dworkin. Julio Montero, revisa las objeciones que experimentan las pri-
meras dos concepciones. La ortodoxa sufre de falta de ajuste con nuestras practicas. La
practico-dependiente ofrece un criterio de justificacion endeble sujeto a los vaivenes de
la falacia naturalista. Solamente la posicion constructiva, o interpretativista dworkiniana,
parece susceptible de superar el tipo de objeciones experimentadas por las otras dos con-
cepciones. Ademas, como Julio Montero, postula, existen pasos argumentales precisos
que el método de Dworkin proporciona para establecer el modo en que un argumento
moral o politico encaja con la practica, es ejemplo de una interpretacion bajo la mejor luz
politico-moral y sefiala el rasgo distintivo de la préactica reconstruida; en este caso, de la
practica juridica reconstruida vinculada al tema de los derechos humanos.
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German Coloma escribe Metodologia del analisis economico del derecho, texto
en el cual muestra los multiples niveles de conexion de esta metodologia con el dere-
cho. En primer lugar, su relacion con las concepciones filosoficas tradicionales sobre el
derecho, tales como el positivismo, el iusnaturalismo y el realismo. El positivismo es el
que, al parecer, no tiene por lo general superposiciones con la teoria econdémica, tal el
caso si se piensa en la idea de una teoria juridica pura y descriptiva de normas juridicas.
Al contrario, el iusnaturalismo y el realismo, en su idea de incorporar al derecho valores
implicitos, puede superponerse con el andlisis econémico en cuanto se consideren va-
lores economicos como por ejemplo la eficiencia de un sistema juridico. Luego, en un
segundo tramo, German Coloma muestra la incorporacion del analisis de las funciones
economicas de las normas juridicas dentro del contexto del llamado “sistema juridico”.
Aqui distingue dos concepciones, una positiva, basada en la idea nuclear de explicacion
y prediccién y una concepcion normativa que implica el reemplazo de una teoria juri-
dica por una teoria econdmica para evaluar ciertos argumentos juridicos. Alli también
se destacan las relaciones con el analisis econdomico en general. Esto ultimo por cuanto
cualquier analisis econdémico, sostendra Colomba, involucra elementos juridicos. Esto
asi porque muchas reglas de funcionamiento econdémico, el disefio mismo de un sistema
como por ejemplo socialista centralizado o socialista de mercado (para poner solo estos
dos ejemplos), involucra la existencia de reglas juridicas que obligan, prohiben o permi-
ten ciertas conductas de tipo econdmico.

El problema metodoldgico en criminologia: la interdisciplinariedad como ven-
taja a superar es la contribucién de Luis Ramén Ruiz Rodriguez, en la cual plantea la
existencia de dos problemas epistemologicos profundos que experimenta la criminologia
como disciplina. El primero tiene que ver con la constituciéon misma de su objeto. Pues
en la constitucion del objeto se elabora la identidad y, por ende, la autonomia de la disci-
plina. En conexién con este problema, el otro tiene que ver con el modo de articular las
relaciones disciplinares, y por tanto, tedricas y metodoldgicas con disciplinas interesadas
en diversos aspectos del fendmeno denominado “crimen”; disciplinas como la dogmati-
ca penal, la criminalistica, la psiquiatria, la medicina o la sociologia. En algin sentido,
postula Ruiz Rodriguez, la interdisciplina es la ventaja que ha tenido la criminologia
para avanzar en el estudio del fendmeno criminal pero, a la vez también, es una ventaja
a superar por cuanto se corre el riesgo de tener una disciplina de bases débiles, sin iden-
tidad y objeto claro y, ergo, sin un método preciso para investigar.

SEXTA PARTE. NUEVOS AVANCES EN LA LOGICAY SU IMPACTO EN LA
INVESTIGACION JURIDICA

La logica, especialmente la ldgica clasica o deductiva, pensada para representar a
las normas juridicas o morales, se denomina logica “dedntica”. Usualmente, se trata de
una logica pergefiada para el analisis conceptual de la estructura de los sistemas juridi-
cos 0 como criterio para evaluar la validez o invalidez de los argumentos juridicos que
asumen una forma deductiva.

La légica deductiva, como tal, ha experimentado diversos desafios, en particular
tres, a saber: El primero de ellos, basado en la necesidad de superar el dilema de Jor-
gensen, conforme al cual, dado que las normas no pueden ser verdaderas o falsas, no
puede aplicarseles la l6gica. Este desafio ha sido contestado de diversas maneras. Desde
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concepciones semanticas de consecuencia logica hasta teorias del legislador racional;
teorias que asumen que un legislador, en tanto que racional, debe comprometerse no
solamente con las normas explicitas que positiviza sino también con las implicitas.

El segundo desafio clasico ha rondado en torno a la nocidon de inconsistencia o anti-
nomia. Suponiendo que haya una logica para las “normas”, y no sélo para proposiciones
que describen normas, la cuestion es qué se sigue de una inconsistencia detectada en un
determinado sistema normativo. La conclusion estandar es que de un conjunto incon-
sistente se sigue cualquier consecuencia logica. Frente a esta tesis desalentadora de la
logica clasica, ha habido desarrollos de 16gicas llamadas “paraconsistentes” orientadas
a defender, mediante calculos especificos, que las contradicciones no son tan fulmineas
como se piensa.

Por ultimo, el tercer desafio se ha vinculado a la representacion de la naturaleza
del condicional que liga un supuesto de hecho con una consecuencia deontica. Aqui hay
dos problemas. El primero es si la concepcion que subyace a la ligazon del antecedente
con el consecuente (denominada concepcion “puente”) es una concepcion valida. El se-
gundo problema es el siguiente: Para los juristas deductivistas, tal condicional, que liga
antecedente factico con consecuente deontico, es el material propio de la logica clésica.
Se trata de un condicional estricto, suficiente, inderrotable. En cambio, para los defen-
sores de la 16gica de condicionales derrotables, tal condicional solamente hace surgir la
consecuencia dedntica si va acompaiado de un revisor pues, de lo contrario, podria ser
derrotada la consecuencia dedntica de presentarse excepciones implicitas. Para la 16gica
de condicionales derrotables no valen el condicional material estricto ni las conocidas
leyes de refuerzo del antecedente.

