PRESENTACION
Derecho y Verdad. Vols. |l y

Germdn Sucar y Jorge Cerdio’

Sumario: 1. Estructura y contenido de derecho y verdad II y IV. 2. Novedad y originalidad en derecho
y verdad 1Ty IV.

Con motivo de sendas presentaciones de la obra colectiva internacional Derecho y verdad, volu-
menes 11, Genealogia(s) y IV, Problemas', celebradas en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires en 2016% y en la Universidad Carlos III de Madrid en 20173, hemos tenido el privi-
legio de contar con los comentarios de nuestros eminentes colegas Carla Masi Doria, Cosimo Cas-
cione, Eusebio Ferndndez, Patricia Cuenca y Juan Carlos Bayon, los dos primeros historiadores del
derecho y romanistas, los tres tltimos filésofos del derecho, lo cual se traduce en un doble registro
de andlisis al que se suma la multiplicidad de perspectivas de sus diversas orientaciones y preocupa-
ciones tedricas individuales. Carla Masi Doria y Cosimo Cascione se han ocupado del volumen 1T
(del cual son colaboradores), al igual que Eusebio Ferndndez, mientras que Patricia Cuenca y Juan
Carlos Bayén han consagrado su atencién al volumen IV. Recibimos con gran beneplicito este es-
pacio que nos ofrece Teoria ¢ Derecho. Revista de pensamiento juridico para entablar un didlogo con
las contribuciones de tan distinguidos juristas.

Al respecto, y a modo de Introduccidn, se nos permitird esta presentacién sumaria de la obra —
dada su considerable extensién— y, en especial, de los dos volimenes concernidos en esta publica-
ci6én, remitiendo, por lo demds, al lector a su lectura. Dividiremos nuestra exposicién en dos partes:
en la primera (1), explicamos la estructura y contenido de los referidos voltiimenes, mientras que en
la segunda (2) nos avocamos a destacar los puntos que consideramos mds novedosos y originales de
nuestras respectivas introducciones a dichos volimenes.

1. ESTRUCTURA'Y CONTENIDO DE DERECHO Y VERDAD I Y IV

Derecho y Verdad estd programada en cuatro volimenes. El primero constituye una suerte de
introduccién general a las figuras de la verdad y a las imdgenes de la justicia en una perspectiva tanto
diacrénica como sincrénica. El volumen II es una exploracién histérico-critica de las relaciones
entre derecho y verdad en diversos planos desde la Grecia Antigua hasta la época contempordnea.
El volumen III pretende dar cuenta de las principales concepciones del derecho en su conexién
con ciertas concepciones de la verdad (tanto pretéritas como contempordneas). El volumen IV
incursiona en los problemas y las soluciones contempordneos que ha suscitado el andlisis del dere-

Germén Sucar y Jorge Cerdio Herrdn, son profesor por tiempo determinado, y profesor numerario de tiempo
completo, del Departamento Académico de derecho del Instituto Tecnolégico Auténomo de México (ITAM),
respectivamente. En dicha calidad agradecen al ITAM vy al apoyo financiero otorgado por parte de la Asociacién
Mexicana de Cultura.
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cho y la verdad en sus diversos niveles de andlisis. La redaccién del volumen I ha corrido a cargo
exclusivo de estos editores. Los otros tres volimenes, en cambio, estdn conformados por trabajos
de diferentes especialistas, aunque vienen precedidos por una introduccién de estos editores; en las
tres introducciones hemos tratado de ofrecer un panorama lo mds amplio posible de los temas en
ellos concernidos®.

