Apuntes sobre Gioja, Tarello y la labor cientifica de la cultura juridica interna.
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Alejandro Daniel Calzetta*

Naive realism leads to physics, and physics, if true, shows naive realism to be false.
Therefore naive realism, if true, is false; therefore it is false

Russell

0.- Premisa

El proposito de este trabajo es ver, de qué manera (si es que alguna), ciertas ideas de
Ambrosio L. Gioja, en particular aquellas expresadas en su trabajo ‘Algunas idas para
una teoria sobre la “construccion” juridica !, pueden congeniar con algunas ideas sobre
la nocidn de cultura juridica de Giovanni Tarello, en particular aquellas de su trabajo ‘La
nozione di diritto positivo’.>

Ambos articulos versan, creo yo, de lo mismo, pero con perspectivas diferentes: la
construccion, por parte del comun de los juristas de determinada comunidad politica®, de
la nocion de derecho positivo vigente usada por estos, no solo para dar cuenta del
contenido del derecho de cierta comunidad politica, sino que, también, para resolver
controversias juridicamente.

Ambos autores tienen enfoques e intereses (probablemente) muy diversos. Gioja intenta
construir una teoria resultante de una amalgama husserliana y kelseniana, abandonando
su egologismo de juventud. Su enfoque es principalmente epistémico. Le interesa saber
como es que se obtiene el conocimiento juridico.
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En cambio, Tarello, tiene un enfoque mas socioldgico. Tiene por objeto describir que
hacen realmente los juristas y que tipo de operaciones culturales estos llevan a cabo.
Dicho de otra manera, como construyen el conocimiento.

Mas alla de la obviedad de la diferencia entre obtener y construir el conocimiento (notese
como Gioja pone el termino construccion entre comillas en el titulo de su obra) y la
diferencia entre las filosofias de base entre los dos autores tanto Tarello como Gioja estan
hablando del mismo problema: la relacion entre los juristas y el conocimiento de estos, y
la relacion de este conocimiento con el resto de la comunidad politica.

Las herramientas de Gioja para tratar el tema son dos: lo que el da en llamar derecho
precientifico y 1o que llama derecho cientifico.* Tarello usa una unica herramienta, la
nocién de cultura juridica, dividida a su vez en cultura juridica interna (CJI) y cultura
Jjuridica externa (CJE).®

Ambas teorias, es mi opinion, combinan muy bien y es el propdsito principal demostrar
como podria configurarse esta combinacion entre Gioja y Tarello, ambos fundadores de
sus respectivas escuelas (Buenos Aires y Génova), ambos maestros directos e indirectos
de generaciones de tedricos y filésofos del derecho y, hay que decirlo, ambos un poco
olvidados por parte de sus descendientes.

La combinacion propuesta no pretende ser una mera yuxtaposicion de autores, sino que
busca cristalizarse en una propuesta tedrica, a modo de mero esbozo, pero propuesta
tedrica al fin, que podria bautizarse como "Modelo GT", aunque su desarrollo completo
y formal no pueda realizarse en este trabajo por cuestiones de espacio. Por lo cual, la
articulacion entre ambos modelos constituye el nucleo de lo que aqui se propone como
un programa de investigacion de futura formalizacion.

En lo que respecta a nuestros autores, en el caso de Gioja este olvido ha sido militado con
vigor por los primeros hijos de la Escuela de Buenos Aires, al menos en lo que respecta
al Gioja escrito. Al mismo tiempo en que Gioja como maestro oral era destacada como
increible por sus discipulos, la lectura del Gioja escrito nos era desaconsejada casi
religiosamente a los miembros mas jovenes de la escuela.

En cambio, en Génova el recuerdo, el uso y la lectura de Tarello siguen vivos, pero la
nocion de cultura juridica apenas se usa en la manera en que Tarello la habia pensado.
Casi sin referencias a las variantes interna y externa, el término “cultura juridica” se usa
de manera meramente genérica como sinénimo de “juristas” cuando es mucho mas.

4 Gioja 1973a, pp. 68 — 69.

3 Tarello 1988a, pp. 207 — 209. Tarello, al menos para mi (Malagoli disiente sobre este punto) no era muy
amigo de las definiciones, al menos de las definiciones expresas o (podriamos decir) completas, dejando
muchas veces que el contexto de lo que escribia definiese los conceptos que usaba. Este tipo de
desconfianza a las definiciones y a los conceptos juridicos es propio de lo que podriamos llamar “el realismo
clasico” (americano y escandinavo, con la excepcion clara de Ross) y que Tarello compartia. Hay otras
nociones aparentemente (y falsamente) similares de cultura juridica, tanto interna como externa, como la
de Friedman. Para una comparacion cf. Gomez 2025.



De ahi los objetivos secundarios de este escrito.

El primero es rescatar la lectura de Gioja como algo que vale la pena, en parte para ver la
influencia de este en las obras posteriores de Alchourron, Bulygin, Carri6, Guibourg y
tantos otros. Los problemas de Gioja, aunque no la forma en que el los trataba, fueron y
en cierta medida siguen siendo los problemas que aquejan a Buenos Aires.

El segundo es rescatar el uso adecuado de “cultura juridica” como herramienta de analisis
del fenémeno juridico, valiéndose de las divisiones interna y externa como pieza
fundamental del andlisis.

Por ultimo, el argumentar que las escuelas de Génova y Buenos Aires son escuelas
hermanas en mas de un sentido, a nivel de los métodos empleados, de los problemas que
les interesan y las soluciones que les dan. Y son escuelas hermanas desde incluso antes
que los genoveses descubriesen la obra de los discipulos de Gioja.

Con estos propositos el trabajo se desarrollard de la siguiente manera: primero, una breve
semblanza de Gioja y de porqué leerlo no es un ejercicio inutil, mucho menos perjudicial
para el estudioso. Segundo, se analizara la propuesta de analisis de Gioja al problema del
conocimiento juridico (derecho cientifico y precientifico). Tercero, se vera la propuesta
de Tarello al mismo problema (cultura juridica interna y externa). Cuarto, la posible
combinacion de ambas propuestas como un enfoque mas completo del problema y su
solucion. Quinto, se ofrecen algunas conclusiones a modo de cierre de este trabajo.

1.- Gioja, otro ilustre (parcialmente) desconocido

La teoria y la filosofia del derecho estan llenas de ilustres desconocidos, esto es, personas
que han sido fundamentales para su desarrollo y de las cuales creemos saber algo, pero
en realidad o no sabemos realmente nada o solo conocemos mitos. Un caso claro de esto
es Jeremy Bentham, del que me he ocupado recientemente y en otros lugares.® Otro es,
indudablemente, Ambrosio L. Gioja.

Ya intentar hacer una semblanza, aunque breve, de Gioja es extremadamente dificil, tanto
en el aspecto académico como personal. En cuanto a su persona, hay muy poca
informacion facilmente accesible, ya sea en bibliotecas como online. Lo poco que hay es
algunos recuerdos de discipulos suyos, sueltos en articulos, presentaciones,
introducciones y entrevistas varias. Sobre el aspecto personal de Gioja quiza lo mas
amplio que puede encontrarse es la breve biografia que Martino escribid en 1977, seis
afios después de la muerte de Gioja.” Son apenas menos de tres carillas y no dicen mucho
mas de lo que uno puede encontrar en otro lado.

Todos estos recuerdos son, en esencia, muy similares. Todos dan cuenta de la personalidad
de Gioja de la misma manera: muy formal en el trato (siempre tratd a todos sus discipulos
de usted) pero no por ello una persona fria, sino todo lo contrario. Un hombre apasionado

6 Calzetta 2025a, pp. 63 — 73. Esto resulta ampliado en Calzetta 2025b.
7 Martino 1977, pp. 173 — 175.



en dos cosas, la filosofia y la politica. Un hombre justo, amable y abierto. Nunca
menosprecid a nadie por cuestiones de indole jerarquica ni similares. Un hombre que
transmitia un fuerte entusiasmo por la labor filoséfica y de ensenanza, que para €l eran la
misma cosa. Esto es algo que puede verse en todos sus discipulos. Yo, que he conocido a
algunos, puedo dar cuenta de ello. Otros, que conocieron a muchos mas, con mas razoén
todavia.

De aqui se pasa al Gioja académico, el cual no parece tener una clara linea de demarcacion
entre el Gioja individuo. Todos los discipulos de Gioja dividen al maestro en dos
categorias: el Gioja oral y el Gioja escrito.®

El Gioja oral es universalmente exaltado. No hay recuerdo de Gioja que no destaque cuan
excelso era como fildsofo oral, ya sea discutiendo en un café, una sobremesa, filosofando
peripatéticamente o, tal vez lo mas importante, dictando clases. Eugenio Bulygin recuerda
en mas de una entrevista su primer encuentro con Gioja y como este lo impacto. Cito solo
una de ellas

Gioja era un profesor realmente excepcional. Nunca escribia nada y menos mal
porque lo poco que escribia era malo. No era escritor, era un profesor oral. Sus
clases eran fascinantes. Yo lo conoci por casualidad. El sistema era rendir
examenes; para rendir examenes yo iba dos o tres dias antes para ver la cara del
profesor, nada mas que para eso. Y una vez entré en un aula y me encontré con un
seflor, bastante alto, que estaba ensefiando la filosofia de Husserl con una tiza en
la mano, y hablaba de epoché y de noema y de otros términos husserlianos que
son bastante complicados. Yo habia tratado de leer a Husserl y me resulté muy
dificil. Pero aqui, era impresionante: ;,como podia ser que ensefiara filosofia con
una tiza? La tiza no era para escribir. Era para mostrar la diferencia entre lo que
uno piensa, el objeto, el objeto que uno piensa, etc. Y me parecid tan fascinante
que segui todas las clases de Gioja a partir de ese momento. Realmente fue uno
de los pocos de los profesores que tenia gran atractivo.’

De manera similar, Martin Farrell recuerda la excepcionalidad de Gioja como docente y
como filosofo oral (me disculpo de antemano por lo largo de esta cita):

Muchas de las personas que ensefan hoy Filosofia del Derecho fueron discipulos
directos de Gioja o discipulos de discipulos de Gioja, asi que se ensefia de una
manera, en muchas de las comisiones, similar a la forma como la ensenaba Gioja
en cuanto al tipo de ensefanza, y en muchos casos incluso en cuanto al contenido
de la ensefnanza. Por supuesto, ninguno de nosotros tiene, ni pretende tener, ni
podria tener las condiciones didacticas y académicas de Gioja. En ese sentido,
siempre la Filosofia del Derecho se va a ensefiar peor a partir de la muerte de
Gioja. Yo he estado en contacto con profesores de universidades inglesas,
alemanas, sin duda espafiolas, y muchas universidades norteamericanas —

8 En lo personal he escuchado esta division de Gioja en oral y escrito por parte de Bulygin, Farrell y
Guibourg, no solo una sino muchas veces (no consecutivas).
% Ferraioli Karamanian, Monti y Rdbanos 2014, pp. 18 — 19.



universidades de primer nivel, como Yale, Columbia, NYU-y en ellas he estado
en contacto con profesores que han hecho Filosofia del Derecho. En ninguna
universidad del mundo encontré a ningtin profesor de Filosofia del Derecho que
tuviera la calidad didactica y la calidad docente de Gioja. '

Mi modelo de docente es, y va a ser siempre, Gioja. El buen docente de Derecho
es una imitacion de Gioja. El mejor docente es una buena imitacion de Gioja, los
malos docentes son malas imitaciones de Gioja, y los que ni siquiera tratan de
imitar a Gioja son pésimos docentes. ;Qué es lo que hacia Gioja? Algo que
nosotros no podemos hacer porque depende de una cantidad de carisma que no
podemos poseer, que es dificil pedirle a un ser humano promedio o por encima
del promedio que posea. Es entusiasmar al alumno haciéndole ver lo interesante
de lo que va a decir en la clase de ese dia y en la clase de los dias siguientes, y
para chequear que el alumno esté realmente entusiasmado hacerlo participar en la
clase. Considerar cada pregunta del alumno como una pregunta valiosa que
merece ser reconstruida a la luz de los mejores argumentos posibles, sobre la base
de que nadie pregunta tonterias, y concederle a cualquier pregunta el mismo
tiempo y el mismo interés, lo que no significa darle la razén al alumno, sino
mostrarle muchas veces que estd equivocado, y muchas veces mostrarle que esta
equivocado de un modo duro pero siempre respetuoso y siempre afectuoso. El
buen profesor siente afecto por los alumnos. Los alumnos perciben el afecto del
profesor y retribuyen ese afecto. Desde luego que no se puede transmitir el nivel
de entusiasmo que generaba Gioja. Para poner un solo ejemplo, los dos afos del
curso de doctorado yo lo tuve a él como profesor. Fueron los anos 66 y 67. Gioja
dictaba clases de 9 a 11, un dia por semana, y las clases nunca, pero nunca, en
ningun dia de clase, terminaban antes de la una de la tarde porque nosotros le
pediamos desesperadamente que siguiera su clase, que nos explicara mas cosas y
¢l no tenia ningin inconveniente. Asi que las clases de dos horas se transformaban
en clases de cuatro horas. La Facultad ya sabia que no podia disponer de esa aula
hasta la una de la tarde porque nunca nos ibamos a ir antes de esa hora, y nos
ibamos a la una de la tarde, supongo que nosotros con hambre y €l con cansancio,
pero nunca queriamos irnos. Eso es un buen profesor: el profesor que quiere que
el alumno se quede en clase y el alumno que quiere quedarse en clase porque ahi
esta el profesor. !!

Ambeas citas son representativas de todos (o al menos de todos de los que yo se algo) los
discipulos de Gioja. Como puede, ademas, apreciarse de la cita de Bulygin y de la segunda
de Farrell, no hay en Gioja una separacion entre la actividad de filosofar y de dar clases.
Ambas son la misma actividad y ambas se desarrollan oralmente. Sus clases eran un acto
de filosofar en vivo y en directo, no meramente delante de un grupo de personas, sino

19 Entrevista al Dr. Martin D. Farrell, Lecciones y Ensayos, 91, 2013, pp. 345 — 356.
! Ibidem, pp. 352 — 353.



haciendo que ese auditorio participase activamente del filosofar con ¢€l. Es de esperarse
que alguien asi haya generado la fascinacion que Gioja genero en sus alumnos. 2

En la cita de Bulygin, sin embargo, se hace algo mas que elogiar al Gioja oral, se
desacredita también al Gioja escrito. Bulygin es bien claro y mas que directo al respecto

Nunca escribia nada y menos mal porque lo poco que escribia era malo. No era escritor,
era un profesor oral

No hay recuerdo de la memoria de Gioja que no sefiale este hecho: lo escaso de la
produccion escrita de Gioja y la baja calidad de esta. Los discipulos de Gioja suelen
atribuir esto a - creo - dos factores.