Con independencia de los tres desafios expuestos en los parrafos anteriores, hoy los
logicos parecen avizorar otro tipo de retos. Asi, la logica filosofica, ha ido mas alla de
los limites expuestos en el parrafo anterior. Desde este punto de vista, se estd meditando
ahora en l6gicas mas descriptivas de los razonamientos que de facto tienen lugar en las
préacticas juridicas. Este es el tipo de preocupacion de Manuel Dahlquist. Por otro lado,
la 16gica se esta pensando como herramienta, que a través de las ciencias de la computa-
cion, intenta emular la adopcion de decisiones judiciales. Peralta del Riego explora este
aspecto, a través de un examen de la inteligencia artificial y de aquello que puede o no
ser computable en el &mbito juridico.

A continuacion, se ofrece una breve resefia de ambos trabajos.

Manuel Dahlquist escribe Un nuevo rol para la légica en el estudio del derecho,
trabajo en el que contrapone dos maneras de entender el rol de la logica. El primer
modelo, el propio de fundadores como Frege y Tarski, es una logica abstracta, ideal,
separada de la practica, no contextual y anti-psicologista. La logica de agentes, en cam-
bio, es una logica mas de tipo descriptivo, contextual, centrada en agentes epistémicos
ideales y atenta a aspectos psicologicos del razonamiento. Es desde el punto de vista de
esta logica de agentes que el trabajo de Dahlquist trascurre. Su tesis es que esta logica
ya estaba de algun modo planteada entre los intereses 16gicos de Aristoteles. La logica
de agentes epistémicos ideales intenta modelar los razonamientos situacionales de los
agentes en un contexto de hechos determinados. Se trata de una clase de logica filosoéfica,
dira Manuel Dahlquist, preocupada por dar cuenta realmente de codmo razonamos en la
practica juridica.

En El Derecho y la Inteligencia Artificial: un aspecto metodolégico fundamen-
tal, trabajo escrito por Victor Manuel Peralta del Riego, se expone el modo en que la lla-
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mada “inteligencia artificial” ha venido a revolucionar el analisis conceptual y la posible
aplicacion del Derecho a casos concretos. Arrancando con el experimento computacio-
nal de Alan Turing, la inteligencia artificial se ha transformado en una disciplina pujante
que es aliada a las ciencias de la computacion. Luego de discutir si la 16gica y las teorias
de la argumentacion son aplicables al Derecho, el autor se endereza a plantear los casos
en que las leyes pueden ser o no computables. Plantea una serie de desafios sintacticos y
semanticos para la computabilidad. Vincula algunos de estos desafios con el teorema de
incompletud de Godel. Concluye del Riego con diversas posibilidades de computacion
de datos juridicos.

SEPTIMA PARTE. PERSPECTIVAS METODOLOGICAS EN LA ETICA JURI-
DICA, EL BIODERECHO Y EL NEURODERECHO

La expresion “ética juridica” alude a una disciplina filoséfica que se desprende de
la ética como disciplina filoséfica general. Una gran discusion, al respecto, versa en de-
terminar cuales son las relaciones conceptuales entre la ética general y la ética juridica.
Para cierta postura, llamada “unidad del razonamiento practico”, la ética juridica seria
una derivacion logica de principios €ticos generales que, en caso de conflicto con nor-
mas éticas particulares, siempre deberian triunfar. Frente a esta postura, hay otra: la de
la fragmentacion del razonamiento practico, conforme la cual, la ética juridica (y otras
¢ticas) tienen autonomia respecto de los principios morales generales, con lo cual, en
caso de conflicto, el triunfo de lo particular sobre lo general no podria ser rechazado.

La ética juridica es una denominacion que alude a numerosas problematicas, di-
ferenciables conceptualmente entre si. Una de las preocupaciones clasicas de la ética
juridica ha versado siempre sobre la relacion entre derecho y moral. De forma estrecha-
mente vinculada con esta discusion abstracta, se han planteado otras discusiones mas
especificas, a saber: si la pornografia debiera ser prohibida, si el castigo del consumo de
drogas deberia o no ser permitido, cudles deberian ser los fines primordiales de la pena
en un Estado liberal de Derecho, etc.

Como disciplina tedrica, la ética juridica se diferencia de la metaética, la ética apli-
cada y la ética normativa.

La metaética es el estudio filosofico, de segundo orden, de los presupuestos seman-
ticos, ontologicos o metafisicos y epistémicos de los juicios morales ordinarios o de
primer orden. Semanticos en tanto se preocupa por la naturaleza del significado de los
juicios morales; metafisicos u ontologicos en tanto se preocupa por el tipo de hechos que
hacen verdaderos o no los juicios morales; epistémicos en tanto se preocupa por cuales
son los mecanismos de acceso al conocimiento moral. En tanto que, los juicios morales
ordinarios se conciben de “primer orden” por referir inmediatamente a las conductas
prescriptas desde el punto de vista moral.

La ética normativa, en cambio, seria una ética de primer orden y no de segundo
orden como la metaética. Su preocupacion, de alguna manera, es ofrecer criterios de
guia para la accion moral. Asi, el imperativo categoérico kantiano, el principio de utilidad
de Mill, etc, serian criterios metodologicos que permitirian formular, a la postre, juicios
morales validos de primer orden.
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Por ultimo, la ética aplicada englobaria a un conjunto de disciplinas especificas,
dentro de las profesiones, esto es, dentro del derecho, la medicina, la tecnologia, la em-
presa, etc, tendente a ofrecer criterios racionales mas especificos para establecer normas,
derechos, deberes o articular normas o principios prevalecientes en caso de conflictos
normativos que especialmente se planteen en dichas areas.

Con la minima arquitectura tedrica que acabo de plantear, puedo ahora dar marco a
los tres trabajos incluidos en esta parte. Los tres parecen responder a ejemplos de ética
aplicada. En este caso, a la ética del abogado litigante (Nicolas Zavadivker), al biodere-
cho (Maria Isolina Dabove) y al neuroderecho (Natalia Zavadivker).