En el volumen II, Genealogia(s) (de ochocientas veintitrés pdginas), han colaborado, en orden
de aparicién: 1. Héléne Prigent, «Alegorfas de la Justicia (y de la Verdad): la cuestion de las fuentes
griegas» (pp. 195-246); 2. Emiliano J. Buis, «Ficciones y p(ersu)asiones de la verdad: la retérica
judicial de la aletheia en el Derecho griego arcaico y cldsico» (pp. 247-317); 3. Carla Masi Doria,
«La verdad juridica en el antiguo Derecho romano. Desde los origenes hasta fines del siglo II d.C.
(derecho precldsico y cldsico)» (pp. 321-387); 4. Cosimo Cascione, «La verdad juridica en el Dere-
cho de la Antigiiedad Tardfa. Siglos III-VI d.C. (Derecho postcldsico y justinianeo)» (pp. 389-494);
5. John Hudson «Prueba y verdad en el temprano Derecho inglés medieval» (p. 499-526); 6. Robert
Jacob, «Los modos rituales de resolucién de los conflictos y la construccién de la verdad judicial.
(Antropologia y Alto Medioevo occidental)» (pp. 527-561); 7. Richard H. Helmholz, «La verdad en
el Derecho: el ius communey el litigio candnico en la historia inglesa» (pp. 565-594); 8. Jean-Marie
Carbasse, «Los origenes de la tortura judicial en Francia desde el siglo XII hasta comienzos del siglo
XIV» (pp. 595-636); 9. Maité Lesnet-Ferret y Leah Otis-Cour, «La tortura en el Mediodfa francés
de la Edad Media» (pp. 637-669); 10. Barbara Shapiro,«“Hechos” y prueba de los hechos en el dere-
cho angloamericano (circa 1500-1850)» (pp. 673-739); 11. Laurence Montazel, «Los parlements de
Francia y la tortura judicial del siglo XV al siglo XVIII» (pp. 741-774); y 12. Jean-Louis Halperin,
«La verdad legal en Francia desde fines del siglo XVIIT hasta 1945» (pp. 775-817). Estos trabajos se
encuentra precedidos por nuestra Introduccién (pp. 9-190).

El volumen 1V, Problemas (de mil sesenta y ocho pdginas) estd integrado por los siguientes traba-
jos, segin su orden de aparicién: 1. Michael Moore, «Semdntica, metafisica y objetividad en el dere-
cho» (pp. 595-654); 2. Marek Piechowiak, «Normas verdaderas a la luz de la justificacién axioldgica
de las normas» (pp. 655-682); 3. Andrei Marmor, «La verdad en el Derecho» (pp. 683-717); 4.
Pierluigi Chiassoni, «Interpretacién juridica sin verdad» (pp. 721-760); 5. Frederik Schauer, «Una
vez mds sobre las ficciones juridicas» (pp. 761-789); 6. Michele Taruffo, «Verdad y proceso» (pp.
791-812); 7. Ricardo Caracciolo, «El problema de los hechos en la justificacién de sentencias» (pp.
815-839); 8. Larry Laudan, «Tomarse la ratio de las diferencias en serio: el delincuente reincidente
y el estdndar de prueba, o del tratamiento diferenciado para los delincuentes reincidentes» (pp. 841-
862); 9. Daniel Gonzdlez Lagier, «Cuatro problemas en torno a la relacién entre prueba y verdad»
(pp- 863-907); 10. Bernard S. Jackson, «;Verdad o prueba?: el veredicto penal» (pp. 909-971); 11.
Amalia Amaya, «Coherencia y verdad en el Derecho» (pp. 973-1003); 12. Riccardo Guastini, «Ju-
ristenrecho» (pp. 1007-1028); 13. Ulises Schmill, «Observaciones al ensayo de Riccardo Guastini
cuyo titulo es Juristenrecht» (pp. 1029-1034); 14. Riccardo Guastini, «Réplica al comentario critico
de Ulises Schmill a Juristenrecht» (pp. 1035-1038); 15. Ulises Schmill, «Réplica a las observaciones
de Riccardo Guastini» (pp. 1039-1045); 16. Ulises Schmill, «La verdad en el Derecho y la jurispru-
dencia» (pp. 1047-1062). Los referidos trabajos son precedidos por la introduccién de estos editores
«Problemas iusfiloséficos contempordneos en torno a las relaciones entre Derecho y verdad. Una
Cartografia de Cuestiones y tentativas de solucién» (pp. 9-594).