El primero de ellos es la filosofia de base de Gioja. Originalmente discipulo de Cossio y
egologico como este, luego seguidor de Husserl y de Hans Kelsen. Estas influencias
produjeron un combo lingiiistico y estilistico terrible que hace muy dificil la lectura de la
obra de Gioja. Si bien eventualmente rompid con Cossio, tanto en lo académico como en
lo personal, Gioja nunca pudo eliminar del todo el estilo pseudo egologico de sus escritos.
Sumado a esto la terminologia fenomenologica de Husserl usada en clave kelseniana el
resultado final son trabajos muy oscuros y ajenos al estilo filosofico habitual de la teoria
juridica contemporanea, incluso de los discipulos mismos de Gioja.

El segundo de los factores era la forma misma en que Gioja filosofaba. El entendia la
filosofia como un pensamiento en continuo, lo cual es muy compatible con la actividad
oral y no tanto con la escritura. Al escribir se suele presentar, o se intenta, ideas formadas
y con una cierta estructura mas o menos final. No es el caso de Gioja, sus trabajos tienen
la forma de un desarrollo en continuo, que no empieza al inicio del articulo ni termina al
final de este.'* Esto hacia que, de por si, Gioja fuera reacio a escribir. Todo indica que él
era perfectamente consciente de que es lo que un lector espera encontrar al leer un
articulo, algo que él no era capaz de brindar de manera completa. 3

A todo esto, habria que preguntarse si esta explicacion sobre lo malo de la produccion de
Gioja es realmente asi. En lo personal tengo mis dudas.

En primer lugar, es dudoso que sea tan breve como afirma Bulygin. Ricardo Entelman,
quien a pedido de la Sucesion de Gioja compild todos sus escritos, logré llenar dos tomos
con sus trabajos.!'® No es excepcionalmente larga, pero tampoco tan breve. Es mas que
toda la obra de Ramsey, por ejemplo.

12 En lo personal tuve la suerte de haber asistido como ayudante a un curso dictado por Bulygin durante el
afio lectivo 2005 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. La forma en que recuerdo
esas clases de Bulygin es muy similar a la manera en que Farrell describe las clases de Gioja.

13 Ferraioli Karamanian, Monti y Rabanos 2014, p. 18.

14 Entelman 1973, pp. 12 — 17, donde se describe muy bien esto. En el caso que nos convoca, el del
conocimiento juridico, la dispersién es notable. Lo trabajos centrales son los siguientes: Gioja 1973a,
1973b, 1973c¢, 1973d, 1973e, 19731, 1973g, 1973h, 19731, 1973j, 1973k.

15 Leyéndolo, uno se percata de que Gioja intentaba aproximarse a lo que espera el lector promedio, pero
apenas lo consigue en algunos casos puntuales.

16 Publicados como Ideas para una Filosofia del Derecho en 1973, dos afios después de su muerte, en una
unica edicion de 2200 ejemplares.
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En segundo lugar, habria que ver si en definitiva estos dos factores hacen que una
produccion como la de Gioja sea mala. Es perfectamente posible que esta, debido al
extrafio cocktail filosofico de base, sumado a su concepcion de la tarea filosofica, que la
produccion de Gioja sea “mala” solo en el sentido de la expresion de sus ideas, pero no
en lo que al contenido de estas ideas respecta.

Es de por si muy sospechoso, al menos asi he creido siempre, que alguien tan inteligente
como Gioja escribiese solo estupideces.

(Entonces?
(Como explicar esta insistencia en desaconsejar la lectura de Gioja?
Gioja, claramente, no era un estupido.

Un estpido no podria haber formado como lo hizo a las mejores mentes de la filosofia
del derecho de la Argentina. Sin embargo, en mas de una oportunidad he escuchado como
se consideraba que se habia hecho un flaco favor a Gioja al compilar y republicar sus
trabajos. Siempre que demostraba alglin interés siquiera minimo en leer alguna cosa suya
se me disuadia de manera inmediata, como si con la lectura de Gioja uno fuese a contraer
una peligrosa enfermedad. !’

Creo lo siguiente puede ser una posible explicacion del porqué de esto.

Es indudable que el Gioja oral era completamente superior al escrito. Tenia que
necesariamente serlo para haber deslumbrado a tanta gente y para poder haber generado
lo que probablemente haya sido la catedra de filosofia del derecho mas grande de la
historia de la Universidad de Buenos Aires. Dicha catedra en un momento tuvo mas de
100 personas trabajando en ella. Una persona que logra algo asi tiene que ser un fuera de
serie. Al lado de esto cualquier otra cosa palidece, en particular una produccioén escrita
aquejada por las caracteristicas de la de Gioja.

Los discipulos de Gioja tuvieron la suerte de tener acceso al mejor de los Gioja posibles,
aquel que filosofaba hablando, dando clases, tomando un café y un largo etcétera.
Tuvieron la suerte de ver una mente prodigiosa trabajando directamente, delante suyo.
Ese estilo de actividad filosofica no se traslada bien al papel. Un trabajo escrito en ese
estilo es apenas nada al lado de poder ver desplegada esa actividad oralmente. Al lado del
Gioja oral el Gioja escrito es claramente una produccion mala y de escaso interés.

El problema somos nosotros, los que no tuvimos la suerte de haber podido conocer y
presenciar a Gioja.!® A nosotros nos queda mas que la siguiente alternativa: o nos
conformamos con anécdotas (pues no hay siquiera una grabacion en audio de alguna clase
suya) o nos conformamos con el Gioja escrito, que, si bien puede ser malo al lado del
Gioja oral, seria muy extrafio que fuera objetivamente malo.

17 Recientemente tuve la oportunidad de conversar brevemente con Martin Farrell sobre esto que estoy
escribiendo ahora. El me dijo que, al menos desde su punto de vista, no tenia mucho sentido leer los escritos
de Gioja.

8 Yo, por ejemplo, naci diez afios luego de su muerte.



Esto ultimo es la sospecha que me llevo a rastrear y empezar a leer los trabajos de Gioja.

Sospecha, no digo confirmada, pero si un tanto azuzada por una semi comprobacion
empirica que he tenido el placer de realizar en mas de una ocasion desde que empecé con
este tema. Menciono solo la primera vez que esto me ocurrid porqué sucedid con
referencia al mismo texto de Gioja. La tesis doctoral de Gioja es un texto breve (22
paginas) sobre Kant y el derecho. ! Dos lectores inteligentisimos del texto, de los cuales
no tengo ninguna razén para dudar ni de su honestidad ni de su inteligencia, me dijeron
cosas completamente opuestas. Uno de ellos, que el texto carecia de todo interés. El otro,
que era un texto sumamente interesante. ;Qué diferencia hay entre ambos lectores? Uno
fue discipulo de Gioja y conocié al Gioja oral. El otro no fue discipulo de Gioja y no llego
a conocer al Gioja oral, debiendo conformarse con el escrito.?° Esto, como se dijo, no es
una confirmacion, pero si es algo.?!

Lamentablemente, aca debemos entrar en el momento de las confidencias. Un trabajo de
este tipo, que buscar justificar, aunque de manera endeble, porqué ir a leer a un autor que
todos recomiendan no leer, necesariamente tiene que caer en el terreno de las
explicaciones personales. Tengo que, de alguna manera, dar cuenta de lo que
personalmente me mueve a hacer esto.

El interés que me suscita la obra de Gioja en este momento se debe a una relectura de la
seccion relativa a Gioja del libro de Atienza sobre la filosofia del derecho argentina. Debi
haber leido ese libro unos 20 afios atras, mucho antes de haber leido siquiera algo de
cultura juridica en Tarello. Al ver ahi las nociones de derecho cientifico y precientifico
crei haber visto algtn tipo de conexion con las ideas de cultura juridica interna y externa.
De ahi fui a revisar el viejo articulo de Martino en Materiali sobre la escuela de Buenos
Aires, que son los Unicos trabajos que conozco donde de manera sistematica se analizan
las obras de Gioja.

Consideré¢ esas lecturas necesarias y utiles pero insuficientes para estar completamente
seguro de lo que creia ver. Se volvio imperioso, entonces, rastrear los originales y leerlos
yo mismo. Para bien o para mal, lo que sigue es el resultado.

Conseguir los escritos de Gioja no resultdé nada sencillo. Estaba en Génova cuando
sucedié lo mencionado precedentemente y lo primero que hice fue buscar los escritos en
la biblioteca del Istituto Tarello sin suerte alguna. Buscando online en varias otras
bibliotecas, de Buenos Aires y de otros lugares, tampoco encontré nada. Empecé a buscar
libros usados para ver si, en una de esas, los encontraba y podia comprarlos. Luego de
una ardua buisqueda di con los dos tomos en condiciones medianamente razonables en la

19 Gioja 1973b, pp. 22 — 45. Publicado en la compilacion Ideas para una Filosofia del Derecho con el titulo
‘Kant y el Derecho. Algunas ideas sobre Kant y la fundamentacion metafisica del derecho’.

20 Dichos lectores de Gioja son Martin Farrell y Leandro Dias respectivamente. Lo interesante del caso es
que ambos mencionaron la tesis de Gioja sin que yo siquiera la trajera a colacion. Fue lo primero que dijeron
luego de que les hubiera dicho que estaba leyendo a Gioja para ver cierta relacion de sus ideas con las de
Tarello.

2! Ademas, que la tesis no puede haber sido tan mala, de lo contrario seria sospechoso el titulo de doctor en
derecho que obtuvo Gioja.
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plataforma Mercado Libre, pero no podia comprarlos desde Europa. Fue un colega quien
hizo la compra por mi, y sin su generosidad este trabajo no podria haberse hecho.?

2.- Conocimiento juridico en Gioja

Navegar los textos de Gioja no es sencillo. La manera en que estan escritos puede resultar
un tanto oscura y nebulosa para aquellos que estdin méas comodo con el estilo analitico de
sus discipulos. También son dificiles debido a la filosofia de base de Gioja.

Esta no es una filosofia puntual, sino que parece ser una construcciéon personal y en
desarrollo, la cual no estd completamente explicitada en los escritos. Mientras uno va
leyendo va asistiendo también a la construccion de dicha filosofia.

Los elementos que la componen, creo yo, son varios.
Los centrales son

i.  la fenomenologia de Husserl;
ii.  lateoria pura del derecho de Hans Kelsen (hasta la Teoria General del Derecho y
del Estado);
iii.  ciertos restos de la egologia de Carlos Cossio, con los cuales creo que Gioja no
pudo romper del todo;
iv.  Kant, como un background filosofico general a todo lo demas.

De estos elementos, en lo que al derecho respecta, es Kelsen, el cual parece operar para
Gioja como la especificacion propiamente juridica del background kantiano. Husserl y
los restos de Cossio son la metodologia con la que analiza y utiliza la teoria pura. Veamos
ahora como opera esto.**

2.1. Epistemologia a la Gioja

La concepcion del conocimiento juridico de Gioja es, en esencia, una construccion tedrica
en clave kelseniana y, en ultima instancia, kantiana. Esto queda claro de la manera en que
abre Algunas Ideas para una Teoria sobre la “Construccion” Juridica

22 Fue Lisandro Gomez quien, estando en la Argentina en ese momento, los comprd por mi y meses mas
tarde me los alcanz6 luego de haber llegado yo a Buenos Aires. Sin su intervencion no podria haber
realizado este trabajo. Eso si, queda por ver si eso es bueno o malo.

23 Gioja habia roto, tanto tedrica como personalmente, con quien fue su maestro, Cossio, debido al apoyo
de este al peronismo. Gioja fue un radical y antiperonista apasionado toda su vida. No fue el unico en la
Universidad de Buenos Aires que rompi6 con Cossio por estos motivos. Sebastian Soler, por ejemplo, en
1947 1leg6 a publicar un articulo donde directamente acusa a Cossio de ser, palabras mas, palabras menos,
defensor un derecho penal totalitario y de ser basicamente un nazi. Sorprendentemente (o no), quien
defendid a Cossio de esta acusacion fue Gioja. Cf. Soler, 1947 y Gioja 1973¢ (‘La interpretacion de la ley’,
originalmente publicado en 1951 y luego en inglés como ‘Discussion Sebastian Soler on judicial values’
en Philosophy and Phenomenological Research, vol. XIII, 1952/53).

24 A los fines de hacer mas simple la presentacién de estas ideas me concentraré mas en el aspecto
kelseniano, tratando de dejar de lado siempre que sea posible la terminologia fenomenologica y la estilistica
egoldgica.
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La dogmatica juridica construye epistemoldgicamente el objeto de su
investigacion. La creacion epistemoldgica del objeto es una de las tesis
fundamentales del trascendentalismo. Esta direccion filosofica oponiéndose al
objetivismo que ve al mundo y a sus entes como algo naturalmente dado en la
experiencia, considera a dicho mundo y sus entes como productos subjetivos de
la razén humana?®

El conocimiento juridico, de esta manera, seria meramente una instancia del
conocimiento en general (visto desde la dptica kantiana, claro). De la misma manera en
que el conocimiento es construido por los seres humanos, el conocimiento. juridico es
algo construido por los juristas. No es algo que ni se encuentra en el mundo ni que se
construye de la nada, sino que es algo que se construye con materiales que se encuentran
en el mundo. Hay un substrato de cosas que son la materia con la cual se construye el
conocimiento.?® El derecho, para Gioja, no es ajeno a esto.

Gioja considera que el conocimiento propio de la ciencia juridica es uno en que se separa
el contenido valorativo (justo - injusto, bueno - malo) del deber ser.?’” Es decir, una
obligacion que no depende de valoracion alguna sino del hecho que la misma es parte de
lo que establece una norma juridica. “Obligatorio porqué la norma dice” y no

“Obligatorio porque es justo/bueno”.*

Este deber ser desvalorizado no es algo que Kelsen haya inventado, sino que Kelsen
meramente se limita a sefialar algo que la ciencia juridica ya hace de por si.

Por otra parte, si bien Kelsen ha sido el primero en sefialar expresamente esta
posibilidad, no ha sido, sin embargo, el creador de esta actitud metddica. La
dogmatica juridica, desde su origen, fue siempre guiada por dicho ideal, aunque
de forma oscura, lo que impidi6 su realizacion plena hasta sus ultimas
consecuencias. >’

Gioja considera que esto no es del todo suficiente para dar cuenta de la construccion del
conocimiento. Siguiendo principalmente a Husserl y a Cassirer, Gioja considera que hay
una doble creacion epistemoldgica del conocimiento. El mundo del conocimiento se
dividiria en conocimientos de tipo precientificos y cientificos.