Cabe consignar aqui, que la idea misma de qué significa que una ética sea aplicada,
es motivo de controversia metodologica dentro de la ética. El primer escollo a salvar es
si existe y qué significa que exista una ética “aplicada”. Autores como Maclntyre, en
trabajos seminales como “Does applied ethics rest on a mistake”, han sostenido que el
término “aplicada” oculta en realidad un modo subrepticio de hacer a un lado principios
éticos o morales generales.

Si esta objecion se supera, el proximo paso, también de orden metodologico, con-
sistira en establecer qué tipo de modelos de aplicacion de normas subyacen en forma do-
minante, o problemadtica, en cada profesion (Lariguet, 2012). De esta cuestion se ocupan
primordialmente los tres autores que he mencionado lineas atrds. Es momento, pues, de
presentar un resumen de sus trabajos.

Nicolas Zavadivker escribe Etica del abogado y modelos de ética normativa, traba-
jo en el cual distingue, primero, ética normativa de ética aplicada. Mientras la primera
pertenece, segun el autor, a la ética filosofica, no ocurre lo mismo con la segunda. Segun
Nicolas Zavadivker la ética aplicada es un tipo de sistematizacion de reglas morales
surgida en el contexto de determinadas profesiones sociales. Luego de efectuar esta dis-
tincidn, el principal objetivo del autor estriba en mostrar las diferencias existentes entre
la ética kantiana y la ética utilitarista. Estas diferencias, de método, impactan a posteriori
en la consideracion de problemas especificos de la ética juridica del abogado litigante.
La propuesta de Zavadivker es que, frente a ciertos conflictos entre principios de la ética
juridica y la ética general, una salida puede ser por la via del utilitarismo de “regla”.

Cuestiones Metodologicas del Bioderecho de Maria Isolina Dabove es el trabajo
en el cual la autora propone como metodologia de trabajo tedrico y practico para el Bio-
derecho al enfoque “trialista”. Antes que nada, Dabove sostiene el carcter “transversal”
del objeto Bioderecho. Esto es: se trata de una rama, la propiamente biojuridica, que
atraviesa todo el ordenamiento juridico argentino. No obstante lo cual, se trata ya de
una disciplina respecto de la cual se puede ir reconstruyendo una autonomia disciplinar
a través de las categorizaciones de la doctrina cientifica y jurisprudencial del Derecho.
El antes aludido enfoque trialista, en sintesis, consiste en un método en virtud del cual
se deslindan tres aspectos del objeto o fendomeno juridico, a saber: el factico (del que se
ocupan en distintos niveles los enfoques sociologicos), el normativo (del que se ocupa la
doctrina cientifica del derecho y los jueces) y el valorativo (que tiene que ver con la pre-
tension de correccion, legitimidad o justicia de las adjudicaciones de derechos y deberes
en el orden biojuridico).

Natalia Zavadivker contribuye al libro con Metodologia del Neuroderecho, texto
en el que expone los desafios tedricos y empiricos que las neurociencias, aplicadas al
Derecho, le plantean tanto a este como a la ética. El desafio primordial tiene que ver con
la presuposicion habitual de “libre albedrio”, conforme la cual hacemos nuestros juicios
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de reproche —o de mérito- por ciertas conductas. Empero, si los estudios neurocientificos,
neuroéticos y neurojuridicos indican que la base y fin de nuestras conductas es el cere-
bro, entendiendo a este como un compuesto material electro quimico determinado por
leyes causales, poco lugar parece haber, para la imputacion y la responsabilidad. Luego
de un repaso meticuloso de como el Neuroroderecho puede afectar tanto a la ciencia o
doctrina juridica como a la adopcién de decisiones legislativas y jurisprudenciales, Na-
talia Zavadivker formula numerosos ejemplos que reavivan la polémica ética y juridica
sobre la libertad y la responsabilidad. En ciertos tramos de su trabajo, ademads, la autora
realiza un contrapunto entre teorias retribucionistas basadas en la intencion y teorias
consecuencialistas de tipo utilitario basadas en los efectos de las acciones. Su hipotesis
es que el consecuencialismo podria verse menos aquejado del problema del determinis-
mo ya que su fin primordial es la prevencion social. En cuyo caso, habria menos reparos
morales y juridicos para las técnicas diversas de intervencion o lectura de cerebros.

OCTAVA PARTE. CUESTIONES METODOLOGICAS DE LA LLAMADA
“DOGMATICA JURIDICA”

Llegamos, por ultimo, a la asi llamada “dogmatica juridica”. No parece casualidad
que la dogmatica es asumida por los juristas teoricos como la ciencia “stricto sensu”,
como el simbolo de lo que significa propiamente estar “dentro” del conocimiento juridi-
co, siendo que “dentro” vendria a ser una metafora de proximidad con lo “normativo”.

La categoria “dogmatica juridica” no exhibe un procedimiento teorético idéntico al
que manifiesta la “jurisprudence” anglosajona aunque, por supuesto, se pueden estable-
cer, a posteriori, interesantes semejanzas. Desde el punto de vista histdrico, esta manera
de trabajar sobre el derecho arranca en el siglo XIX europeo a partir de manifestaciones
como la escuela de la “exégesis” francesa o la jurisprudencia de “conceptos” alemana.
Su complejizacion vendra muy pronto de la mano de corrientes como la jurisprudencia
de “intereses”, la “escuela historica” o la escuela del derecho “libre”. Sin embargo, el
trayecto histdrico que esta manera de trabajar pone de manifiesto podria entrelazarse
con capas mas antiguas, tales como la jurisprudencia de los glosadores y posglosadores
surgidas en torno al derecho justinianeo. Y la historia, si se persigue con ahinco y curio-
sidad, podria seguir hacia atrds mas aun.

Todas las manifestaciones antes nombradas, y muchas otras, exponen al desnudo la
complejidad historico-politica y cultural del derecho, en tanto fenémeno social expresi-
vo de la normatividad por excelencia. No es éste el lugar de desandar tales complejida-
des, aunque si de mencionarlas como estoy haciendo. Comencemos, pues.