Més alld de su enfoque especifico —uno de corte histérico, el otro centrado en los problemas
actuales—, ambos volimenes comparten (a diferencia de los otros dos) una identidad en cuanto a
los principales planos de andlisis que vertebran el estudio de las relaciones entre Derecho y verdad:
las cuestiones relativas a la verdad del Derecho; en el Derecho y sobre del Derecho. En el volumen



IL, este es el eje que atraviesa las etapas que jalonan la historia del Derecho occidental, en su doble
vertiente (a partir de la Edad Media central) entre las tradiciones del Civil Law y del Common Law,
seglin se explica en nuestra Introduccidn, que en el indice se reflejan de este modo: I. Antigiiedad,
A) Grecia antigua: de la verdad sin representacion a la verdad como representacion (trabajos de
Hélene Prigent y Emiliano J. Buis); B) Roma antigua: de la verdad argumentativa a la re7 veritas (tra-
bajos de Carla Masi Doria y Cosimo Cascione). II. Edad Media, A) Alta Edad Media: la puesta a
prueba (los juicios de Dios) (trabajos de John Hudson y Robert Jacob); B) Baja Edad Media: prueba
y ciencia juridica (el caso de la tortura) (trabajos de Richard H. Helmholz, Jean-Marie Carbasse y
Maité Lesnet-Ferret y Leah Otis-Cour). IIL. Del Renacimiento a la época moderna: Civil Law y
Common Law ;dos historias de la verdad juridica? (trabajos de Barbara Shapiro, Laurence Mon-
tazel y Jean-Louis Halperin). En el volumen IV, dicho eje temdtico se refleja en los titulos mismos
del indice que estructura la distribucién de las contribuciones: I. Problemas de la verdad del Dere-
cho; II. Problemas de la verdad en el Derecho; y III. Problemas de la verdad sobre el Derecho.

De manera general, y tal como se pone de manifiesto en cada una de las introducciones a los
tres volimenes colectivos, en la obra se establece una interconexidn entre historia, concepciones 'y
problemas, destacindose sus reciprocas dependencias, asi como sus relativos espacios de autonomia,
de modo que en el volumen II, centrado en la perspectiva histérica, se da cuenta de los problemas
(en su evolucién) y de las concepciones que los abrigan, mientras que en el volumen IV, centrado
en los andlisis contempordneos de los problemas, se pone a estos tltimos en relacién, en diversos
puntos, con andlisis o perspectivas histéricas (que conducen a tener una vision distinta incluso de los
problemas contempordneos), asi como con las concepciones mds amplias (no solo actuales) en las
que se insertan. En el volumen III se reflejard la interconexidn entre estos tres ftems tomando como
eje las concepciones. En el volumen I se pretende conjugarlos todos arménicamente.

La Introduccién al volumen II se haya dividida en cuatro grandes partes. La primera, «Tres pla-
nos de andlisis», da cuenta detallada y con ejemplos histéricos de las relaciones —dicho ahora sim-
plificadamente— de la verdad con relacién las normas juridicas (verdad de/ Derecho); de la verdad
en los procesos jurisdiccionales (verdad en e/ Derecho) y de la verdad de los enunciados de la ciencia
juridica y la teorfa del Derecho (verdad sobre del Derecho). A propésito, también se da cuenta de las
transformaciones que ha sufrido aquello que llamamos «Derecho» («droit», «diritto», Recht, «law»
o expresiones sindnimas en otras lenguas) a lo largo de la historia, asi como de las transformacio-
nes semdnticas asociadas al significante «verdad» («aletheiar, «veritas», «veritér, «veritiar, «wahrheit»,
«truth», 0 expresiones sindénimas en otras lenguas). La segunda parte, «Cuestiones fundamentales»,
resefia los puntos comunes (mutatis mutandi, segun los diversos periodos histéricos) que, a modo de
referencia, debfan tomar en cuenta cada uno de los colaboradores a fin de asegurar la unidad tem4-
tica del volumen. En la tercera parte, «Estructura y contenido de la obra», al tiempo que se justifica
la periodizacién de la historia del Derecho y de la ciencia juridica, se da cuenta de las principales ca-
racteristicas de cada una de estas etapas atendiendo a nuestro triple nivel de andlisis y, especialmente,
a las diferencias entre la tradicién juridica continental europea y la del Common Law. Al respecto,
en el contexto general presentado se ponen de manifiesto no solo las afinidades, sino también las
diferencias o tensiones tedricas existentes entre las distintas colaboraciones del volumen. Asimismo,
se efectia una sintesis recapitulativa tanto cronolégica o «vertical» como temdtica u <horizontal», y
luego trata de explicarse el sentido de la empresa geneal6gica. Finalmente, la cuarta parte, «Historia
y teorfa del Derecho», estd destinada a un aspecto tan importante como poco tratado: la relevancia
de la historia del Derecho para la teorfa y la filosoffa del Derecho.