Podriamos considerar al conocimiento precientifico como un conocimiento inicial, de
sentido comun. Seria el resultado de nuestra primera aproximacion a las cosas que luego

% Gioja 1973a, p. 67.

26 Me atreveria a decir que a esto se deben las comillas en el término construccion tal cual se encuentra en
el titulo. El conocimiento no es una construccion total, ex nihilo, sino que consiste en moldear algo ya
existente, pero en un estado de pre-conocimiento.

27 Gioja 1973a, p. 69. Gioja dice que Kelsen fue el primero en expresamente sefialar expresamente la
posibilidad de dicha separacion.

28 Comparese esta nocion de deber ser con las content independent and peremptory reasons de Hart. Cf.
Hart 1982. Este modelo de razon (que creo yo se aleja, por suerte, bastante del modelo dominante hoy dia)
bien podria ser derecho cientifico producido por la cultura juridica interna de una comunidad politica
cualquiera.

2 Ibidem.
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forman parte del conocimiento. De esta manera, el conocimiento precientifico resulta de
nuestras aprehensiones sensibles (més o menos) inmediatas de aquello que nos rodea.

El conocimiento cientifico, por su parte, consiste en un andlisis y sofisticacion de aquello
que es el conocimiento precientifico y sucede cuando una sociedad o una civilizacion®
tiene ya la suficiente competencia para tomar el objeto constituido como conocimiento
precientifico y reconstruirlo, en base de ciertas herramientas, en un conocimiento mucho
mas sofisticado, no basado ya en intuiciones de sentido comun. En cierta manera,
podriamos decir que para Gioja el conocimiento cientifico es el producto de una
reconstruccion racional del conocimiento precientifico.>!

Gioja llama a esto “un proceder metddico idealizante” pero cuando uno ve que al
conocimiento cientifico se llega tomando y analizando y reconstruyendo al conocimiento
precientifico con herramientas ajenas al momento pre-ciencia, parece claro que esté
hablando de lo que luego Alchourréon y Bulygin llamaran “reconstruccion racional”.

Esto, por cierto, tampoco es nuevo, pero si es algo que a veces resulta ignorado. Creo que
quien mejor llego a ilustrarlo fue Russell cuando sostuvo

Naive realism leads to physics, and physics, if true, shows naive realism to be
false. Therefore naive realism, if true, is false; therefore it is false.>?

Si bien Russell no tenia mucho aprecio por Kant aqui su podemos ver alguna
coincidencia. El conocimiento empieza con intuiciones de sentido comun ordenadas de
alguna manera, tal como sucede con el realismo ingenuo. Este empieza a, con el tiempo,
resultar insatisfactorio y es reanalizado y reformulado en un conocimiento mas complejo
como la fisica, que parte de las intuiciones de sentido comun pero no se considera sujeto
a estas.

En esencia esto funcionaria mas o menos asi>*

Conocimiento

Mundo Externo

precientifico

(via

aprehensioén
sensible e
intuiciones de

Conocimiento
clientifico

(via
reconstruccidn
racional)

sentido comun)

30 Aca Gioja no es del todo claro.

31 Creo que aqui pueden verse los origines giojianos de la metodologia principal de Normative Systems.
Esto quedara mas claro cuando se vea puntualmente mente el caso del derecho precientifico y el cientifico.
32 Russell 1940.

33 Popper tenia una concepcion similar de la construccion del conocimiento (para Popper los dos filosofos
mas importantes de la historia de la filosofia eran Kant y Russell).

34 En Atienza encontramos un cuadro similar pero mucho mas complejo que pretende dar cuenta de toda la
filosofia del derecho de Gioja. Esto es mucho mas modesto, solo pretende dar cuenta de la concepcion que
este tenia de la construccion del conocimiento. Cf. Atienza 1984, p. 73.
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Hasta este punto Gioja no ha hecho mas que adaptar un poco la epistemologia kantiana
con elementos fenomenologicos. Esto solo tiene la funcion de ser un prolegomeno a la
concepcion de la construccion del conocimiento juridico.

2.2. Derecho precientifico

Gioja considera que el conocimiento juridico también se ve afectado por la dicotomia
cientifico/precientifico, pero la forma en que se llega del segundo al primero no es
exactamente igual que la de la construccion del conocimiento en general.

Esto es asi porqué en el conocimiento juridico no parte de aprehensiones sensibles del
mundo externo, ni de intuiciones de sentido comun, sino de las interpretaciones y
valoraciones que se hacen de un material lingiiistico, al cual se llega principalmente por
el intelecto, no por la observacion sensible. Gioja llama a esto normas juridicas, pero creo
que acé estamos ante un posible error de su parte, dado que el no parece distinguir entre
normas y formulaciones de normas, entre normas y fuentes de derecho. Creo que esta es
una distincion relevante que hay que hacer para poder entender mejor como funciona el
modelo de Gioja, ain a pesar de Gioja mismo, y dar la mejor version de dicho modelo.
En virtud de eso voy a dar en llamar al conjunto de disposiciones o formulaciones
normativas de una comunidad politica “material legislado™. Este material consiste en el
aspecto lingiiistico de las normas en Gioja, que parece que se refiere cuando habla de
normas a algo ya interpretado.

El material legislado hay que entenderlo en sentido amplio. Consiste en todo texto emitido
por alguien y que se considera que el texto en cuestion expresa normas (o al menos una
norma). Esto incluye cosas como el producto de la legislacion, de la funcion jurisdiccional
y hasta los contratos y testamentos. La inclusion de contratos y testamentos en el material
legislado no implica que estos sean producto de 6rganos competentes en el mismo sentido
en que lo son el Congreso o los tribunales. Su inclusion se justifica porque son textos que
el sistema juridico reconoce como expresivos de normas, al menos normas particulares,
en virtud de una habilitacion competencial que si proviene de 6rganos competentes. Son,
en ese sentido, material legislado derivado, no originario.

Deliberadamente no uso “fuente del derecho” o algun término similar pues considero que
eso seria ajeno a la idea de precientificidad que Gioja tiene en mente. La idea de fuente
es una construccion de los juristas, ajena al lenguaje diario y comun del derecho y sobre
el derecho.??

El material legislado tiene que ser forzosamente interpretado por su destinatario para ser
entendido. “Interpretado” aqui no se refiere a la disputa entre cognitivistas y escépticos
de la interpretacion, sino que se refiere a algo basico y mas general. Todo mensaje o
comunicacion tiene que ser de alguna manera descifrado por su destinatario para poder
entenderlo. Es una operacion mental casi inmediata que se da cuando una persona tiene

35 Para el origen de esta distincion, ver Comanducci 2010. Recientemente, Gomez (forthcoming) hizo un
excelente uso de la distincion para dar cuenta de algunas de las funciones de la cultura juridica interna.
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un manejo aceptable del idioma en que la comunicacion viene hecha.*® No se pretende
decir mas que esto aqui sobre el tema, cosa que creo que cientificamente hablando es
bastante pacifica.’’

De acuerdo con Gioja existen dos tipos de intérpretes del material legislado, el grosso de
los habitantes de una comunidad juridica y el segmento de dicha comunidad compuesto
por los juristas. “Juristas” en sentido amplio, pero principalmente abogados, jueces,
profesores de derecho, dogmaticos en general. Aquellos que, podriamos decir, tienen el
know how juridico dentro de una comunidad politica dada.

El material legislado, una vez interpretado, es valorado por el grosso de la comunidad
politica. Es decir que esta comunidad lo considera como bueno, justo, necesario, etc.
segun las inclinaciones éticas del grupo. El derecho precientifico es el conjunto de estas
valoraciones hecha por el comun de la gente por sobre el material legislado.

En palabras de Gioja

Cuando un acto de coercion de un hombre sobre otro hombre es valorado
afirmativamente por los miembros del grupo al cual aquellos pertenecen, decimos
que esa valoracion es una norma juridico-positiva para ese grupo. Llamamos
derecho precientifico a todas aquellas valoraciones sobre actos coercitivos
aceptadas por un grupo humano, tal como se han dado en la vida cotidiana del
mismo, antes de todo enfoque cientifico.>®

La definicion es poco feliz. Es necesario analizar y desmontarla un poco para hacerla
inteligible del todo.

En primer lugar, corresponde empezar por el final, ya que este es el aspecto negativo de
la definicion, lo que esta excluye.

«Antes de todo enfoque cientifico». Aqui expresamente se estd excluyendo todo aporte
cientifico al conocimiento del derecho, es decir todo aporte hecho por los juristas. Si bien
esto es obvio, pues Gioja esta tratando de definir el derecho precientifico, es importante
enfatizarlo.

Si seguimos la definicion, mas alla de los juristas, esta no excluye ni discrimina entre
ninguno de los miembros de grupo social. Son las valoraciones de todos estos las que
cuentan a la hora de constituir el derecho precientifico. Es obvio que no es posible saber

3¢ Obviamente simplifico, dado que esta es una operacion muy compleja de describir y de la que atin no
sabemos mucho, pero que ocurre en nuestros cerebros de manera evidentemente muy rapida. Sobre la forma
en que procesamos el lenguaje recomiendo lo siguiente: Hickok & Poepel 2007, Friederici 2011, Fedorenko
& Varley 2016, Heilbron, Armeni, Schoffelen, Hagoort & de Lange 2022. Es interesante notar que mucho
de esto ya habia sido (precientificamente) intuido por Giovanni Tarello cuando hablaba de /e spie della
funzione degli enunciati. Cf. Tarello 1974b, pp. 158 — 165.

37 Puede encontrarse algo relativo a esto, como ya se menciond en la nota precedente, en Tarello 1974b. Es
claro que esta concepcion de la interpretacion que parece compartir Gioja es algo que va mas alla de la
practica juridica, por lo que no creo que sea posible considerarla realista y ni siquiera cuasi realista. Lo que
tiene en mente Gioja parece ser sobre el lenguaje en general. Sobre cuasi realismo cf. Calzetta 2025b.

38 Gioja 1973a, p. 70.
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a ciencia cierta como es que todos valoran algo, con lo cual, y més alld de lo que la
definicion dice, debemos contentarnos con la generalidad de las valoraciones del grupo.

Valoraciones que, por cierto, de acuerdo con Gioja, deben ser positivas. Es decir que
aquello que se valora debe serlo como algo bueno, justo, correcto o similar. Aqui creo que
Gioja comete un error de apreciacion, pero lo dejaremos para mas adelante. La valoracion
del contenido de significado del material legislado como algo bueno, justo, correcto o
similar parece implicar lo mismo para Gioja que una aceptacion de dicho contenido como
una norma juridica.

Esto abre dos posibilidades

i.  La comunidad (excluidos los juristas) receptan una norma juridica y la valoran
afirmativamente. La norma es algo previo a la aceptacion/valoracion aprobatoria
de la comunidad.

ii. La comunidad (excluidos los juristas) receptan un material legislado, lo
interpretan y valoran afirmativamente. El contenido de significado resultante de
dicha interpretacion y aceptacion es considerado como norma juridica para el
grupo. Dicha valoracion es, por ende, constitutiva de la norma juridica en su
aspecto precientifico.

Esto ultimo creo que es la lectura mas coherente con lo que dice Gioja y con su
concepcidn kantiana del conocimiento, ya sea juridico como no juridico. Si bien el no
distingue de manera expresa entre disposicion y norma, si parece dejar en claro que es la
valoracion afirmativa de un algo lo que hace que ese algo sea considerado como norma
juridica del grupo. Ese algo solo puede ser el material legislado. La distincién entre
normas y disposiciones parece estar implicita en Gioja.

Con lo cual obtenemos un primer modelo de construccion del conocimiento juridico.

Preclentlirico

(Normas
juridicas
constituidas via
valoracidn
positiva del
material

legislado

Material
Legislado

(leyes,
sentencias,
contratos, etc.)

Gioja parece conectar conceptualmente la idea de aceptacion de algo como norma juridica
positiva para un grupo con el hecho de que eso sea valorado positivamente. Hay algo de
verdad y algo de error en lo que dice.

Parece ser cierto que el grupo, al valorar algo como propio, lo estd reconociendo o
aceptando como estandar de conducta. Si estamos hablando de un contexto juridico, dicho
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estandar sera juridico también. Hay un importante factor de reconocimiento en la
valoracion tan cual la describe Gioja.

El grupo (o la generalidad de este) valora algo como norma juridica porque lo considera
propio. Es al valorar por parte de la comunidad que se produce, para Gioja, el
reconocimiento de algo como norma positiva de dicha comunidad. De esta manera, se
reconoce que dicha norma viene y es puesta por alguien en particular tal como, por
ejemplo, el Congreso, una sentencia de la Corte Suprema, de la Corte Costituzionale, una
resolucion de la vieja DGI, etc.

Sinos tomdramos la molestia de intentar construir una regla de reconocimiento a la Gioja,
esta se basaria claramente en la valoracion/aceptacion del material legislado por parte de
la comunidad, no de los funcionarios.

El derecho, para Gioja, empieza con el reconocimiento del lego de alguna cosa como
propiamente juridica. Va de abajo hacia arriba, no de arriba hacia abajo. De esta manera
no solo se pone de cabeza al modelo Austin sino también al de Hart.*° De alguna manera
creo que Gioja se acerca mas a la verdad que Austin y Hart, al menos en lo que al
fendomeno de la aceptacion respecta.

El problema radica en que, para Gioja, la aceptacion implica una valoracion afirmativa,
lo cual quiere decir una aceptacion moral, al menos en lineas muy generales. De ahi surge
el deber juridico precientifico para Gioja. El derecho precientifico es el conjunto de las
normas juridicas positivas vigentes en cuanto aceptadas positivamente como buenas,
justas, correctas, etc., que deben ser obedecidas dado que son consideradas como buenas,
justas, correctas, etc.

Este es un error de apreciacion de Gioja, pues para los miembros de una comunidad una
norma juridica positiva es reconocida como tal, y por ende como obligatoria, mas alla de
si es aceptada y valorada positivamente.

De muestra un botén: en Chile el régimen previsional esta reglado por la ley que establece
el sistema de las AFP, administradoras de fondos de pensiones. No creo equivocarme si
digo que, para gran parte de los chilenos, dicha norma es mala, injusta, incorrecta, etc.*
Es decir, que se la valora negativamente. *!

39 Es interesante notar que el desarrollo de los modelos de Gioja y de Hart son paralelos. Gioja expone de
manera (mas o menos) clara su modelo en 1957. La primera menciéon que hace Hart sobre la idea de una
regla suprema es de 1954, de su introduccion a su reedicion de The Province of Jurisprudence Determined
de Austin, y sus reglas secundarias aparecen por primera vez en la resefia que escribe sobre la edicion
inglesa del libro de Ross, Om Ret og Retferdighed, en 1959. Cf. Hart 1954, 1983 respectivamente. Lo
interesante es que Hart critica (o cree criticar, ver Tarello 1974a) a Austin por proponer un modelo fop-
down, de arriba hacia abajo, dado que el derecho se derrama del soberano hasta el ultimo delegado.
Irénicamente el modelo de regla suprema propuesto por Hart es también de arriba hacia abajo, dado que el
derecho ahi se derrama de los funcionarios, primero internamente entre ellos, para luego llegar al comun
de los mortales.