La expresion “dogma”, en torno a la cual se nuclea la utilizacion del sintagma “dog-
matica juridica” no ha sido a veces correctamente interpretado por aquellos que conocen
el derecho solamente “por fuera”. Con la expresion “dogma”, en rigor, se alude a un con-
junto de “axiomas” a partir de los cuales se construyen las teorias y conceptos juridicos.
También alude a los axiomas sostenidos por las diversas disciplinas o “ramas auténo-
mas” en las que se divide un derecho que se considera “cosido” por diversas maneras de
entender el llamado postulado de “unidad” del ordenamiento juridico.

Entre los dogmas mas recurrentes de la dogmatica que podriamos llamar “tradicio-
nal”, se encuentran la lealtad a un legislador que es asumido, en tanto ideal regulativo,
como un legislador sabio que establece regimenes juridicos completos, consistentes y, en
lo posible, moralmente justos. La dogmatica, pues, desde este punto de vista, seria una
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tematizacion intelectual de estos dogmas cuyas raices podrian remontarse a la dogmatica
teoldgica.

Como la alusion hecha parrafos atras indica, no ha habido una unica manera de
asumir el trabajo tedrico de la dogmatica juridica. Las disputas metodoldgicas, también
politicas, no siempre ambas bien distinguidas, han dado pabulo a una miriada de aproxi-
maciones metodoldgicas operativas para investigar el derecho. Diferencias tan fundamen-
tales acerca de como estructurar el derecho, si bajo formas codificadas o no, por ejemplo,
separaran a la escuela histérica de Savigny de la escuela conceptualista de autores que
asumen la nocion de “sistema’” como piedra de toque de la racionalidad del derecho y no,
entonces, a la mas difusa idea de “pueblo”. Sobre la base de estas disputas es que puede ex-
plicarse, al menos en buena medida, el por qué también de las divergencias modélicas entre
las construcciones de tipo “meta-tedrico” que sobre la dogmatica elaboraron los teéricos y
filésofos del derecho como Kelsen, Hart, Raz, Dworkin, Finnis, etc.

Asi, es comUn encontrar en la dogmatica diferentes dimensiones de su quehacer;
dimensiones que suelen referir a un haz, diverso, de “métodos juridicos”. Estas dimen-
siones, entre otras, son las siguientes:

i)Una empirica, cuando prima en sus tareas un abocamiento a las condiciones de
vigencia o eficacia de las normas (en los términos de Alf Ross o Hans Kelsen, por ejem-
plo).

ii)También una versién normativa cuando prima una preocupacion por la fuerza
obligatoria intrinseca (Kelsen) de las normas o su fuerza para otorgar razones para actuar
(Raz). Ademas una dimension conceptual, analogada con la tarea propia de la filosofia,
de trazar las condiciones esenciales (necesarias y suficientes) de la aplicacion de térmi-
nos juridicos, o bien consistente en delinear los “parecidos de familia” (Wittgenstein,
Hart) entre diversas instituciones juridicas.

iii)De manera descollante, ademas, una dimension interpretativa consistente en dis-
putar diversos canones o modos en virtud de los cuales asignar —en forma descriptiva o
creativa- significados a practicas, enunciados o estados de cosas juridicos.

iv)Una dimension argumentativa cuando la tarea del dogmatico no se constrifie a
determinar condiciones para la subsuncion de casos bajo predicados generales o de pre-
dicados bajo otros predicados sino que se extiende a brindar diversos criterios racionales
para resolver casos dificiles, sean estos criterios la idea aristotélica de “topicos”, de audi-
torio universal (Perelman y su nueva retorica), criterios morales especificos (Alexy), etc.

v)Por ultimo, una dimension /dgica, entendida tanto como rasero que permite eva-
luar cuando se forman conjuntos sistematicos de normas, como para evaluar si las nor-
mas deben entenderse bajo la 16gica deductiva y por tanto bajo el condicional material o
bajo una logica de condicionales derrotables, dando Iugar a excepciones implicitas para
las normas.

Pero la anterior distincion de dimensiones en la dogmatica no agota su complejidad
conceptual e historica. Esto por cuanto a la dogmatica se le adscriben diferentes tipos de
operaciones metddicas que no siempre se llevan bien entre si. Podrian presentarse tales
versiones, por caso, bajo la forma de binomios.

Asi, la operacion “descriptiva” de la dogmatica versus la operacion “prescriptiva”
0 “practica”, parece constituir una de las primordiales querellas epistémicas acerca de
como caracterizar a la dogmatica gua forma de “conocimiento” normativo. Los descrip-
tivistas creen ser fieles al legislador al exponer bajo teorias descriptivas los criterios de
relevancia que este ha expuesto oportunamente bajo la forma de leyes. Pese a su caracter
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“descriptivo”, los mismos son acusados de cumplir un fin practico inconfesado, a saber:
la validacion incuestionada de un “statu quo”. Para los prescriptivistas o practicos, en
cambio, no obstante se puedan aceptar necesarias operaciones de descripcion a los fines
de identificar un objeto de estudio, lo esencial de la actividad tedrica de los juristas con-
siste en brindar justificaciones practicas del derecho a fin de reconstruirlo de la mejor
manera desde el punto de vista de una moralidad politica plausible.

Al antes referido binomio, empero, se le agregan otros que complejizan el primero
que acabo de presentar arriba. Por ejemplo, el binomio conocimiento objetivo versus co-
nocimiento subjetivo. Conteste con este binomio, el conocimiento del dogmatico puede
ser objetivo en tanto se expongan de manera pulcra las “condiciones de verdad” de las
proposiciones que integran las disciplinas y teorias juridicas. Sean cuales fueren, por
supuesto, dichas condiciones de verdad o sea cual fuere el estatus de la “verdad” o tipo
de verdad involucrada. Para los subjetivistas, en cambio, las operaciones tedricas de la
dogmatica estdn empafiadas por “ideologias” en el sentido marxista de la expresion.
Conforme con esta perspectiva, el derecho no seria neutral ni imparcialmente adminis-
trado, pace las intenciones de los usuarios y tedricos del derecho. Ello porque el mismo
seria un recipiente de las mas variadas ideologias en disputa; ideologias que disputan
por la hegemonia y tratan de acallar o silenciar el disenso. Desde este punto de vista,
por caso, se ha dicho que el derecho es “burgués” o “masculino” o disefiado para clases
“explotadoras”, etc.