Lacdnica y simplificadamente expuesto, con relacién a la verdad de/ derecho, en la Antigiiedad
podria hablarse de un paso de lo que ha dado en llamarse los maestros de la verdad a los amantes de la
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verdad. En la Edad Media, por su parte, se produce una transformacion significativa de una concep-
cién «normativa» de la verdad (expresada ejemplarmente por San Anselmo) a una concepcién de la
verdad como adecuacién del intelecto con las cosas (expresada ejemplarmente por Santo Tomds de
Aquino). Si se toman como punto de comparacién estas dos primeras etapas con la Modernidad, a
partir del Renacimiento puede percibirse un cambio de acento importante en lo tocante a la con-
cepcién de la autoridad juridica con la verdad: comienza a predominar el principio Autorictas non
veritas facit legem en lugar del principio Veritas non autorictas facit legem. En cuanto a la verdad en e/
Derecho, se da cuenta del cambio significativo que, en la historia del procedimiento, implicd, entre
los siglos XII y XIII de nuestra era, el abandono del empleo de las ordalias, el juramento decisorio y
la composicién, y su sustitucion diferenciada a uno y otro lado del Canal de la Mancha, por el jury
trialy la enquéte romano-candnica, respectivamente, cambio que dio lugar a la conformacién de las
dos tradiciones juridicas mds importantes de occidente, respectivamente, el Common Law'y el Civil
Law. Estas dos matrices procesales son las que han dado lugar a dos maneras diferentes de «produ-
cir» la verdad judicial, es decir, a diferentes escenarios simbdlicos y rituales que implican una diversa
reconfiguracion con lo sagrado, asi como, correlativamente, distintas técnicas de averiguacion, ad-
misibilidad y valoracién de la prueba. En la Introduccién (y en las respectivas contribuciones que
conforman el volumen) se da cuenta de las multiples transformaciones procesales en relacién con
la verdad operadas tanto con anterioridad como con posterioridad a la referida mutacién del Me-
dioevo central, atendiéndose a la historia del Derecho procesal en Grecia y Roma antiguas, al igual
que desde el Renacimiento y hasta la Modernidad, en una y otra de las mencionadas tradiciones.
En lo tocante a la verdad sobre el Derecho, en nuestra Introduccién subrayamos la importancia de
discriminar, por una parte, las normas juridicas y otros tipos de enunciados juridicos (por ejemplo,
las definiciones) y los metaenunciados de la «ciencia juridica» y la de la iusfilosofia y, por otra parte,
las respectivas singularidades de estos dos dltimos metadiscursos. Todo ello con el fin de marcar,
desde una perspectiva histdrica, las conformaciones y transformaciones de estos diferentes campos
discursivos (y sus interrelaciones) tanto en el Common Law como en el Civil Law.