40 Ver, por ejemplo, https://www.elmostrador.cl/dia/2022/11/15/chile-dice-51-cree-que-afp-deberian-
desaparecer-en-futuro-sistema-previsional/ .

41 Aclaro, aunque sea initil: como mala, injusta, incorrecta, etc..

15


https://www.elmostrador.cl/dia/2022/11/15/chile-dice-51-cree-que-afp-deberian-desaparecer-en-futuro-sistema-previsional/
https://www.elmostrador.cl/dia/2022/11/15/chile-dice-51-cree-que-afp-deberian-desaparecer-en-futuro-sistema-previsional/

Sin embargo, creo que pocos chilenos llegarian a decir que dicha norma no es una norma
de derecho positivo vigente chileno. La pueden detestar, pero la reconocen como propia,
al menos precientificamente. **

Es el acto de valorar lo que constituye el reconocimiento y la aceptacion, solo que la
valoracidn no tiene que ser necesariamente positiva, sino que puede ser negativa también,
y la aceptacion no es necesariamente una aceptacion moral, sino que puede deberse a
otras cosas, como el mero hecho que es un acto coercitivo creado por sujetos que, el
particular, considera competentes.

Algo asi como en la working constitution de Olivecrona*®, que implica el reconocimiento
por miembros del grupo de ciertos sujetos como competentes para usar la maquinaria
juridica y asi producir lo que di en llamar material legislado.

En vista de lo anterior creo que podemos decir que, en Gioja, el derecho precientifico es
el conjunto de normas juridico-positivas resultante de

a) La interpretacion del material legislado que da lugar a determinados contenidos
de significado;

b) La valoracion aprobatoria de dichos contenidos de significado como buenos,
justos, correctos, etc.;

¢) Lo cual lleva al grupo a considerar y aceptar a dichos contenidos valorados
positivamente como normas juridicas del grupo las cuales son obligatorias en
virtud de ser buenas, justas, correctas, etc.

42 Gioja explicitamente conecta el valorar algo con la obligatoriedad de ese algo, por eso considera que €l
juicio valorativo, para asi poder justificar la existencia de un deber, solo puede ser afirmativo: «E! juicio de
valor juridico es siempre un juicio afirmativo y objetivo. La calificacion de no ser debida a una conducta
coercitiva, por si sola, no puede ayudar a instituir una norma juridica» (Gioja 1973a, p.72). Aqui Gioja
comete un error. El hecho que una norma sea valorada negativamente no afecta su obligatoriedad en cuanto
a norma juridica positiva. El ejemplo de las AFP en Chile es claro sobre esto. Lo mismo puede ser el caso
del Poll Tax en el final del gobierno de Margaret Thatcher en el Reino Unido. La gente se rebel6 contra una
norma juridica valorada negativamente porque dicha cosa era una norma juridica positiva
independientemente de su valoracion negativa. El deber de pagar el impuesto existia a pesar de que a nadie
le gustaba esa norma. Lo que hace que el material legislado sea norma precientificamente no es la
valoracion positiva, sino que sea considerado como objeto a valorar en cuanto perteneciente al conjunto
“derecho”. Si la valoracion es positiva o negativa es indistinto a los efectos de la juridicidad de la norma.
Esta es una de las razones del porque la adecuacion del positivismo juridico como modelo de analisis y
explicacion del derecho. A pesar de lo que pueden decir muchos, a un nivel casi intuitivo, el comiin de la
gente puede distinguir lo juridico de lo moral y de hecho lo hace. Siendo el hecho que una norma sea
moralmente correcta o no fotalmente irrelevante para su juridicidad. Incluyentes be dammed. Ejemplos de
esto se pueden encontrar todos los dias en la vida publica de una comunidad cualquiera, aunque a veces los
juristas se abstraen de ellos cuando discuten entre si. Uno puede encontrar ejemplos a raudales, tanto en la
historia como en el periodismo de toda comunidad politica que haya existido, exista o vaya a existir mafiana.
Es importante aclarar que el Poll Tax fue finalmente revocado en 1991 y Thatcher renuncié dias antes. Sin
embargo, ello no implica que todo el sistema britanico haya entrado en crisis: el rechazo alcanzé a una
norma especifica, no a la estructura competencial que la produjo. El sistema no entré en anacronismo
epistemologico; simplemente procesd, mediante sus mecanismos habituales, una norma que habia caido
por debajo del umbral de valoracion positiva minimo en lo que a su contenido respecta, sin que por ello la
legitimidad de todo el sistema colapsara para el conjunto de la CJE britanica.

43 Para el tema de la working constitution cf. Olivecrona 1971, pp. 89 y ss., Calzetta 2025a, pp. 234 — 239
y Rébanos 2021.
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Mi definicion, personal, de derecho precientifico eliminaria el facto “positivo” o
“aprobatorio” de la valoracion del material legislado por parte de la comunidad, pero,
fuera de eso, no cambiaria demasiado.

Sin embargo, una objecion interesante a la correccion propuesta al modelo de Gioja me
fue planteada por Pedro Caminos. Esta surge de considerar cémo funciona el
reconocimiento precientifico del derecho en el grueso de los miembros de la CJE. Para la
mayoria de los no juristas, la pregunta por la validez de una norma y la pregunta por su
justicia no estan separadas de la manera en que lo estan para los miembros de la CJI.

El propio Caminos cuenta al respecto una anécdota ilustrativa. Volviendo de una de sus
primeras clases de Teoria General del Derecho, le comenta a su madre, Dorotea Liberman,
doctora en letras y profesora de la Facultad de Filosofia de la Universidad de Buenos
Aires*, que le habian ensefiado la existencia de algo llamado "positivismo juridico” y la
tesis de la separacion conceptual entre derecho y moral. La Dra. Liberman expresé su
perplejidad ante la sola posibilidad de que existiera derecho injusto. Para ella era, casi,
una contradiccion en los términos.

Esta pequefia anécdota ilustra que, para el hombre comun, Do7ia Rosa o la nonna, por lo
general no parece ser necesario aprender a distinguir entre "esto es derecho" y "esto es
justo", entre el derecho que es y el que deberia ser, para ponerlo en términos
benthamianos, porque no tiene ninguna razon para haberlo hecho. Incluso en personas de
una gran cultura no es de extrafiar el encontrar un conocimiento juridico que, a ojos de un
integrante de la CJI, es mas que deficiente.®

En condiciones normales, para el grueso de la CJE, que algo sea derecho implica que hay
algo béasicamente correcto en ello. En ese sentido, Gioja no estaria describiendo mal el
caso normal del reconocimiento precientifico, sino generalizando y dado cuenta de una
tendencia dominante sin prever los casos en que esa tendencia se rompe.

Esto sugiere una lectura alternativa y mas caritativa de Gioja, perfectamente coherente
con su propio marco kelseniano. De la misma manera en que Kelsen sostenia que un
minimo de eficacia es condicion de existencia del derecho como sistema, pues si todos
obedecen voluntariamente estariamos ante un fenomeno de tipo moral, no ante uno
juridico.

44 Es decir, alguien de quien a todas luces no podemos dudar de su cultura ni de su inteligencia.

4Por ejemplo, en la introduccion del reciente Juan Manuel de Rosas (Ternavasio 2026) de Marcela
Ternavasio se hace referencia al testamento del Tirano Profugo y se define a dicho documento como “acto
legal y ritual”. La reaccion que esa terminologia produce en un miembro de la CJI (cierta incomodidad
ante el uso de términos que, desde dentro del aparato conceptual juridico, resultan imprecisos o
redundantes) es ella misma un dato ilustrativo del modelo. No se trata de un error de Ternavasio, sino de la
diferencia estructural entre el conocimiento de la CJE y el de la CJI: lo que para un miembro de esta ultima
es una distincion técnica relevante, para un miembro de la primera es simplemente innecesario. Como no-
jurista, Ternavasio no necesita saber que "ritual" es redundante ni que "legal" no es el adjetivo técnicamente
apropiado en ese contexto. Su conocimiento precientifico del derecho es suficiente para los fines que
persigue.

17



Gioja, ante la objecion formulada sobre la existencia de las valoraciones negativas bien
podria afirmar que el en realidad esta pensando en un minimo de valoracion positiva como
condicion del reconocimiento precientifico. No mas que eso.

No estaria pensando en la aprobacidon unanime ni siquiera mayoritaria del contenido de
cada norma, sino un umbral minimo por debajo del cual el material legislado deja de ser
reconocido como derecho por la comunidad y se convierte en otra cosa: imposicion pura,
violencia sin forma juridica. Los casos de las AFP chilenas o del Poll Tax de Thatcher no
refutarian entonces a Gioja, sino que mostrarian que ese minimo es precisamente €so, un
minimo, compatible con el rechazo mayoritario de normas particulares mientras se
mantenga una confianza residual en la estructura que las produce.

Esta lectura creo conecta directamente con lo ya dicho sobre la working constitution de
Olivecrona. El minimo de valoracion positiva que el modelo de Gioja requeriria seria
precisamente ese reconocimiento difuso de que ciertos sujetos son competentes para
producir material legislado.

No hace falta que las AFP gusten para que sean reconocidas como derecho por los no-
juristas chilenos. Hace falta solamente que estos reconozcan al Congreso chileno como
el tipo de institucion que puede producir material legislado valido.

Ese reconocimiento minimo es la valoracion positiva residual que, leida kelsenianamente,
salva el modelo de Gioja de la objecion mas directa que le formulamos. A pesar de ellos,
creo que la correccion propuesta en este trabajo sigue siendo valida: la valoracion positiva
del contenido de una norma no es condicion necesaria del reconocimiento precientifico.
Pero matizada kelsenianamente, la posicion de Gioja resulta mas robusta de lo que parecia
a primera vista.

Ahora bien, es claro que lo mencionado hasta aca no es el tipo de conocimiento que le
interesa a los juristas, pero es el conocimiento del derecho que minimamente le interesa
al hombre comun, al no jurista que quiere saber que puede o no puede hacer en su
comunidad. Este, el derecho precientifico, es un conocimiento sobre el derecho basado
en dos cosas.

La primera es un sentido comun de la working constitution. Esta idea de constitucion es
en gran parte una concepcion de sentido comun de lo que es una constitucion. Hay algo
en la comunidad que determina que personas pueden producir derecho. En sus aspectos
mas basicos es eso. Es una idea de sentido comtin que un lego puede tener de la
competencia y de la produccion juridica. Como tal es indispensable para que no experto
en la materia no solo entienda, sino que ademas pueda reconocer algo como derecho.

La segunda es la aceptacion via valoracion positiva de lo producido por los que operan la
working constitution.

Estos dos elementos alcanzan para construir una idea de derecho positivo vigente
obligatorio propio del hombre comun, de Doria Rosa, o della nonna, por decirlo con
varias metaforas meramente ilustrativas. Es la idea minima que requiere un no experto
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para entender, reconocer y aceptar que vive en un mundo de normas juridicas positivas.
Aunque nuestra Dosia Rosa no lo llamaria asi. Diria un mundo de leyes y ya.

Es por eso por lo que creo que Gioja habla de “conocimiento” aqui. Es e/ conocer cuales
cosas son debidas, porque ciertas normas, que son buenas y justas y correctas, que fueron
creadas por alguien concreto, dicen que debo hacer.

Es lo que, en ultima instancia, para Gioja, da consistencia al ordenamiento juridico. Lo
que permite decir, de un modo primitivo (esto es bueno, justo, correcto, lindo, etc.) pero
permite decirlo, que x, y, z, son normas juridicas positivas de cierta comunidad.

Esto es, para el jurista, importante, aunque incorrecto. Es el equivalente del realismo
ingenuo en la frase de Russell. Sabemos que hay un fenomeno que determina que
conductas son debidas en determinada sociedad. Sabemos que ese fenomeno se compone
de normas que son el resultado de una accion humana y que las identificamos como
buenas, justas o lo que sea en virtud de nuestros pareceres. Esto de la misma manera que
sabemos que hay cosas fisicas en el mundo y que son duras o blandas y ocupan espacio,
etc. Esto es conocimiento, pero solo a nivel intuitivo, en el caso del mundo fisico via los
sentidos, en el caso del mundo social, diria Gioja, via lo axioldgico. Conocemos al valorar.
Identificamos el derecho, previo a todo enfoque juridico, via la valoracidon de ciertas
cosas.

Esto no es algo completamente inttil para el jurista. El derecho precientifico consiste,
para el jurista, en una identificacién provisoria del derecho positivo vigente y de su
obligatoriedad para la comunidad. De manera intuicionista, de acuerdo, pero una
identificacion, al fin y al cabo. Un punto de partida, como el realismo ingenuo lo fue en
su momento para los primeros fisicos.

Ahora toca ver como se pasaria, para Gioja, de esto a un conocimiento del derecho
positivo vigente Util para los juristas.

2.3. Derecho cientifico

El derecho precientifico puede verse como el derecho vigente propio de la vida y las
experiencias cotidianas de una comunidad. Un conjunto de normas pertenecientes a dicha
comunidad, el cual se considera como en esencia obligatorio debido a un conjunto de
valoraciones (Gioja las considera positivas, aunque sabemos que ese no es el caso).

No es este el caso del derecho que le interesa a la ciencia juridica y a la dogmatica juridica,
que Gioja situa histéricamente en el siglo XIX. Esta busca abstraerse de la vida y
experiencias cotidianas a la hora de construir el conocimiento juridico.*¢

Esto no quiere decir que el derecho precientifico sea irrelevante para el jurista. Es el punto
de partida para la construccion de un saber juridico especializado. De la misma manera
en que las intuiciones de sentido comun son el punto de partida de las ciencias duras, las
valoraciones de la comunidad son, para Gioja, el punto de partida de la ciencia juridica.

4 Cf. Gioja 19731, p. 126.
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El derecho cientifico, entonces, seria un analisis y posterior reelaboracion del derecho
precientifico. La pregunta es como se lleva a cabo esta tarea. La idea general es
sistematizar y reformular no solo las normas juridicas precientificas en cientificas sino,
también, reformular y refinar los conceptos que se encuentran en ellas.*’ Esto lleva a una
doble construccion de conocimiento juridico

a. Un conjunto de normas juridicas positivas que conforman lo que podemos Illamar
“el derecho vigente” (obviamente positivo).

b. Un saber que presenta dicho derecho positivo de manera sistematica y ordenada,
la llamada dogmatica juridica.