No hay duda alguna que los teoricos del derecho analitico han prestado escasa aten-
cion, si acaso alguna al fendmeno de la ideologia. Mas bien, parecen haber privilegiado
un sentido epistémico-racional de “ideologia”, entendida como la ideologia “normativa”
que define propiamente a un sistema y permite determinar qué cambios del orden ju-
ridico son racionalmente previsibles, a menos claro, que tal previsibilidad de cambios
racionalmente estipulados sea alterada bruscamente por procesos de revolucion politica.

También hay otro binomio importante: la dogmatica como castillo de naipes que en-
laza, por subsuncion, casos genéricos con soluciones deonticas, respecto de la dogmatica
como “argumentadora sofisticada” que intenta orientar las soluciones a casos “dificiles”.

Por ultimo, el binomio “monismo metodolégico”, versus “pluralismo metodologi-
co”. En virtud de esta dicotomia, se considera, o bien que la dogmatica se define caracte-
risticamente por un tipo de método, por ejemplo uno de indole normativa y conceptual,
en oposicion a métodos empiricos, o bien que la dogmatica no se desdibuja si se vincula
con otras disciplinas no pertenecientes a la dogmatica juridica. En este Ultimo caso,
existiria un pluralismo metodologico que conviviria, a la par, con criterios relativamente
estables para identificar, todavia, qué es lo propiamente dogmatico de la tarea del jurista.

Dejando atras el tema de los binomios, la dogmatica también ha sido vista bajo la
lupa en cuanto a qué orden de “generalidad” proporcionan sus teorias. Algunos entienden,
la mayoria diria yo, que su generalidad es destacada. Sin ser necesariamente “generales”
como las denominadas teorias “generales” del derecho, sus elaboraciones conceptuales,
aunque fraguadas en un cierto lugar social, por ejemplo la Alemania contemporanea, no
excluyen la posibilidad conceptual y practica de su empleo para la reconstruccion y apli-
cacion del derecho en otros lugares del orbe como por ejemplo la Argentina. Esta presion
por la generalidad, por otro lado, se ha exponenciado histéricamente con el asi llamado
estudio de “derecho comparado”; estudio que ofrece sus propios problemas metodologi-
cos, por cierto. Pero que, después de todo, vendria a garantizar la posibilidad de advertir
elementos comunes a distintos ordenamientos juridicos.
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También se ha problematizado el rango de conexion que puede verificarse empiri-
camente entre las construcciones dogmadticas y las construcciones mas sofisticadas de la
filosofia analitica del derecho o de las filosofia moral y politica, respectivamente. Aqui
parece abrirse a analisis otro binomio, a saber: entre dogmatica “tradicionalista” y “dog-
matica sofisticada”. La primera es la tipica dogmatica que inspecciona la superficialidad
de los textos legales; que hace un examen lexicografico o de diccionario del uso de las
palabras de la ley, para agotar, de esta manera, su tarea racionalizadora. En cambio, la
dogmatica sofisticada, podria verse como la aplicacion local de una teoria filosoéfica mas
abstracta a un campo especifico del ordenamiento juridico.

Desde este punto de vista, los dogmaticos sofisticados serian filosofos a “pequefia
escala” con la ventaja de dominar mas de cerca los problemas normativos y conceptuales
que destacan en su rama del derecho.

Finalmente, el problema restante es el de la posible conexion —en diferentes niveles
y por diversos procedimientos- entre la dogmatica que es una tipica aproximacion “in-
ternista” al derecho con otros procedimientos y disciplinas mas bien de tipo “externista”.
Esta cuestion es otra forma de mirar el tema que —lineas atrds- plante¢ entre monismo
y pluralismo metodologico en la dogmatica. El debate conceptual pasa por determinar,
hasta qué punto, el empleo de recursos externistas preserva o no la “identidad” epistémi-
ca de la dogmatica. Intentando superar este debate, existen dogmaticos que, de manera
pronunciada, utilizan datos empiricos colectados con los recursos de disciplinas vistas
desde el punto de vista externista (sociologia, economia, antropologia, etc.) o empiezan
a utilizar los insumos “tedricos” de disciplinas externistas. Asi, no es extraio ver dog-
maticos que complejizan sus investigaciones de la mano de aplicar categorias y teorias
urdidas en disciplinas como el andlisis del discurso, la historia o la sociologia.

Ahora bien, definir, dentro de lo que he denominado “dogmatica sofisticada”, quién
es propiamente dogmatico o filosofo del derecho es una cuestion que depende solamente
de “grados”. Los grados de vinculacion entre la dogmatica y la filosofia son diversos.
Por ejemplo: hay dogmaticos que operan como filosofos a escala local (de un problema
o un area juridica) o filésofos del derecho que tienen obsesiones propias de la dogmatica
juridica. Esta distincion, ademas, se complejiza con otra adicional, a saber: existe una
preocupacion metodoldgica “comun”, se podria decir, a “la” llamada dogmatica juridi-
ca como empresa intelectual global dirigida a especular sobre el ambito practico. Pero
también existen “regiones autonomas” de “las” dogmaticas, cada una con sus problemas
metodologicos propios. Por ejemplo, los métodos del derecho internacional privado no
son iguales que los métodos del derecho penal.

Con las prevenciones anteriores, a continuacion, aprovecho la oportunidad de pre-
sentar trabajos de dogmatica que responden, en mi opinion, a la version sofisticada que
expliqué parrafos atrds. Como tales, los trabajos vienen acompafiados de rasgos concep-
tuales y argumentativos complejos para vislumbrar diversos problemas normativos. Se
trata, por lo general en este caso, de dogmaticos hablando desde su propia disciplina y
no de teoricos descarnados hablando sobre un area del derecho.