La Introduccién al volumen IV estd dividida en tres grandes partes, calcadas esta vez a las tres
partes en que se distribuyen (segtin su especialidad o acento) las contribuciones que la prolongan,
a saber, y como se ha adelantado: I. «Problemas de la verdad de/ Derecho»; II. «Problemas de la
verdad en ¢/ Derechoy; y III. «Problemas de la verdad sobre el Derecho». El proemio a dicha Intro-
duccién comienza dando cuenta de las nociones de problema en general y de problema filoséfico
en particular para luego destacar que hay dos grandes problemas que atraviesan nuestra temdtica,
en particular en la iusfilosofia contempordnea: los problemas relativos a la naturaleza del Derecho
y a la naturaleza del conocimiento juridico. Cada uno de estos dos grandes problemas incluye una
gran variedad de subproblemas de los cuales se intenta dar cuenta en la Introduccién junto con las
principales tentativas de solucién que se han ofrecido a los mismos. Los problemas de la verdad
del Derecho estdn intimamente relacionados con las concepciones sobre la naturaleza del Derecho,
mientras que los problemas relativos a la verdad sobre el Derecho estdn estrechamente vinculados a
las concepciones sobre la naturaleza del conocimiento juridico. Por su parte, los problemas que tie-
nen que ver con la verdad ez e/ derecho se vinculan tanto con las concepciones acerca de la naturale-
za del Derecho como con las concepciones de la naturaleza del conocimiento juridico, en la medida
en que, normalmente, los operadores juridicos que intervienen en un proceso jurisdiccional deben
realizar tareas tanto prictico-normativas como cognoscitivas. En este tipo de reconstruccién se pone
de relieve la tesis de que, para poder dar cuenta adecuadamente de las diversas cuestiones que sus-
cita el interrogante acerca de las relaciones entre Derecho y verdad, ha de partirse de una discusién
critica sobre las diferentes teorfas rivales respecto de la naturaleza del Derecho y del conocimiento
juridico. En nuestra exposicién adoptamos un modelo teérico que denominamos positivista norma-



tivista convencionalista, una reconstruccién teérica que estimamos mds adecuada que otras variantes
del modelo positivista o que los modelos antipositivistas. Al efecto, se da cuenta de los diferentes
tipos de discurso juridico partiendo de la clasificacion de Jerzy Wréblewsky: ¢/ lenguaje legal (LL), el
lenguaje juridico jurisprudencial (L]]), el lenguaje juridico cientifico (LJC) y el lenguaje juridico comiin
(LJc). También se lleva a cabo un anilisis de algunos de los problemas que presenta la definicién y
clasificacién de los conceptos en el 4mbito del Derecho en los diferentes niveles de lenguaje recién
mencionados. Tras este proemio, nuestra Introduccién se detiene, en primer lugar, en un extenso
desarrollo de las cuestiones abordadas en la primera parte (los problemas de la verdad de/ Derecho),
y se adentra en las distintas teorfas acerca de si las normas juridicas (y morales) pueden o no ser
susceptibles de verdad o falsedad y en c6mo las soluciones propuestas se vinculan con las diferentes
alternativas que abre el dilema de Jorgensen; en segundo lugar, se realiza un detenido andlisis de las
teorfas acerca de las relaciones (o ausencia de relacién) de las presunciones y ficciones juridicas con
la verdad y la falsedad y sus implicaciones regulativas, tedricas e ideoldgico-politicas. En la segunda
parte (relativa a los problemas de la verdad en e/ Derecho) se abordan, por una parte, el estatus y la
permeabilidad a los valores de verdad de los enunciados juridicos normativos o internos que em-
plean los operadores juridicos en un proceso jurisdiccional (cuestidn para cuyo anilisis se examina
criticamente la distincidn entre quaestio facti'y quaestio iuris, asi como los enunciados de subsuncién
y su relacién con la nocién de calificacién juridica); y, por otra parte, las diferentes teorfas acerca de
la naturaleza del proceso jurisdiccional y sus consecuencias tedricas respecto de la naturaleza de la
investigacion de los hechos, la prueba y la verdad judicial. Al efecto, en primer lugar se distinguen
distintos tipos de niveles de andlisis: estudios dogmdticos acerca de la regulacién probatoria, estu-
dios acerca de la teoria general del proceso y de la prueba, y estudios pragmdticos sobre la prueba.
A su vez, estos tres tipos de andlisis que son propios de los juristas se contrastan con otros tipos de
estudios realizados por disciplinas sociales como la sociologfa o la psicologia cognitiva. Se advierte
que todas estas cuestiones pueden recibir un tratamiento histdrico-genealdgico y, en particular, se
pone de relieve que este puede conducir a un abordaje diferenciado en los sistemas procesales del
Common Law'y en los del Civil Law. Asimismo, las teorfas generales y las teorfas pragmdticas sobre
el proceso y la prueba (construidas por juristas o por otro tipo de cientificos sociales) son clasificadas
segL’ln su estatus, sea descriptivo, prescriptivo o reconstructivo. A partir de estos presupuestos, y a
los efectos de la exposicidn, se discrimina entre teorfas cognoscitivistas y no cognoscitivistas. Las
primeras son, a su vez, subclasificadas en versiones inferencialistas y no inferencialistas. Se trata de
un extenso desarrollo de muy diferentes concepciones y variantes que no es posible exponer aqui
en detalle. La tercera parte (concerniente a los problemas de la verdad sobre el Derecho) se avoca a
examinar las relaciones de la «ciencia juridica» y la «teorfa general del Derecho» con la verdad. Con
este fin se discuten las cuestiones relativas a la identificacién y sistematizacién del Derecho, al igual
que la estructura légico-semdntica de los enunciados de la «ciencia juridica» y de la teorfa general del
Derecho, asf como el estatus de los conceptos y construcciones dogmdticos, por una parte y de los
conceptos y las construcciones propias de la teorfa general del Derecho, por la otra. Al final de cada
una de estas tres partes de la Introduccidn, segin su tema, se contextualizan las contribuciones que
integran el volumen en el mapa de cuestiones y soluciones elaborado por nosotros, se las relaciona
entre ellas y se realiza también un anilisis critico de cada una.