Esto se hace, segiin Gioja, kelsenianamente. El cientifico del derecho hace uso, o, mejor
dicho, postula la Grundnorm, la cual es entendida por Gioja como un presupuesto
epistemologico de trabajo cuya principal funcion consiste en abstraer al cientifico del
derecho de las valoraciones precientificas postulando y presuponiendo una nocién de
deber que sea objetiva, es decir que no dependa de consideraciones subjetivas o
intersubjetivas como las valoraciones de la comunidad. El deber que se obtiene de esta
manera es solo juridico. Una norma es debida porque se deriva de otra norma que
establece, a su vez, el deber de las normas que se derivan de ellas. De esta manera la
dogmatica transforma las normas de algo aprehendido valorativamente a algo
objetivamente normativo.

La dogmatica juridica consigue dar un paso enorme en una direccion semejante a
la de la fisica galileana cuando transforma la confusa naturaleza de las normas
juridico-positivas asi como se dan en su primer estadio social, en un puro nexo
teorético con fundamento ultimo en la norma bdésica presupuesta. Elimina de esta
manera de su objeto, posibles sentidos sentimentales, religiosos, politicos, etc.,
que obstaculizan con su caracter subjetivo el afan cognoscitivo de aprehender el
objeto con validez para todos.*®

Si bien Gioja plantea una fuerte analogia entre el cientifico “duro” y el juridico hay una
diferencia importante entre ambos: el material con el que trabajan y como es que este se
constituye.

Por otra parte, los hechos naturales que le sirven de apoyo a la ciencia natural son
algo dado en pura pasividad, mientras que el material que recibe el jurista
dogmatico ha sido creado por una actividad humana. En ambos casos le han dado
al cientifico los temas sobre los que ¢l procedera a elaborar su objeto; ahora que,
mientras que el tema de la fisica es un tema ajeno en su mas intima textura a todo
acto humano, el tema de la dogmatica juridica es un tema creado por el hombre.
Pero no por el jurista cientifico, en tanto que cientifico. Al cientifico le son dados
en el comienzo de su investigacion el material juridico que ha sido creado por el

47 Atienza 1984, p. 75.
8 Gioja 1973g, p. 102. Cursivas en el original.
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legislador y por el juez. Es claro que €l lo transformara inmediatamente de acuerdo
con sus fines tedricos en normas juridico-positivas de caracter objetivo.*’

Es importante notar que, a pesar de lo que dice Gioja aqui, el cientifico del derecho no
parte exclusivamente del material legislado, sino que accede a ¢l mediante el derecho
precientifico y que su actividad es transformadora de un conocimiento previo,
precientifico, a la vez que creadora de un conocimiento mas refinado. Crear para el jurista
es transformar algo previo.

Con todo, antes de la interpretacion hecha por el jurista cientifico, existia aquel
material juridico en forma de toscos pero efectivos sentidos volitivos, axioldgicos,
religiosos, etc. que imputaban sanciones frente a ciertos hechos.>® Los sentidos
objetivos que el cientifico posteriormente constituye se apoyan necesariamente en
esos sentidos subjetivos, extraios a si mismo. La interpretacion que lo pone frente
a su objeto no trabaja sobre el caos o sobre el vacio. Actividad legisladora,
actividad jurisdiccional, y los sentidos juridicos que ellos crean, son previos a la
funcion cognoscitiva del jurista cientifico. Por consiguiente, aunque éste al
referirse a aquellos, dentro de su sistema, los ha transformado en nuevos objetos
constituidos por ¢€l, la actividad legislativa o jurisdiccional y la actividad del
jurista cientifico no son las mismas actividades.>!

Todo esto mediado por el presupuesto de trabajo que es la Grundnorm. Esta, para Gioja,
plantea un criterio objetivo y avalorativo de identificacion del derecho, y es usada por la
ciencia juridica para proceder a lo que Gioja llama una idealizacién o proceder
idealizante, que consiste en considerar a todo tipo de conducta coercitiva que se hubiera
establecido significativamente, mediante derecho precientifico, como algo que debe ser,
es decir como algo que debe ocurrir.

Este “deber ser” no tiene ninguna valoracidon ni ningun tipo de connotacion axiologica
asignado a ella. Es, entonces, objetivo, no subjetivo ni intersubjetivo. La Grundnorm es
utilizada para fijar un nexo de normatividad entre los fines del cientifico del derecho, que
busca sistematizar el derecho como un conjunto ordenado de normas positivas vigentes y
obligatorias, y las normas juridicas positivas mismas.

Esto es posible porque Gioja usa la version competencial de la Grundnorm, aquella de la
Teoria General del Derecho y del Estado, que opera como norma de competencia ultima,

4 Gioja 1973g, p. 103.

39 Hoy creo que diriamos “que conectan casos con soluciones”. Cf. Alchourrén & Bulygin 2012, p.66.

31 Gioja 1973g, p. 103. Hay un reflejo claro de esto en Normative Systems, cuando se dice que el sistema
de reivindicacion de inmuebles a terceros poseedores del viejo Cddigo de Vélez tiene la estructura que tiene
debido a como los autores decidieron interpretar los arts. 2777 y 2778 de dicho codigo. En sus palabras:
«... solo decimos que los arts. 2777 y 2778, interpretados de una manera determinada (como normas N5 y
N3), no contemplan ciertos casos y, por lo tanto, el sistema formado por estos dos articulos tiene lagunas.»
Cf. Alchourréon & Bulygin 2012, p.31.
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una presuposicion que autoriza a los creadores de la primera constitucion historica como
sujetos competentes a crearla. >

La Grundnorm es elaborada por los juristas para poder de esa manera hacer inteligible
cientificamente (es decir, depurar de aspectos subjetivos) al derecho precientifico. Esto
se logra mediante la presuposicion de una norma de competencia suprema que establezca
un criterio de derivacion de las demés normas del sistema que sea eminentemente formal,
ajeno a toda consideracion axioldgica.

Esto, sin embargo, es solo el comienzo de la tarea de construccion del derecho cientifico.
Es uno de los dos puntos de partida de la tarea dogmatica. El primero es, como ya
sabemos, la identificacion de una base precientifica. El derecho precientifico. El segundo
es este, un criterio puramente formal que nos ayude a depurar de asperezas axioldgicas
las normas reconocidas por la comunidad.

Podriamos llamar a esto, ya que estamos, la navaja de Gioja. La ciencia juridica debe

proceder de manera avalorativa, depurando, por via de ciertos criterios formales (por
Gioja agrupados en la Grundnorm), la masa de todo el material normativo juridico-
positivo a sistematizar de toda connotacion axiologica. Si la ciencia juridica no procede
de esta manera, no esté realizando bien su tarea y tal vez no podamos considerarla ciencia
juridica.>?

Es importante destacar que esto solo no es el derecho cientifico. Esto es el presupuesto
por el cual se llega a este, por el cual se da Orden cientifico al Caos axioldgico del derecho
precientifico della nonna. Donde el criterio de juridicidad no sea

este organo hizo algo bueno, justo, correcto y por ende es obligatorio
sino

este organo aplico el sistema competencial, que se deriva de la Grundnorm, y
creo algo formalmente considerado juridico, lo cual establece que si x debe ser'y

Esto lleva, segin Gioja, a la ya mencionada doble constitucion del a ciencia juridica (y
del conocimiento juridico, agregaria yo), a saber

... la ciencia juridica positiva se constituye mediante un doble proceso. En primer
lugar va a considerar como conductas debidas s6lo aquellas que quepa caracterizar
de esa manera por delegacion.>* En segundo lugar la valoracién que tendria que
dar fundamento a los hechos en los que se delega es sustituida, como se ha

52 Cf. el analisis realizado en Calzetta 2025, pp. 106 — 117. El caso del sistema juridico argentino y la
dogmatica constitucional de la Argentina es un ejemplo bien claro de esto (y dudo que haya estado lejos de
la mente de Gioja). Esta, tomando la frase del preambulo de la Constitucion Nacional que dice «... en
cumplimiento de pactos preexistentes» construye todo un sistema competencial pre-Constitucion para
justificar la competencia de los constituyentes de 1853.

33 Gioja parece estar asumiendo que la ciencia juridica procede mediante la actitud hacia el estudio del
derecho que Bobbio eventualmente llamo “positivismo metodologico”. No parece haber en la obra de Gioja
otra forma de concebir el trabajo del cientifico del derecho que no sea mediante esta actitud positivista.

4 Mediante el sistema competencial iniciado por la Grundnorm. Gioja estd hablando esencialmente de la
derivacion dinamica.
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descripto, por un postulado que el cientifico posee con el que se modifica el
sentido del “deber ser”. Se hace evidente que la ciencia juridica positiva obtiene
mas objetividad. Ya no se trata de recurrir para verificar asertos a intuiciones
valorativas, sino, simplemente, a la existencia de situaciones facticas: costumbres,
expresiones significativas, etc., y siempre sobre la hipotesis de que a ciertos y
determinados actos se los considere, porqué asi le parece fructuoso al cientifico,
actos originarios de legislacion. >

Esto ultimo es interesante, en el modelo de Gioja es en ultima instancia el dogmatico
quien construye el conocimiento juridico mediante la construccion del derecho positivo
vigente al ser ¢l quien determina que cosas son consideradas actos originarios de
legislacion (y por ende fuentes de normas juridicas positivas).

Con lo cual, el modelo de construccion del conocimiento juridico finalmente quedaria en
algo como esto

Derecho

: . Derecho
Precientifico

Cientifico

Material
Legislado
(leyes,

(valoracién (Depuracién del

derecho
precientifico
via Grundnorm)

positiva del
material
legislado y
sentido comun)

sentencias,
contratos,
etc.)

Gioja no describe cuales son las operaciones que realiza la ciencia juridica en su objetivo
de depurar al derecho precientifico de las valoraciones que lo componen, y creo que hace
bien. Dichas operaciones son posiblemente muchas y muy variadas, sujetas seguramente
a los avatares culturales de diferentes culturas juridicas internas y como estds operan en
distintas comunidades politicas.

Lo que si podemos decir es que seguramente estas operaciones hacen uso de las mejores
herramientas disponibles para repensar, sistematizar y reformular el derecho precientifico
y los conceptos empleados en este. Por ejemplo, una nocidén volk, precientifica, de
capacidad y competencia es reformulada por la dogmatica en una mas refinada y cientifica
en el sentido de Gioja.

Asi el modelo de Gioja es, en ultima instancia, un modelo metalingiiistico del
conocimiento juridico y no necesariamente tenemos que detenernos en el derecho
cientifico.

55 Gioja 19731, pp.146 — 147.
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Podriamos, inspirandonos un poco en Guastini>®, agregar otro nivel de conocimiento, un
derecho teorico-filosofico resultando en un modelo como el siguiente

Derecho

; 0 =0 Derecho
Precientifico

Material Legislado Cientifico Derecho Tedérico-Filoséfico

(valoracién
positiva del
material
legislado y
sentido comun)

(leyes,
sentencias,
contratos, etc.)

(Depuracién del (via laboratorio
derecho conceptual y meta-
precientifico via jurisprudencia)
Grundnorm

E cosi via.

Esto es algo que, ciertamente, podria hacerse con el modelo de Gioja, llevandolo mas
lejos de lo que ¢l habia pensado. La estructura metalingiiistica de esta epistemologia
juridica ciertamente lo permite.

La nocion de derecho cientifico es, en ultima instancia, muy amplia. Dentro de los
producido, segiin Gioja, por lo juristas cientificos podemos encontrar cosas tales como

i.  Las interpretaciones realizadas por la dogmatica o ciencia juridica del material
legislado (Ilamado por esta “fuentes del derecho™);

ii.  Los métodos correctos de aplicacion de dichas interpretaciones, segin la misma
dogmatica o ciencia juridica (argumentacion juridica);

iii.  El conjunto de doctrinas elaboradas por dicha dogmaética o ciencia juridica que
tiene por objeto la presentacion sistematica de las interpretaciones del material
legislado;

iv.  El conjunto de sistemas conceptuales elaborados por la misma dogmatica o
ciencia juridica y su funcién explicativa del derecho y de la sistematizacion de
este;

v.  Los modos de razonamiento considerados correctos para el derecho por la misma
dogmatica o ciencia juridica (tipos admisibles de inferencias).

Los puntos 1), iii) y iv) pueden ser considerados como la nocién de derecho positivo
vigente (que no son solo normas sino la forma en que estas se ordenan en un sistema mas
los conceptos necesarios para hacerlo inteligible) de una comunidad politica. Todo
producto de la construccion cientifica (diria Gioja) por parte de la dogmatica o ciencia
juridica.

Los puntos ii) y v) podrian verse, creo yo, como el mecanismo de aplicacion de dicho
derecho positivo vigente por parte de la misma dogmatica o ciencia juridica.

El modelo, obviamente, no es perfecto. Ninguno lo es. Si, creo, es interesante y espero
que el lector sepa disculparme por ello. Decir que algo es interesante, de por si, no es

36 Guastini 2012, pp. 57 — 59.
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mucho y no va mas alla de cierta aprobacion personal. Es como decir que me gusta o que

me es simpatico. Lo que puede hacerse es tratar de explicar en qué consiste dicho interés.

Hay tres cosas que creo que son fundamentales en mi interés por el modelo.

ii.

1il.

La primera es de interés historico reconstructivo. Esto es algo que, si bien tal vez
importe a algunos pocos, creo que tiene su importancia. El andlisis de esta
concepcion que Gioja tiene de la construccion del conocimiento juridico nos
permite ver los origenes de muchas de las tesis que luego fueron expuestas por
miembros de la escuela de Buenos Aires. Mencionaré solo algunas que creo que
pueden ser relevantes pero no entraré en detalles sobre estas: la importancia del
derecho vigente, la distincion entre validez (pertenencia) y vigencia (corolario de
la aplicabilidad); la interpretacion del material legislado (“identificacion de las
normas” en Normative Systems) como elemento constitutivo de la forma de los
sistemas normativos y, también, del contenido de los sistemas maestros, la
refinacidon conceptual o reconstruccion racional como tarea a destacar (aunque los
discipulos de Gioja se colocan aqui en el nivel teorico-filosofico que acabamos de
inventar), la importancia capital de dar cuenta del contenido del derecho de
manera neutral y avalorativa. Todo esto, que fue y es muy importante para la
escuela, esta claramente en Gioja. A veces de manera mucho mas completa de lo
que uno se imagina.

La insistencia en la construccion artificial, de la constitutividad, del fenomeno
juridico. Mucho antes que el problema de la ontologia social fuese siquiera
pensado por los teoéricos del derecho, Gioja ya estaba dando los primeros pasos en
la materia. Tal vez con herramientas que hoy considerariamos inadecuadas, pero,
indudablemente, estaba interesado en el derecho como fendomeno artificial, no
natural y producto de un fiat constitutivo por parte de la comunidad.