Como la dogmaética se divide segin ramas y disciplinas, veremos ejemplos del es-
tudio dogmatico dividido en disciplinas (civil, internacional, penal, procesal, tributaria,
etc.). También habra division por problemas y no disciplinas; por ejemplo: internismo-
externismo en el derecho privado, la intencioén en los contratos, el problema del nuevo
método del codigo civil argentino, etc.
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Los conceptos dogmaticos como normas apdcrifas (o sobre la creacion dogma-
tica del Derecho). Primera aproximacién es el articulo de Alvaro Niifiez Vaquero, en
el cual parte, en primera medida, de la reconstruccion que de los conceptos dogmaticos
ofrecio el tedrico danés Alf Ross. A continuacion sefiala una serie de criticas a la con-
cepcion de Ross que harian infértil su propuesta sobre los conceptos dogmaticos. La
propia vision de Nufiez Vaquero es que los conceptos dogmaticos sirven —creativamente-
para la produccion de normas “apocrifas”, esto es, normas que no surgen de un estudio
descriptivo del derecho positivo. El autor, ademas, explica qué entiende por conceptos
dogmaticos, sistema cientifico del dogmatico, y discrimina diversos tipos de funciones
descriptivas y prescriptivas imputables a los conceptos dogmaticos.

Alejandro Vergara Blanco escribe Tareas esenciales e identidad de la dogmatica
juridica, texto en el cual planea cudles son los “nucleos” a partir de los cuales se ela-
bora la identidad -y diferencia- entre disciplinas juridicas. Para ello, el autor, sostiene
que entre las principales tareas definitorias de la doctrina o dogmatica juridica, esta la
division del conocimiento por disciplinas especiales, cada una con sus propias teorias.
Estas teorias asignan, en los términos preferidos por Ronald Dworkin, “prioridad local”
a la aplicacion de reglas y principios de una rama del derecho. Es asi que los jueces
utilizan este saber juridico dividido en disciplinas y ramas para construir la decision del
caso; caso que siempre es “civil”, “administrativo”, “laboral”, etc. En ultima instancia,
la interpretacion juridica es siempre, por lo dicho anteriormente, sedes materiae y la
sistematizacion juridica se despliega como un complejo conjunto de técnicas destinadas
a identificar ramas del derecho con sus propios criterios de integracion en supuestos de
lagunas o contradicciones normativas.

Interpretacion constitucional: aspectos tedricos, metodologicos y practicos es
el articulo de Andrés Rossetti, en el cual plantea la pregunta de si la interpretacion de
los textos constitucionales es diferente o peculiar respecto de los textos infraconstitucio-
nales. La respuesta de Rossetti a la pregunta parece ser cauta y negativa a la vez. Para
desarrollar su respuesta Rossetti divide su trabajo en dos planos. Un plano general donde
se pregunta sobre qué es el derecho y expone el elenco de principales respuestas a tales
preguntas. A pie seguido admite que aquello que resulte ser derecho depende de la inter-
pretacion. Por este motivo la primera parte del trabajo desarrolla algunos de los clasicos
problemas que la interpretacion en general comporta. El segundo plano del trabajo, en
cambio, es especifico y atafie a la interpretacion constitucional en si, la cual, como se dijo
lineas atras, no es para el autor cualitativamente diferente de la interpretacion de la ley
ordinaria. Aqui, el autor examina los diferentes problemas lingiiisticos y axiologicos que
la interpretacidn constitucional involucra. Destaca, asimismo, la existencia de los diver-
sos métodos para interpretar y el modo en que los mismos se relacionan, en un sentido
amplio, con el tipo de 6érgano y poder que tenga a su cargo la interpretacion. Esta ultima
cuestion es la que le da pie a Andrés Rossetti para subrayar que lo lingiiistico no es la
unica —ni la decisiva- dimension en la interpretacion constitucional. Sino que, la misma,
depende de cuestiones de poder, razon por la cual es tan importante en una sociedad qué
tipo de miembros conforman la Corte Suprema de Justicia de un pais.

Problemas metodologicos del derecho internacional publico es la nota escrita
por Nelson. D. Marcionni en la cual formula diversos desafios intelectuales que tiene
que sortear con habilidad el teorico del derecho internacional publico. La primera gran
dificultad tiene que ver con la construccion del marco teorico. Existe, al respecto, una
tendencia reduccionista —de tipo colonialista, diriamos- en aquellos estudios de derecho
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internacional publico que solo consideran doctrina y jurisprudencia europeas. Un disefio
de marco tedrico reducido a estos términos no capta los aspectos contextuales y diversos
del mundo que debe ser atendido por el jurista del derecho internacional publico. El otro
desafio pasa por considerar que la disciplina en cuestiéon no es a-valorativa sino todo
lo contrario. El investigador debe, dice Marcionni, dar cuenta de los intereses —tanto
propios como extraiios- que inciden en la delimitacion del objeto tedrico. Si no lo hace,
se transforma de cientifico en “cuentista de novelas”. El jurista, asi, nos dice Marcionni
pasa a legitimar, a veces en forma no consciente, el orden establecido y a pensar que es
imposible conceptualmente imaginar mundos juridicos alternativos mejores. El tercer
desafio, por tltimo, pasa por la consideracion y recopilacion de las fuentes. Las mismas,
como el autor advierte, son cada vez mas numerosas y complejas. No es suficiente que
el investigador escriba un determinado y limitado protocolo de investigacion porque, el
mismo, corre el riesgo de ser irrelevante o incompleto. Dado que el universo de las fuen-
tes es vastisimo, conviene que el investigador del derecho internacional publico mues-
tre habilidad epistémica respecto de la elaboracion de “micro-universos conceptuales”
consistentes y completos para luego ir ampliando su mirada; mirada que es compatible,
por cierto, con la existencia de “yerros comprobables” en su propio quehacer intelectual.