Estos son, presentados muy sumariamente, algunos de los principales tépicos y cuestiones de
los voltimenes II y IV, que esperamos sirvan como indispensable antesala de los articulos que obran
a continuacién.

Para finalizar, quisiéramos poner de relieve ciertas cuestiones sobre cuyo tratamiento y desarrollo
encontramos de particular interés llamar la atencién por su originalidad, singularidad o importancia.

-
X
o
=1
%)
=
<t
a
~N
~N
=]

=
~
o
(=]
~N

TEORDER|



-
a2
o
=1
wi
=)
<t
a
~N
~N
=]

=
~
o
(=]
~N

TEORDER|

2. NOVEDAD Y ORIGINALIDAD EN DERECHO Y VERDAD 1 Y IV

Con relacién al volumen II, digamos, en primer lugar que, en si mismo, considerado en general,
constituye una absoluta novedad. No ha habido hasta su aparicién (ni hay todavia) ningtin intento
sistemdtico de emprender el estudio histérico y, mds propiamente, genealdgico, de las complejas
relaciones, en los diferentes planos en que estas se dan o, al menos se postulan, entre el Derecho y
la verdad, —guiada por una explicita agenda de ejes o nicleos temdticos; con una delimitacién de
periodos histéricos— desde Grecia y Roma antiguas hasta la época contempordnea y con un trata-
miento diferenciado y comparativo entre Civil Lawy Common Law.

Otra singularidad de esta obra es que cuenta con un trabajo que aborda la iconografia sobre la
justicia y la verdad en la Grecia antigua (a cargo de Héléne Prigent), lo cual pone de manifiesto la
relevancia —nada usual en la bibliografia— de este tipo de andlisis para las investigaciones sobre
el Derecho en general y sobre las relaciones entre Derecho y verdad en particular. Se trata de algo
completamente inédito.