La posible conexion (para mi segura, pero seamos modestos) que puede armarse
con el modelo de culturas juridicas interna y externa de Giovanni Tarello. Hay
algo en el modelo de Gioja que me lleva a relacionarlo con Tarello. En el modelo
de Tarello, la cultura juridica interna es quien, via las creencias de los miembros
del grupo de los internos (juristas en sentido amplio), produce el concepto de
derecho vigente de una comunidad determinada. La cultura juridica externa, en
cambio, lo que tiene son opiniones sobre este derecho vigente producto de las
creencias de la cultura juridica interna. Creo ver una posible analogia aqui. Las
valoraciones que son el derecho precientifico bien podrian conectarse o ser parte
de las opiniones sobre el derecho propias de la cultura juridica externa. En cambio,
las creencias constitutivas del derecho vigente de la cultura juridica interna bien
podrian conectarse con el derecho cientifico producido por los mismos juristas.
Es perfectamente posible que tanto Gioja como Tarello hayan tratado de dar
respuesta, desde diferentes puntos de vista, al mismo problema, la construccion
del conocimiento juridico. Conocimiento que en ambos se traduce en derecho
positivo vigente. Si vemos lo que implica la nocion, in extenso, de cultura juridica
en Tarello, esto es aln mas claro. Por ejemplo, Guastini y Rebuffa, en su
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introduccion a Cultura giuridica e politica del diritto, relevan cuatro sentidos de
“cultura juridica”

1) el conjunto de las doctrinas y de los sistemas conceptuales
elaborados por los juristas con el fin de unificar y o generalizar
nociones y prescripciones esparcidas en varios textos normativos;

i1) el conjunto de las interpretaciones, suministradas sobre todo por
los operadores juridicos, relacionados con la aplicacion
considerada correcta de textos normativos

1i1) el conjunto de los modelos de razonamiento utilizados por los
juristas, tanto en funcion doctrinal como jurisprudencial; y

1v) en sentido mas amplio es utilizada para referirse a la clase de los
juristas.®’

Salvo el cuatro punto, que se refiere a una clase de objetos (los juristas), los
primeros tres puntos relevados por Guastini y Rebuffa son coincidentes con los
cinco puntos que componen el derecho cientifico en Gioja. Esto me lleva a
sospechar que ambas escuelas, la de Génova y Buenos Aires, son mas hermanas
de lo que parece, dado que sus problemas son en parte los mismos, y las soluciones
a estos altamente compatibles. Esto a pesar de las claras diferencias de enfoque y
metodologia filosé6fica de los fundadores de ambas escuelas.

Esto ultimo implicaria, por supuesto, analizar un poco mas en profundidad la idea de
conocimiento juridico en Tarello.

3.- Conocimiento juridico en Tarello

La idea que Tarello tiene del conocimiento juridico es mas conocida que la de Gioja, por
lo cual no seria necesario extenderse tanto, en el caso de Tarello, como lo hemos hecho
ya con Gioja.

En esencia el conocimiento juridico es lo producido por la cultura juridica de una
comunidad dada. Antes de avanzar directamente sobre ello hay que dejar en claro que es
lo que Tarello entiende por “cultura juridica”.

Hay varios trabajos en los cuales Tarello se refiere al a idea de “cultura juridica”. En
Cultura giuridica e politica del diritto se encuentran los que a mi juicio son mas
relevantes (al menos desde el punto de la definicion de la idea més que de la aplicacion
de esta).

A saber

1) ‘La nozione di diritto positivo nella cultura giuridica italiana’>®

(Sociologia del diritto, 1V, fasc. 2, pp. 315-324.);

37 Cf. Guastini & Rebuffa 1988. Gomez en un texto inédito hace un excelente relevamiento de estos cuatro
sentidos de cultura juridica en Tarello.
38 Tarello 1988a.

26



1) ‘La sociologia nella giurisprudenza’>® (Sociologia del diritto, I, fasc. pp.
40-51, rist. in R. Treves (ed.), La sociologia del diritto: un dibattito,
Quaderni della rivista Sociologia del diritto, Milano, Giuffré, 1974, pp.
40-51.);

1ii) ‘Il sistema del diritto in una prospettiva sociologica’®® (Introduzione
all’edizione italiana, in L. M. Friedman, I/ sistema giuridico nella
prospettiva delle scienze sociali, Bologna, 11 Mulino, pp. 5-28, donde
traduce e introduce la obra de Lawrence Friedman).

Pienso referirme generalmente a ‘La nozione di diritto positivo’ tal cual se encuentra hoy
en Cultura giuridica e politica del diritto, pero con las referencias oportunas a los otros
dos textos cuando corresponda.

Esto, en mi opinion, porqué ‘La nozione’ es donde Tarello aborda de manera directa el
problema, no criticando ni comentando a otros autores, sino directamente presentando el
modelo de construccion del conocimiento juridico y del derecho positivo por la cultura
juridica de una comunidad determinada.

Ademas, es hasta divertido notara en cuanto ‘La Nozione’ guarda parecidos con ‘Algunas
idas para una teoria sobre la “construccion” juridica’ de Gioja. Ambos trabajos parten con
la idea de construccion del derecho positivo, pasan a analizar esto a nivel del jurista y del
no jurista y ambos terminan con una clasificacion de ciertos tipos de normas. Los
paralelismos son sorprendentes.

Hay otro texto central que merece destacarse, Storia della cultura giuridica moderna. Vol.
. Assolutismo e codificazione del diritto.®' Del libro puede extraerse una idea completa
de que es una cultura juridica interna en funcionamiento pleno y que tipo de operaciones
culturales realizan sus miembros. El andlisis del libro supera los limites de este trabajo,
pero en el prefacio de este el lector podra encontrar una somera descripcion del método
que Tarello emplea para dar cuenta de lo que ¢l llama “cultura juridica”.

3.1. La cultura juridica y sus divisiones

Tarello no ofrece una definicion clara ni directa de “cultura juridica”. Esto es, creo yo,
debido a su escepticismo con respecto al uso de los conceptos (y a las definiciones de los
conceptos)®? por parte de la ciencia juridica.®® Por ende, los conceptos que ¢l utiliza y

59 Tarello 1988b.

60 Tarello 1988c.

61 Tarello 1976.

62 Algunos dirian que estas dos cosas son la misma, pero no voy a meterme con ello en este trabajo.

63 Esto es algo que Tarello toma de sus andlisis del realismo juridico estadounidense (cf. Tarello 1962), no
es algo que ¢l diga expresamente, sino que, viendo su produccion, se nota que él tomd esta desconfianza
por los conceptos juridicos tradicionales de los realistas estadounidenses y aplicd ese método de trabajo en
sus obras. Esto no quiere decir que nunca defina, veremos que lo hace, a veces casi a pesar suyo. Lo mismo
sucede con el uso de las herramientas formales como la légica, aparecen cuando uno menos lo espera (por
ejemplo, cf. Tarello 1974b, p. 223). Hay mas de uno que, en vista de la poca tendencia a definir y su
escepticismo conceptual, duda de si Tarello era o no un filésofo analitico del derecho. A mi juicio
claramente si lo era, aunque al parecer lo era casi bajo protesta, kicking and screaming.
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aquellos que son formulados por el tienen que ser o reconstruidos mediante la lectura de
sus trabajos.

El caso de la cultura juridica, simpliciter, sin subdivisiones, es uno de estos casos. No
parece haber (o yo no encontré) una definicion general del término, tan solo de sus
subdivisiones. Por lo tanto, si necesitamos una definicion general de “cultura juridica”
esta debe surgir de lo que sabemos de las subdivisiones en las cuales Tarello particiond
dicha nocion: la interna y la externa.

Una definicion de este tipo puede parecer estipulativa y en parte lo es, pero eso no es toda
la verdad. Una definicion de este tipo se parece mas a lo que Ramsey llamaba “definicion
filoso6fica”, en parte estipulativa y en parte informativa. *

Dado lo anterior, podemos decir que, en Tarello, “cultura juridica” se refiere al conjunto
de creencias constituvas del derecho positivo vigente de algunos miembros de una
comunidad politica determinada, sumando a esto el conjunto de las opiniones que sobre
dicho derecho positivo pueden tener otros miembros de dicha comunidad politica.

De esto se pueden desprender algunas cosas

i.  Una cultura juridica (CJ) siempre es relativa a una comunidad politica
determinada (la Argentina, Italia, Francia, Japon, etc.). Que haya dos o
mas culturas juridicas similares no implica identidad alguna;

ii.  Algunos pueden creer, en base a la definicion anterior, que una CJ es un
conjunto de discursos. Esto es un error. Es un conjunto de al menos dos
tipos de estados mentales®, creencias y opiniones, que se expresan en
discursos, tanto escritos como orales;

iii.  Una CJ se compone de dos tipos distintos de miembros, aquellos que
tienen ciertas creencias constitutivas del derecho positivo vigente de la
comunidad y aquellos que tienen opiniones sobre dicho derecho positivo;

iv.  Esto implica una particion de la cultura juridica en dos subconjuntos;

v. Un subconjunto compuesto por aquellos que tienen creencias
constitutivas del derecho positivo vigente;

vi.  Un subconjunto compuesto por aquellos que tienen opiniones sobre el
derecho positivo vigente.

A estos dos subconjuntos Tarello los llama cultura juridica interna (CJI) y cultura juridica
externa (CJE) respectivamente. Los miembros de la CJI son en esencia los juristas, en
sentido amplio®®, de una comunidad politica. Los miembros de la CJE son todos aquellos
que no son juristas ni poseen un conocimiento especializado sobre el derecho.

3.2. La cultura juridica interna

La nocion de CJI es definida por Tarello de la siguiente manera

64 Cf. Ramsey 1990.
%5 No voy a definir ac que es un estado mental. Simplemente se da por supuesto.
% Tarello los llama “técnicos o especialistas en derecho”. Cf. Tarello 1988a, p. 207.
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Intendiamo per «cultura giuridica interna» la cultura dei tecnici o specialisti del
diritto: professori delle facolta di legge, giudici, funzionari amministrativi con
professionalita giuridica, avvocati, notai. %’

La definicion tiene, claramente, un problema bastante evidente. Definir una cultura como
la cultura de un x, sin entrar en mas especificaciones que quienes son estos X que tienen
una cultura determinada.

Esto es un claro ejemplo de lo que se decia precedentemente, la tendencia de Tarello, al
menos desde mi punto de vista, de definir esquematicamente los conceptos que usa. Sin
embargo, uno puede, en virtud del analisis que €l hace de la CJI italiana del momento,
reconstruir que quiere decir cuando se habla de la cultura de x en el caso de la CJI.

En primer lugar, los miembros de la CJI, de acuerdo con Tarello, producen dos tipos de
afirmaciones. Las genéricas y las que podriamos llamar especificas.

Las afirmaciones genéricas son consideraciones generales en lo que al derecho positivo
respecta, por ejemplo, cuando Tarello se refiere a la CJI italiana

Se si chiede ad un membro di una delle professioni legali cosa intenda per diritto
positivo la risposta ¢ — nella stragrande maggioranza dei casi — che «per diritto
positivo si intende I’insieme della legislazione promulgata e pubblicata nelle
forme previste, delle altre norme prodotte in base a procedimenti previsti dalla
legge, e delle consuetudine cui la legga fa rinvio». Puo avvenire, se 1’interrogato
¢ un professore, che la risposta sia piu complicata, ma anche in questo caso —nella
stragrande maggioranza dei casi — la risposta e sostanzialmente quella
sopramenzionata: basta leggere le prime pagine di un manuale per studenti di un
qualsiasi ramo del diritto. ¢®

En cambio, las afirmaciones de tipo especifico son aquellas que, partiendo de las
b b

genéricas, buscan profundizar sobre estas, de alguna manera buscan encontrar la “verdad

oculta” o la “justificacion” de las afirmaciones genéricas sobre el derecho. Por ejemplo,

Alla domanda «ma che cosa ¢ veramente il diritto positivo, che cosa ¢ in realta la
legge dello Stato», le risposte sarebbero certamente diversissime, e si

67 Tarello 1988a, p. 207. En castellano: «Entendemos por cultura juridica interna la cultura de los técnicos
o especialistas del derecho: profesores de las facultades de leyes, jueces, funcionarios administrativos con
profesionalidad juridica, abogados, notarios» (Tarello 1995, p. 181).

68 Tarello 1988a, p. 207. En castellano «Si se pregunta a un miembro de una de las profesiones legales qué
entiende por derecho positivo la respuesta es — en la gran mayoria de los casos — que “por derecho positivo
se entiende el conjunto de la legislacion promulgada y publicada en las formas previstas, de las otras normas
producidas con base en procedimientos previstos por la ley, y de las costumbres que la ley remite”. Puede
suceder, si el interrogado es un profesor, que la respuesta sea mas complicada, pero también en este caso —
en la gran mayoria de los casos — la respuesta es la sustancialmente recién mencionada; basta leer las
primeras paginas de un manual para estudiantes de cualquier rama del derecho.» (Tarello 1995, pp. 181 —
182). Comparese con lo que seria una “buena” investigacion de estos temas en Tarello 1988b, p.410.
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collocherebbero su di una vasta gamma, da «la volonta di Dio» a «la volonta della

classe dominantey a «la realta sociale stessax. %’

En el caso de la CJI italiana del momento el acuerdo sobre las afirmaciones genéricas es
casi total y homogéneo, en cambio el acuerdo sobre las observaciones especificas esta
bien lejos de ser igual al acuerdo sobre las genéricas.”® Lo mismo, creo, podria decirse de
la CJI argentina, por ejemplo, o casi cualquier otra a nivel occidental, aunque haria falta
una comprobacion empirica para poder afirmarlo con certeza.

(Esto quiere decir que el acuerdo, al ser sobre cuestiones genéricas, es en realidad
ilusorio? En absoluto. El hecho que haya un acuerdo sobre las generalidades de en qué
consiste el derecho positivo es lo que permite construir un concepto general comun de
derecho positivo que permita que los distintos miembros de una CJI puedan discutir y
tener desacuerdos sobre el contenido ultimo del derecho positivo, lo que les permite de
esta manera poder ofrecer distintas normas juridicas, sistematizaciones del derecho,
doctrinas dogmaticas posibles, todas bajo el mismo paraguas conceptual genérico.”!