Metodologia en la aplicacion de normas del derecho internacional privado es
la contribucion de Milton C. Feuidalle. En la misma, el autor se centra en los avances
metodologicos que ha implicado, fundamentalmente, el articulo 2595 del nuevo Cdodi-
go Civil y Comercial Argentino. Luego de exponer la teoria de la norma en el derecho
internacional privado, de las calificaciones positivas y negativas que operan a nivel del
antecedente y el consecuente de la norma, Feiullade examina paso por paso las implican-
cias del ya mencionado articulo 2595. Una sintesis de lo ensayado por el autor se puede
encontrar en sus propias palabras, que cito in extenso: “Los principales pasos metodo-
logicos que consideramos para la resolucion del caso de Derecho Internacional Privado
son las tareas de reconocimiento, interpretacion, determinacion, elaboracion, aplicacion,
argumentacion y sintesis de las normas, conjeturando las soluciones en el recorrido de
antecedente y consecuente, aplicando la teoria del uso juridico

Podemos decir que el Derecho Internacional Privado ha evolucionado en sus méto-
dos. Desde el método indirecto, al analitico analogico y sintesis judicial, a los métodos
directos con las normas de policia y de aplicacion inmediata, el derecho unificado, todo
ello influye sobre la determinacion.

A ello se le ha agregado un pluralismo metodologico, con principios de proximidad,
razonabilidad, consideracion del elemento cultural e interpersonalidad.

A nuestro criterio el operador juridico debe estar abierto siempre a la aplicacion del
Derecho extranjero cuando es reclamado haciendo un esfuerzo de equidad y adaptacion
para la resolucion justa del caso”.

El método del nuevo codigo civil y comercial argentino en torno a la interpre-
tacion juridica es el aporte de Maria del Carmen Cerutti, el cual se contextualiza en el
nuevo codigo civil y comercial argentino; en particular en los tres primeros articulos del
titulo preliminar referidos a la interpretacion de la ley. De la mano de una reconstruc-
cion de los motivos de la Comision reformadora del codigo, la autora distingue distintos
problemas a la luz de una primera diferencia entre dos modelos de interpretacion: el
conversacional o intencionalista de filésofos como Raz o Marmor, y el constructivista de
autores como Dworkin. Sostiene, a pie seguido, que el modelo filoséfico que parece mas
consistente con las nuevas disposiciones interpretativas del codigo civil y comercial es
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el atribuible a Ronald Dworkin. Pero, a partir de esta constatacion, Cerutti se pregunta si
este modelo no lleva a una “vulgarizacion” del derecho privado que implique, entre otras
cosas, incertidumbre, imprevisibilidad e indeterminacion juridicas.

Internismo y externismo en el derecho privado es el trabajo de Diego Papayannis
en el cual situa su analisis en la clasica disputa entre el analisis economico del derecho y
la postura formalista. En otras palabras, entre el llamado “instrumentalismo”, de autores
como Calabresi o Posner, y el formalismo emblematicamente representado por Weinrib
y su The idea of private law. La disputa sobre el estatus del derecho privado, entre ambas
corrientes, es enconado y ha tenido diversos capitulos que son narrados por Papayannis.
Sin embargo, una de las tesis principales de Papayannis es que hay un debate esencial,
que es el metodolédgico, pero que viene operando de manera silenciosa. Al operar en
forma silenciosa, no se ha podido advertir, por parte de los contrincantes, que ambas
familias de posturas, las instrumentalistas y formalistas, no son mutuamente excluyentes
sino que, en rigor, pueden ser complementarias. Mientras los instrumentalistas pueden
ser vistos como externistas, los formalistas como internistas. Mientras los primeros bus-
can la “explicacion” de la practica ius-privatista, los segundos parecen buscar su “com-
prension”.

Federico Arena escribe Metodologia del derecho privado. Intencion de las partes
y contenido del contrato, texto en el cual discute cual puede ser el papel que la ‘inten-
cion’ de las partes cumpla en la determinacion del “contenido” del contrato. Lo anterior,
sin pronunciarse acerca de si ese debe ser también el contenido normativo. El punto a
tener en cuenta es si, y en qué modo, nos dice Arena, la intencion puede determinar el
contenido del contrato de manera autonoma o independiente del significado convencio-
nal de las palabras usadas por las partes para formular el contrato. Sobre esa base el autor
sostiene, que la intencion puede incidir en la determinacidon del contenido contractual
en algunos casos de imprecision del significado convencional de los términos usados
por las partes; imprecision que ¢l relaciona con la vaguedad en sentido semantico. Sin
embargo, a continuacion, Arena sostiene que dado el caracter abierto de la atribucion de
estados mentales se implica que, inevitablemente, el juez recurra a convenciones para
poder identificar la intencion de las partes. A lo largo de este recorrido la pretension de
Arena sera desplegar el abanico de dificultades que enfrenta la pretension de identificar
el contenido contractual mediante las intenciones de las partes. Tales dificultades tienen
que ver, basicamente, con el sentido de términos como subjetivo/objetivo e interno/ex-
terno para calificar el contenido de los contratos y su relacion con diversos sentidos del
sintagma “intencion de las partes”. Para mayor claridad, el autor discutira casos donde el
relevamiento de la intencion depende del comportamiento efectivo de las partes contra-
tantes, de casos donde la atribucion de intencion es producto de un ejercicio racional o
ideal. En este ultimo caso, Arena postula el término “buen contratante”, para distinguirlo
del término “contratante a secas”.

Metodologia de la ciencia juridico-penal es el ensayo en el cual Daniel Cesano
identifica un modo criticable de hacer dogmatica penal, modelo basado en el “monismo
disciplinar” y reductivo a una empresa entendida solo como puramente conceptual y
normativa. A este modelo, que podria calificarse el modelo del “diccionario”, el autor
opone un modelo “integral” de hacer dogmatica penal, basado en la intuicién de nece-
sidad de “interdisciplina”. La necesidad de tal modelo viene avalada, segiin Cesano,
por la presencia de innumerables problemas “practicos” que el saber penal debe saber
diagnosticar adecuadamente. Al respecto, Daniel Cesano pone ejemplos en el ambito de
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la imputacion penal, por ejemplo, para mostrar como conceptos como los de “enferme-
dad mental” requieren del ensamblaje definitorio de otras disciplinas empiricas como la
psiquiatria o las neurociencias. Daniel Cesano no se detiene en este ejemplo. Muestra,
también, como la aplicacion de conceptos de una dogmatica forjada en un pais en otro
pais requiere de disciplinas como la historia —entendida en el sentido de la formacion de
los conceptos- y el derecho comparado. Finalmente, cierra su trabajo mostrando los vin-
culos entre la dogmatica penal, la ciencia criminolégica, la politica criminal y el derecho
procesal penal, tema éste ultimo, que deja abierto dado que el tratamiento del mismo se
aborda en otro capitulo de este libro.