Queremos enfatizar, asimismo, la relevancia que le hemos dado al estudio histérico para los
temas y problemas propios de la teorfa general del Derecho y, mds ampliamente, la filosoffa del
derecho. En tal sentido, mds alld de la importancia del contenido de todo el volumen, en la intro-
duccién dedicamos un apartado especifico, el dltimo (IV), a las relaciones entre historia y teoria del
derecho. Esto nos parecfa imprescindible, dado el desinterés o, peor atin, la reputada irrelevancia de
la historia del Derecho para la teorfa y la filosofia del Derecho. Entre otras consecuencias, surge la
consideracion de la tesis de la historicidad del Derecho vy, asociada a ella, esta pregunta fundamental:
ses posible una teorfa general del Derecho? O, de manera mds detallada, y llevando la generalidad al
extremo: jes posible una teorfa universal del Derecho o solo teorias dotadas de un grado de genera-
lidad que deberia especificarse y justificarse?; y, en su caso, scémo trazar dichos limites? Digamos,
como corolario, y para precisar algo que no hemos hechos en el volumen II, pero que en cierto
modo estd implicito en él, que la tesis de la historicidad del Derecho apunta no a la obviedad de
que aquello que estd juridicamente prohibido o permitido, o los medios procesales para determinar
las consecuencias juridicas de lo uno o lo otro, varia a lo largo de la historia, sino que se opera una
modificacién en aquello mismo que se ha llamado y llamamos hoy Derecho, fus, Droit, Diritto,
Law, etc. en los criterios mismos de uso de estas expresiones. En una palabra, el cambio que se opera
tanto en la intensién como en la extension de tales términos. Ello apunta a la contingencia de los
fenémenos que llamamos «Derecho» o calificamos de «juridicos» —o, para decirlo de modo ma-
terial, a la contingencia tanto de los contenidos como de las formas juridicas—. En algin sentido,
esto no deberfa sorprender a los cultores del positivismo juridico. Sin embargo, si uno se atiene a los
andlisis, verd que estos asumen como modelo del Derecho, con total ingenuidad, las caracteristicas
del Derecho moderno de Occidente. Los de la tradicidn occidental, sus sistemas de Derecho predo-
minantemente escrito y codificado. Los del Common Law sus ordenamientos predominantemente
consuetudinarios y jurisprudenciales. No deben extranar las inconsecuencias o deformaciones en
que incurren unos y otros al intentar construir una teorfa general que abarque los ordenamientos de
ambas tradiciones. Sin embargo, en realidad, sorprende la falta de sorpresa de los tedricos del De-
recho a este respecto. Incluso los cultores de la teoria critica del Derecho, interesados en la historia
del Derecho, al ambicionar una teorfa general del discurso o del poder, no parecen tomarse en serio
la tesis de la historicidad del derecho. La tesis de la historicidad del Derecho apunta a la contin-
gencia del Derecho, a sacar de la sombra las distintas figuras del Derecho, de la ciencia juridica, de
las teorfas del Derecho. A marcar el relieve, la impronta, de las diversas tradiciones juridicas. Ello,
ciertamente, permite ver nuestrar propias formas jurl’dicas, nuestra propia ciencia jurl’dica y nuestra



tradicién juridica con unos lentes nuevos, que son los que provoca la conciencia de lo otro, de lo
que es diferente.

Por dltimo, permitasenos mencionar dos defectos mayores que advertimos en la mayor parte
de las teorias del Derecho que denominamos ingenuidad ontoldgica e ingenuidad epistemoldgica, y
que estimamos de suma relevancia para la construccién asi como para la evaluacién de tales teorfas.

Respecto del volumen IV, de manera general, quisiéramos enfatizar el interés que hemos puesto
en articular, en diversos puntos sensibles, la conexién entre una consideracién histérica y un andlisis
puramente conceptual de ciertos problemas iusfiloséficos contempordneos, lo cual —merece ser
resaltado— constituye una prolongacién del punto IV de la Introduccién al volumen II. Asi, por
un lado, encontramos dos estudios de cardcter eminentemente histdricos sobre las ficciones juridi-
cas, el de Yan Thomas y Robert Jacob. Por otro lado, nuestra presentacién del debate acerca de la
quaestio facti'y la quaestio iuris, se informa acerca del recordatorio histérico que hace Jacob de que,
en el Common Law, la distincién Jaw/fact no tiene en absoluto la misma importancia que la distin-
cién entre el Derecho y el hecho en las culturas continentales. Un tercer ejemplo prominente de la
prolongacién que venimos resefiando es el de las dos formas fundamentales de producir la verdad
juridica en Occidente: la de los sistemas procesales del Derecho continental y la de los sistemas del
Common Law. Estos ejemplos, desde luego, son meramente indicativos. El lector podrd hallar otros
a lo largo de nuestra Introduccién.