Los desacuerdos, tan mal vistos histérica y tedricamente, en realidad parecen ser un
subproducto necesario de la practica juridica, la cual constituye un concepto genérico y
de aspectos formales del derecho positivo vigente de una comunidad politica
determinada, dejando el campo abierto para varios conceptos materiales en pugna del
derecho positivo vigente. Cada uno de estos conceptos materiales presupone el concepto
formal y genérico y tienen por objeto diversas justificaciones (a veces positivas, a veces
negativas) del derecho positivo vigente, y a su vez persiguen diferentes objetivos
politicos.

Esto lleva a la conclusion que los dos tipos de afirmaciones constituyen dos tipos de
creencias que se dan en la CJI

i.  Las afirmaciones genéricas de los miembros de la CJI, cuando son
homogéneas, operan como creencias constitutivas de la nocion de derecho
positivo vigente en sus aspectos formales y generales;

ii.  Las afirmaciones especificas, a su vez, son constitutivas de distintos conceptos
materiales de derecho positivo vigente por parte de aquellos miembros de la
CJI que comparten dichas creencias especificas.

Las segundas, para ser posibles, dependen de la homogeneidad y estabilidad de las
primeras. No sé¢ si Tarello lo diria en estos términos, pero a mi me parece que se sigue.

En virtud de lo anterior ahora podriamos definir a la CJI como

% Tbidem. En castellano «A la pregunta “;qué cosa es verdaderamente el derecho positivo, que cosa es en
realidad la ley del Estado?”, las respuestas serdn ciertamente muy diversas, y se colocarian sobre una vasta
gama, desde “la voluntad de Dios” hasta “la voluntad de la clase dominante” a “la realidad social misma”.»
(Tarello 1995, p. 182).

70 Ibidem.

"' Ibidem, pp. 207 — 208.
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El conjunto de las creencias tanto genéricas como especificas de los técnicos o
especialistas del derecho. A saber, profesores de las facultades o escuelas de
derecho, jueces, funcionarios administrativos con profesionalidad juridica,
abogados, notarios y escribanos, entre otros.

Las creencias genéricas, cuando son homogéneas entre los miembros de una CJI,
son constitutivas de la nocidon o concepto de derecho positivo vigente en sus
aspectos formales y generales.

En cambio, las creencias especificas, son constitutivas de diferentes conceptos
materiales de derecho positivo vigente, solo para aquellos miembros de la CJI que
tengan dichas creencias.

Un (cualgquiera) concepto material de derecho positivo vigente presupone la
estabilidad en los miembros de la CJI de un concepto formal de derecho positivo
vigente.

Hay un corolario importante a todo esto que, si bien no puede ser desarrollado aqui, es
importante mencionar. La nocion o concepto de derecho positivo vigente por parte de una
CJI se constituye en dos niveles.

Un primer nivel constitutivo consiste en las afirmaciones genéricas. Estas creencias
permiten crear un marco comun de discusion al interno de la CJI. Fija el criterio minimo
de en qué cosiste el derecho para los miembros de esta subcultura. Es por ello por lo que
es tan importante la estabilidad y homogeneidad de estas creencias. Sin un concepto
estable, en sus aspectos formales, de derecho positivo vigente, ningun otro tipo de
construccion juridica es posible.

El segundo nivel constitutivo se da en las creencias especificas. Estas, como se ha visto,
suelen no ser homogéneas. No todos comparten las mismas creencias sobe el aspecto
material del derecho positivo vigente de una comunidad politica. Esto permite el
surgimiento de, a falta de un mejor término, tribus juridicas o dogmaticas. Distintas
corrientes dentro del mundo de los técnicos del derecho. Garantistas y no garantistas,
partidarios de la persona juridica como ficcion o como idea fuerza, este o aquel lado de
la biblioteca.

Estas tribus estan en lucha constante, por razones politicas o de distinto tipo, por la
supremacia sobre el contenido del derecho positivo vigente.

Solo es posible participaren esa lucha si hay algo como una nocién meramente formal de
derecho positivo vigente para llenar de ideologia dogmatica. Todo aquel que haya pisado
alguna vez una facultad de derecho puede dar testimonio de esto.”?

72 Tanto Lisandro Gomez como el que escribe llegamos a la misma conclusion de manera independiente.
Nos dimos cuenta al discutir parte del borrador de este texto en lo que concierne a los dos tipos de creencias
de los miembros de la CJI.
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La ClJI tiene distintos niveles. Es, como el modelo de Gioja, un esquema metalingiiistico.
Acé solo se presentan dos, pero es posible que un desarrollo posterior del modelo llegue
a postular mas niveles aun.

Esto es, al menos asi creo, lo que uno puede extraer de lo que Tarello dice sobre la CJI.

3.3. La cultura juridica externa

La CJE puede definirse como aquella cultura sobre el derecho que poseen todo aquellos
que no sean miembros de la CJI, pero una definicién de este tipo seria insuficiente.
Tarello, en ‘La Nozione’ no la define. Deja que se sobreentienda que esta compuesta por
todos aquellos que no son miembros de una CJI determinada y no mucho mas.

La razon de esto puede ser que sea, como Tarello pone de relievo, lo dificil que es dar
cuenta de las opiniones y creencias de los externos en lo que respecta al derecho positivo.

Come ¢ noto, il rilevamento dei dati relativi alla cultura giuridica esterna — cio¢
del pubblico — da luogo a problemi teorici assai complessi, sulle cui propose di
soluzione ferve oggi tra gli studiosi un intenso dibattito. Le tecniche de

rilevamento prevalenti trai i sociologi del diritto, che adottano ipotesi relative
all’individualita della cosiddetta «conoscenza del diritto» da parte del pubblico e
di cosiddette «opinioni del pubblico intorno al diritto» sono variamente contestate,
e le tecniche delle rilevamento dell’opinione — in ogni casi — si attagliano alla
conoscenza ¢ alle opinioni dei e sui contenuti del diritto: non certamente
all’adozione da parte del pubblico di nozioni teorico-generali come quella di
«diritto positivoy.

De esta consideracion sobre las dificultades de obtener cierta certeza sobre el contenido

de la CJE surgen, sin embargo, algunas cosas relativa a en que deberia consistir dicho

conocimiento

ii.

1il.

1v.

En primer lugar, y esto es un tanto obvio, el conocimiento como tal debe
ser el de los miembros no juristas (no CJI) de una comunidad politica
cualquiera;

El conocimiento relevante de la CJE esta constituido por el conocimiento
y las opiniones que los miembros de esta subcultura tienen sobre el
derecho positivo y su contenido;

Dicho conocimiento no es técnico (en términos de Gioja seria
precientifico) y no puede esperarse que contenga los conceptos teoricos
elaborados por los juristas y la ciencia del derecho.

Un corolario de esto es que este conocimiento no puede considerarse
constitutivo de la nocién de derecho positivo vigente, al menos no de
aquella que le interesa a los juristas y técnicos del derecho.

3 Tarello 1988a, p. 208.
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v.  Es, mas bien, una idea o nocién volk de derecho positivo vigente la que
crea la CJE en virtud de las opiniones y conocimiento que esta tiene del
derecho.

No queda claro si el conocimiento de la CJE esta basado en lo producido por la CJI,
aunque sin manejar los conceptos de esta, o si la CJE construye su conocimiento
giojiosamente via su interpretacion del material legislado. Ciertamente las opiniones que
los miembros de la CJE tienen sobre el contenido del derecho son muy similares a las
valoraciones que dan origen al derecho precientifico. Sobre este punto en particular no
encuentro mucha clarificacion en Tarello.

Tarello, cuando habla de coémo seria factible hacer cualquier consideracion genérica sobre
la nocidn de derecho positivo de la CJE italiana del momento, da cuenta de cual seria un
buen método para obtener cierta informacion sobre el tema.

El método seria relevar lo siguiente:
Relevar las opiniones de

a) Los estudiantes del primer afio de la carrera de abogacia, durante las
primeras semanas de cursada, cuando aun no fueron “contaminados” por
los técnicos de la CJI que ofician de profesores;

b) Los estudiantes de otras facultades donde se dicten materias de indole
juridica;

¢) El publico compuesto por los clientes de profesionales juridicos, tales
como abogados, notarios y escribanos;

d) El publico usuario de servicios sociales cuyos 6rganos incluyan juristas.”*

El porqué de esto parece bastante sencillo. Si bien los miembros de la CJE son todos
aquellos miembros de una comunidad politica que no sea miembros de la CJI son los
aquellos mencionados en los puntos a), b), ¢) y d) aquellos sujetos pertenecientes a la CJE
que mas interactian con miembros de la CJI, y por ende mas expuestos al uso diario
derecho positivo que el resto de los miembros de la CJE.

Por lo anterior podemos definir a la CJE como

El conjunto de las opiniones sobre el derecho positivo y su contenido que poseen
todos aquellos miembros de una comunidad politica que no sea, a su vez,
miembros de la CJL

Estas opiniones dan lugar a un conceto volk de derecho positivo vigente que no
presupone conocimiento alguno del aparato conceptual creado por la CJI.

Hay un punto relevante que Tarello, si bien no menciona de manera explicita, a mi juicio
si da a entender, que es la relacion entre la CJ1y la CJE.

3.4. La relacion entre ambas subculturas juridicas

7+ Ibidem.
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Tarello no lo dice expresamente, pero hay una clara relacion de pasaje de miembros de la
CJE a miembros de la CJI. Esto es claro cuando menciona a los estudiantes con pocas
semanas en las facultades de derecho, cuando todavia no fueron “contaminados” o
“adoctrinados” por sus docentes, sujetos miembros de la CJI.

Esto no deberia resultar sospechoso, la CJI es solo una parte reducida de la poblacion de
una comunidad politica, siendo la CJE toda la comunidad que no es miembro de la CJL.
La CJI solo puede reclutar nuevos miembros de la subcultura externa de la cultura
juridica. Esa es la funcion de las facultades de derecho. Centros de reclutamiento
gestionados por la CJI dirigidos a miembros de la CJE que deseen pegar el salto.

Es posible imaginar, y representar, a la cultura juridica de una comunidad politica
determinada como compuesta por dos subconjuntos, la CJE y la CJI. Estos subconjuntos
estan en interseccidn constante, habiendo algunos miembros de la CJE que tienen cierta
influencia en la CJI (periodistas especializados en cuestiones juridicas, por ejemplo) y
viceversa (abogados “mediaticos”, por ejemplo).

El caso de los estudiantes de derecho es un caso particular. Estamos hablando de
miembros de la CJE que activamente buscan serlo de la CJI. Es decir, sujetos de la CJE
que voluntariamente intentan cruzar la interseccion entre las dos subculturas para
plantarse de manera firme en la CJI, y no en la zona confusa interseccional donde estan

los periodistas especializados y los “mediaticos”. >

Este pasaje de miembros de la CJE a la CJI, mediado por las facultades de derecho, podria
representarse de la siguiente manera

CIJE ClI

Esto podria dar cuenta, al menos parcialmente, de lo que podemos llamar la “funcion de
reclutamiento” de la CJI con respecto a la CJE. Hay posiblemente mas funciones, pero
analizarlas seria materia de otro trabajo.

Dar cuenta de al menos la funcion de reclutamiento nos sirve para poner sobre la mesa
que la CJE y la CJI tienen relaciones entre si y puntos de contacto relevantes que merecen
estudiarse. Lamentablemente, este no es el lugar para hacerlo, pero no puedo no
mencionar la cuestion. Las relaciones entre la CJE y la CJI merecen un estudio mas
detallado.

75 Sobre esto y otras posibles funciones de las dos subculturas juridicas, debo mucho al trabajo de Gomez,
en particular su ‘Seeking Precisions: Discourses and Roles in Legal Culture(s)’, manuscrito inédito.
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4.- La esquina de Figueroa Alcorta y via Balbi. Hacia una posible fusion portefio-
genovesa

A esta altura del partido, el lector mas avezado puede seguramente entrever por donde
vienen los tiros. Teniendo en cuenta la analogia que hemos trazado al final de la seccion
2 entre el modelo de Gioja y el modelo de Tarello lo que sigue, seguramente, no tiene
nada de misterioso.

De la misma manera en que existe una zona interseccional entre la CJE y la CJI en la cual
los limites entre ambas subculturas se vuelven difusos sin que ninguna de las dos
desaparezca, lo mismo ocurre con los modelos sobre el conocimiento juridico de Gioja.
Ambos modelos consideran que el conocimiento juridico en general, y la nocion o
concepto de derecho positivo vigente en particular son construcciones de la ciencia o
dogmatica juridicas.

Ambos modelos consideran que la tarea del jurista incluye el realizar diversos tipos de
operaciones (“culturales” en Tarello, “cientificas” en Gioja) que redundan en la
determinacion del contenido de normas juridicas, la presentacion de estas en cierta
manera sistematica, la elaboracion de doctrinas que justifiquen dichos contenidos y
presentaciones, la determinacion de modos “correctos” de aplicacion, etc.

Ambos modelos consideran que los externos a la ciencia juridica también producen un
conocimiento sobre el derecho positivo vigente, el cual es de tipo volk o ajeno a la ciencia
juridica (precientifico). Dicho conocimiento volk es independiente del conocimiento
producido por los juristas, es decir que no lo presupone en ninglin sentido. En el caso de
Gioja dicho conocimiento es previo al conocimiento producido por la ciencia dogmatica.
En el caso de Tarello, no es claro si se situa previamente o no al de la ciencia dogmatica.

Incluso en sus diferencias ambos modelos se intersectan, pues las diferencias de enfoque
entre Gioja y Tarello que dichos modelos se complementen mutuamente.

Para ver como podria operar la fusion en un modelo combinado, tomemos un caso
concreto: el ya mencionado sistema previsional de las AFP en Chile. Desde el punto de
vista del derecho precientifico (Gioja) y/o de la CJE (Tarello), el grueso de la ciudadania
chilena reconoce la normativa AFP como derecho positivo vigente, es decir: sabe que
existe, que la obliga, que fue creada por érganos competentes, etc., pero la valora
negativamente.

Esto confirma la correccién al error de Gioja: el reconocimiento precientifico, para ser
tal, no deberia requerir aprobacion moral alguna. Aqui Tarello viene en auxilio de Gioja,
porque la nocion de CJE nos permite preguntar no solo qué valora la comunidad sino
quién valora y como se forma esa opinion: encuestas, medios, experiencia directa con el
sistema. En esta fusiéon cada una de las dos partes cumple un rol determinado y
complementario del otro; Gioja solo nos daria el gué del conocimiento juridico
precientifico/externo; Tarello nos da el quién y el como.
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Desde el punto de vista del derecho cientifico (Gioja) y/o de la CJI (Tarello), los juristas
especializados en derecho previsional producen interpretaciones del material legislado,
sistematizan sus normas, elaboran doctrinas sobre la constitucionalidad del sistema, y
determinan modos de aplicacién de dichas normas. Aqui Gioja viene en auxilio de
Tarello: el modelo de los dos niveles de creencias (genéricas y especificas) explica por
qué hay un acuerdo total entre los juristas sobre qué normas pertenecen al sistema AFP,
mientras que hay desacuerdo profundo sobre su legitimidad constitucional y sobre los
criterios de interpretacion de sus lagunas. Las tribus juridicas que Tarello describe cobran
aqui un contenido epistemoldgico mas preciso gracias a Gioja: operan sobre el nivel de
las creencias especificas, presuponiendo la estabilidad del nivel genérico.