Reflexiones metodoldgicas minimas para el estudio, la comprension y la in-
vestigacion del derecho procesal penal es la contribucion en la que Gustavo Arocena
defiende que el derecho procesal penal, en tanto derecho que “reglamenta” el tratamiento
judicial del delito, es un “sismoégrafo social”, pues en el derecho procesal penal se ven
reflejados los principales conflictos entre la sociedad que quiere castigar y el individuo
que busca defenderse. En el articulo de marras, Gustavo Arocena defiende con relacion
al derecho procesal penal, qua disciplina teérica, principalmente, tres tesis que pueden
distinguirse entre si. La primera es la concepcion segiin la cual aunque la dogmatica
procesalista del derecho penal tenga un aspecto descriptivo, el mismo no es incompati-
ble con la combinacion de métodos valorativos, propios de la filosofia practica (1éase:
filosofia moral y politica). La segunda tesis es que la dogmatica procesal penal, segun
Arocena, debe concebirse de manera “abierta”. Este adjetivo implica, segun él, que la
dogmatica procesal penal se puede “integrar” con “otros” saberes; en particular saberes
politico-normativos (como la politica criminal) y saberes empiricos (como los propios
de la criminologia). La tercera tesis, por ultimo, que defiende Gustavo Arocena, es que
la dogmatica procesal penal forma parte de una “ciencia penal global”. Tal “globalidad”
implica que el derecho procesal penal pueda integrarse con el derecho constitucional (en
particular el de los tratados de derechos humanos) con la politica criminal, el derecho de
ejecucion penal y el derecho penal sustantivo. Donde se pueda posibilitar, desde el punto
de vista metodoldgico, y a fin de cuentas, que estas disciplinas se retroalimenten entre si.
Esto ultimo en el sentido que se considere que en el tratamiento tedrico y practico de los
problemas penales, unas y otras se afectan reciprocamente.

La prueba judicial: De la Materialidad en 4tomos a la Inmaterialidad en Bit's.
Retos Metodolégicos es el trabajo en el que Giovanni Andrés Bernal Salamanca plantea
los complejos desafios conceptuales que el comercio electronico dirige al derecho pro-
batorio. Su tesis es que es posible, cambiando la metodologia conceptual de la dogmatica
y del derecho probatorio, incorporar prueba digital y contar con criterios para valorarla.
Esto no solo debido a que hay normas internacionales que ya regulan este instituto, sino
que es posible apelar a la imaginacion del jurista para dar cabida a situaciones nuevas
como las planteadas por la sociedad de la informacién y la comunicacion. Imaginacion
que se amplifica si se conecta la disciplina del derecho probatorio con disciplinas como
la informatica, la ingenieria, la robotica, etc. Examina Bernal, ademas, los métodos cla-
sicos para valorar la prueba: la sana critica racional y la tarifa legal y como estos pueden
combinarse con la situacion de la prueba de realidades inmateriales.

Eduardo Arroyo escribe Metodologia del derecho tributario. En este capitulo,
el autor se concentra, en primera medida, en determinar cuales podrian ser los criterios
distintivos del derecho tributario como rama juridica y como disciplina tedrica. Arroyo
advierte, al respecto, que en la evolucion de la disciplina, su identidad estuvo confundida
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con disciplinas “ajenas” como la economia publica y la teoria de la justicia. En contra
de Griziotti, que postulaba la “interdisciplina” para la dogmatica tributarista, Eduardo
Arroyo mantiene la necesidad de fortalecer la “autonomia” de la disciplina. Sostiene, al
punto, que lo “caracteristico” del derecho tributario como disciplina es su concentracion
en las “normas juridicas” que establecen, conforme al principio de legalidad y capacidad
contributiva, quiénes estan sujetos a los tributos, y quienes no. Dado que el objeto dilecto
de la disciplina son las normas, la disciplina “derecho tributario” debe entenderse desde
el método propio de la llamada “dogmatica juridica”, la cual tiene como objeto de estu-
dio las normas. Este estudio, dird Arroyo, tiene sus canones metodologicos, los cuales se
refieren a la identificacion de normas tributarias, su interpretacion, sistematizacion y a la
construccion de conceptos y teorias propias del ambito juridico-tributario.

Dificultades tedricas y metodoldgicas para abordar problemas ambientales des-
de el Derecho es el texto de Marta. S. Julid. En dicho trabajo, la autora toma una postura
decidida a favor de la “interdisciplinariedad” del conocimiento “juridico-ambiental”.
Ello en tanto y en cuanto, el punto de partida de una investigacion de derecho ambiental,
necesariamente esta arrancando de problemas que, como los ambientales, son “comple-
jos”. “Complejos” en el sentido de que tienen diversas dimensiones, susceptibles de ser
encaradas con instrumentos de andlisis, enfoques metodologicos, disciplinares y tedricos
diversos que es preciso integrar de manera arménica en un “sistema”. Por ello, el punto
de inicio de una investigacion de derecho ambiental se basa en la definicion de las coor-
denadas conceptuales, espaciales y temporales del problema complejo a investigar. Ello
requiere, a su tiempo, de la construccion de un marco tedérico que, mediante la elabora-
cion y refinamiento de conceptos juridicos, en ensamble con conceptos proporcionados
por otras disciplinas, disefie el contexto tedrico del problema que se va a investigar.
Marta Julid expone, una a una, las caracteristicas meticulosas, asi como las dificultades
por las que tiene que transitar un investigador juridico de lo ambiental.
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