Por ejemplo, Gioja se concentra en el tipo de conocimiento producido por los no-juristas
y por los juristas, siendo esto, respectivamente, lo que ¢l llama derecho precientifico y
derecho cientifico. Si bien Gioja se ocupa de ver como se forma el conocimiento,
mediante valoraciones y reconstruccion racional via implementacion de la Grundnorm
respectivamente, €l se ocupa principalmente por el tipo de conocimiento producido.

Con Tarello ocurre, a mi juicio, lo inverso. El énfasis este puesto en los productores del
conocimiento, la CJE y la CJI, en particular los miembros de la CJI y los tipos de
operaciones que dentro de esta se llevan a cabo para producir el conocimiento juridico.
Si bien se mencionan cosas relativas al tipo de conocimiento producido esto es secundario
en relacion con los productores del conocimiento.

Pues bien, con relacion a lo que una teoria completa de la construccion del conocimiento
juridico podemos decir que Gioja viene en auxilio de Tarello a la vez que Tarello viene
en auxilio de Gioja.

Una teoria completa de este asunto deberia hacer uso tanto de (algo como lo de) Gioja
como de (algo como lo de) Tarello.

En el prospecto hacia una posible fusion las relaciones entre el derecho precientifico y la
CJI son claras, son ambas dos caras de la misma moneda. En cambio, las relaciones entre
el derecho precientifico y la CJE, al menos desde una optica personal, son mas complejas
y requieren de una mayor elucidacion.

La relacién entre el derecho precientifico y las opiniones constitutivas de la CJE creo que
pueden entenderse de al menos cuatro maneras distintas, y vale la pena examinarlas, al
menos brevemente, antes de tomar posicion al respecto.

La primera posibilidad es la de identidad: las opiniones de la CJE son el derecho
precientifico. Ambos autores estarian describiendo el mismo fendmeno desde angulos
distintos, sin diferencia de extension ni de contenido. Esta lectura tiene el atractivo de la
simplicidad y refuerza al méximo la tesis de la "hermandad" entre los modelos. Su
debilidad, sin embargo, es que Gioja tematiza el derecho precientifico principalmente
como un tipo de conocimiento — un resultado epistemoldgico —, mientras que Tarello
tematiza la CJE principalmente como un conjunto de sujetos con cierto perfil socioldgico.
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Identificarlos sin més supone colapsar una distincion entre proceso y producto que ambos
modelos, cada uno a su manera, preservan.

La segunda posibilidad es la de inclusion: el derecho precientifico es un subconjunto
propio de lo que produce la CJE. Las valoraciones recognoscitivas que Gioja describe
estarian contenidas dentro de las opiniones de la CJE, pero la CJE produciria ademas
opiniones sobre la legitimidad, la justicia o la conveniencia del derecho vigente que no
tienen funcion recognoscitiva alguna y que Gioja simplemente no tematiza. Esta lectura
es mas cauta que la de identidad y mas fiel a las fuentes: reconoce el solapamiento sin
forzar una equivalencia que ninguno de los dos autores postula.

La tercera posibilidad es la de analogia estructural: el derecho precientifico y las
opiniones de la CJE no son el mismo fenémeno, pero cumplen la misma funcion en sus
respectivos modelos. Ambos son el punto de partida no técnico, no cientifico, desde el
cual los juristas construyen el conocimiento juridico especializado. Esta lectura renuncia
a cualquier afirmacion ontologica fuerte sobre la relacion entre los dos conceptos y se
limita a sefalar un paralelismo funcional. Es la mas prudente, pero también la menos
interesante tedricamente: una mera analogia funcional no alcanza para sostener la tesis de
la complementariedad que este trabajo defiende, asi que la descartamos de antemano.

La cuarta posibilidad es la de correlacion genética: el derecho precientifico y las
opiniones de la CJE no son idénticos ni uno subconjunto del otro, pero estan causalmente
relacionados. Las valoraciones precientificas serian la materia prima sobre la que operan
las opiniones de la CJE, o alternativamente, las opiniones de la CJE serian la forma
socialmente articulada que toma el derecho precientifico una vez que circula en la
comunidad politica. Esta lectura es la mas ambiciosa de las cuatro y posiblemente la mas
fructifera, pero exige un compromiso con afirmaciones empiricas sobre como se forman
las opiniones juridicas no técnicas que ninguno de los dos autores, por si solo, esta en
condiciones de sostener.

Una teoria completa de la relacion entre ambos modelos deberia eventualmente
pronunciarse sobre cual de estas cuatro opciones es la correcta, o si acaso la respuesta
correcta combina elementos de mas de una. Por el momento, y a los fines de este trabajo,
me inclino por la correlacion genética, pero incluyendo dentro de esta la posibilidad de
subconjuntos producidos por la CJE, siendo el derecho precientifico uno de estos
subconjuntos. Me explico:

La relacion entre el derecho precientifico de Gioja y las opiniones de la CJE de Tarello
claramente no se agota en una sola de las cuatro opciones presentadas. En particular, la
opcidn de la inclusion y la de la correlacion genética no solo son compatibles entre si sino
que, bien vistas, se complementan de manera fructifera.

Si el derecho precientifico es el subconjunto de las opiniones de la CJE que tiene funcion
recognoscitiva, es decir, aquella parte de las opiniones de los no juristas que opera como
reconocimiento del material legislado como juridico, entonces claramente la inclusion
nos dice qué es el derecho precientifico dentro del modelo de Tarello. Pero la correlacion
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genética agrega algo que la inclusion sola no puede decir: que ese subconjunto no es
estatico, sino que es causalmente anterior al conocimiento que produce la CJL

Las valoraciones precientificas de la comunidad no solo estan contenidas en las opiniones
de la CJE, sino que son la materia prima sobre la cual los juristas construyen el derecho
cientifico. La inclusion da la relacion ontologica entre los conceptos; la correlacion
genética da la relacion dindmica entre los procesos. Juntas explican algo que ninguna de
las dos puede explicar por separado: no solo qué lugar podria ocupar el derecho
precientifico de Gioja dentro de un modelo como el de Tarello, sino como funciona ese
derecho precientifico en relacion con lo que la CJI produce después (derecho cientifico).

Dado lo anterior, podriamos decir, y esto es solo un breve esquema definicional que
mereceria ser ampliado posteriormente, que

Podemos entender por cultura juridica el conjunto de creencias constitutivas de
diversos sistemas conceptuales de tipo cientifico y del concepto cientifico del
derecho positivo vigente tanto como de las opiniones y valoraciones realizadas
por no juristas y constitutivas de una nocion volk, no cientifica, del derecho
positivo vigente, el cual puede (aunque no es necesario) servir como base de
reconocimiento para que los juristas formulen su conocimiento cientifico sobre el
derecho.

La cultura juridica interna consiste en el conjunto de creencias constitutivas del
derecho cientifico y la cultura juridica externa consiste en el conjunto de opiniones
y valoraciones constitutivas del derecho precientifico.

Las relaciones entre ambas subculturas y ambos tipos de conocimiento, y la construccion
de este, merecen mas analisis, pero no dudo que una fusion entre ambos modelos solo
puede redundar en un mejor entendimiento de que es el conocimiento juridico y como
este se produce (crea) por parte de juristas y no juristas.

Ambos modelos, salvando las distancias de estilo y enfoque filosofico, son dos caras de
la misma moneda y no conviene tratarlos de manera separada.

Claro, esto no es una fusion real, es solo un prospecto de posible fusion; un intento de
pensar o imaginar como podria darse. El proposito principal ha sido explicar ambos
modelos y ver sus puntos de contacto (lo cual redunda en puntos de contacto entre las
escuelas desde mucho antes de lo habitualmente pensado). Una fusion completa deber ser
objeto de otro trabajo.

Lo desarrollado hasta aqui no es todavia una fusion completa sino, como se dijo, un
prospecto de ella: un intento de mostrar que los modelos de Gioja y Tarello son
compatibles, complementarios y, tomados juntos, mas potentes que por separado (al
menos desde lo conceptual). La articulacion formal de esa fusion, es decir, sus postulados
ontoldgicos, epistemologicos y dindmicos, sus consecuencias principales y los problemas
que una fusion asi abre, es objeto de un trabajo actualmente en preparacion, en el que el
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modelo fusionado, que daremos en llamar Modelo GT recibira el tratamiento que este
trabajo no puede darle sin perder su propio centro de gravedad.

5.- Algunas conclusiones al presente trabajo
El presente trabajo se propuso cuatro cosas

i.  Rescatar la figura de Gioja como alguien que vale la pena leer;

ii.  Rescatar la nocion de cultura juridica en Tarello como algo que se
debe usar de manera completa, no solo para referenciar al conjunto
de juristas;

1ii.  Postular la “hermandad” de las escuelas de Génova y Buenos
Aires, en virtud de los temas tratados y las soluciones que se
construyen para dichos temas;

iv.  Esbozar el programa de investigacion que conduce al Modelo GT
y anunciar su desarrollo formal como trabajo en preparacion

Creo que se logré lo buscado.

En las dos primeras secciones del trabajo se tratd de demostrar que la lectura de Gioja es
algo que vale la pena perseguir y que conceptos tales como derecho cientifico y
precientifico merecen ser analizados, eso, aunque uno pueda encontrarlos deficientes, lo
cual lleva a postular alguna que otra correccion necesaria, ya sea en la sustancia como en
la terminologia original. Esto por tres razones,

i.  Historico-reconstructivas, para ver los origines de mucha tesis de la
escuela fundada por Gioja;
ii.  Como herramienta conceptual util para un analisis de la constitutividad
del conocimiento juridico, y
iii.  La posible analogia y conexién con otros modelos de construccion del
conocimiento juridico como el de Tarello.

Una de esas correcciones necesarias creo afectd un punto central del modelo de Gioja. A
saber, la exigencia de una valoracion positiva como condicion necesaria del
reconocimiento precientifico. Casos como el de las AFP chilenas o el Poll Tax de Thatcher
muestran que una norma puede ser reconocida como derecho positivo vigente a pesar de
ser valorada negativamente por la comunidad. Esto llevo a considerar un rechazo directo
de la idea de valoracion positiva. La objecion de Caminos a la solucion inicial modific
las cosas. La correccion propuesta, de inspiracion kelseniana, reemplaza esa exigencia de
positividad pura por un umbral minimo de valoracioén positiva difusa sobre la working
constitution de una comunidad politica determinada, por debajo del cual el material
legislado deja de ser reconocido como derecho y se convierte en otra cosa (imposicion
pura, violencia sin forma juridica, etc.). Leido asi, el modelo de Gioja resulta mas robusto
y apto para dar cuenta del fenomeno juridico y para también ser combinado con el de
Tarello.
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Esto fue lo que nos llevo a ver y recuperar las ideas de CJE y CJI en Tarello, hoy usadas
muy poco por los miembros de la escuela de Génova. Un andlisis somero de la misma
mostr6 como esta es una nocion muy rica que merece profundizarse, en particular para
ver

1. Las distintas relaciones entre la CJE, la CJI y los miembros de esta;

ii.  En particular para analizar lo que podriamos llamar “el espacio
interseccional” entre la CJE y la CJI, donde no queda muy en claro
cuando un sujeto es miembro de una u otra subcultura;

iii.  Por ultimo, para ver las distintas funciones desempenadas por la CJE
y la CJI, mas alla de la evidente funcion de construccion de
conocimiento desempefiada por ambas. Un ejemplo de esto es lo que
dimos en llamar “funcion reclutadora” de la CJL.

La complementariedad entre ambos modelos apunta hacia lo que aqui se ha dado en
llamar el Modelo GT: una reconstruccion formal, organizada en niveles ontoldgico,
epistemolodgico y dindmico, de cémo la "construccion” juridica de Gioja y la "cultura" de
Tarello se articulan para dar cuenta no solo de la produccion del conocimiento juridico,
sino también de las condiciones de estabilidad y colapso de los sistemas de derecho
positivo vigente.

Dicha reconstruccidn, junto con el tratamiento de los problemas que ella abre (en
particular la operacionalizacion del umbral minimo de reconocimiento precientifico y el
estatuto positivo de la zona interseccional entre la CJE y la CJI) es objeto de un trabajo
actualmente en preparacion. Lo desarrollado en las secciones precedentes constituye
meramente su base conceptual y su punto de partida.

Todo lo anterior lleva a pensar en la posible "hermandad" de las escuelas, aunque haya
miembros de ambas que claramente se resistan a ello. Ambas, la escuela de Buenos Aires
y la escuela de Génova se preocupan generalmente por las mismas cosas y tienen
enfoques similares a los problemas. Esto, mas alla de qué tipo de filosofia y actitud ante
el derecho las inspire, se traduce en soluciones similares o, como en este caso,
complementarias a los problemas bajo analisis.

Siguiendo esta linea creo que seria no solo posible, sino provechoso y deseable, seguir
trabajando en pos de una fusion portefio-genovesa total, al menos en lo que a la nocion
de conocimiento juridico respecta.

Quedan abiertas, sin embargo, varias lineas de investigacion que este trabajo no pudo sino
esbozar.

La primera y mas urgente es precisamente la fusion completa que aqui solo se propuso:
un modelo unificado que tome los mejores elementos de Gioja y Tarello y los desarrolle
de manera sistematica, sin las limitaciones impuestas por el caracter reconstructivo de
este trabajo. Esto redundaria en un desarrollo del Modelo GT hasta completarlo.
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La segunda es el andlisis en profundidad de lo que aqui llamamos "el espacio
interseccional" entre la CJE y la CJI: ese territorio difuso donde no queda claro cuando
un sujeto cruza definitivamente de una subcultura a la otra, y qué consecuencias tedricas
tiene ese pasaje.

La tercera, de seguro la mas ambiciosa de todas, es la pregunta por las demas funciones
que desempenan ambas subculturas mas alla de la construccion del conocimiento juridico
y del reclutamiento de futuros miembros de la CJI.

Una teoria completa de la cultura juridica como fenémeno social no puede limitarse a
describir qué produce la CJI, sino que debe dar cuenta de como esa produccion circula,
se impugna y se transforma en el interior de una comunidad politica. Gioja y Tarello,
juntos, no dan una respuesta a ello, pero si nos ofrecen las herramientas conceptuales para
empezar a responder esa pregunta.
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