Con relacién al primer gran apartado, los problemas relativos a la verdad de/ Derecho, creemos
que es oportuno poner de relieve el extenso y detallado tratamiento (expositivo y critico) que se le
da a los diversos intentos de defender que las normas juridicas son susceptibles de verdad o falsedad
segtin las diferentes teorfas de la verdad empleadas al efecto, asi como de las distintas soluciones que
jalonan las tentativas de solucién al dilema de Jorgensen conforme a las distintas alternativas que
este abre. Pero lo que nos parece un aporte mas fundamental es, por una parte, la inclusion del tema
de las ficciones y las presunciones en el dmbito de los problemas de la verdad de/ Derecho. Por otra
parte, de manera mds especifica, la distincién de la formulacién de ficciones juridicas en distintos
planos: en el marco de la filosoffa del Derecho o de la teorfa politica, en el marco de la dogmdtica
o de las normas juridicas mismas (de orden legislativo o judicial); al igual que la consideracién no
solo de los problemas epistemoldgicos que suscitan las ficciones (en dichos diversos planos), sino
también de los problemas de legitimacién y dominacién (poder).

Con relacién a los problemas de la verdad ez e/ Derecho, uno de los primeros aspectos que qui-
siéramos destacar es la distincién entre tres modelos de proceso jurisdiccional: el de la libre creacion
del Derecho, el romano-canédnico y el del Common Law. Ademds de hacer visible la relevancia de
asumir un tratamiento diferenciado (y no unitario, como siempre se hace) para la elaboracién de
una teorfa acerca de la naturaleza del proceso jurisdiccional y de la prueba (asi como la variadisima
gama de cuestiones con ellas conectadas), esta distincién pone de manifiesto la conexién directa que
existe entre el estudio histérico del proceso y de la prueba y el andlisis conceptual de los problemas
ellos suscitan.

En segundo lugar, la presentacién detallada de las discusiones acerca y detrds de la distincién
entre las cuestiones de Derecho (quaestio iuris) y las cuestiones facticas (quaestio facti). Es de resaltar
que no solamente se muestran las posturas mds importantes que sostienen o impugnan (total o par-
cialmente) esta distincion, sino también que se lleva a cabo un balance critico que permite apreciar
hasta dénde esta resiste un andlisis riguroso, mds alld de su empleo tan comin entre dogmdticos y
tedricos del Derecho. La relacién entre la verdad y los enunciados juridicos, en estos dos contextos
de discusion (quaestio iuris 'y quaestio facti), se analiza con particular nitidez después del balance
critico acerca de la distincién antes apuntada. Un punto crucial y desatendido en la bibliografia,

-
X
o
=1
v
=
<t
a
~
~N
=]

=
~
o
(=]
~N

o
[}
[a)
4
o
w
-




-
a2
o
=1
wi
=)
<t
a
~N
~N
=]

=
~
o
(=]
~N

TEORDER|

ademds, es la indicacién de que la quaestio iuris y la quaestio facti pueden ser objeto tanto de un
enfoque descriptivo como de uno normativo, y su tratamiento respectivo. De manera mds amplia,
bajo la consideracién de este doble enfoque, se propone una clasificacién de los diferentes tipos de
enunciados juridicos que intervienen en el proceso jurisdiccional y se discriminan el plano de la
identificacién (concebida como una tarea de indole tedrica) y de la aplicacién (concebida como una
tarea de corte prictico-normativo), lo cual conduce, ademds, a precisar la terminologfa: enunciados
interpretativos, enunciados juridicos descriptivos, enunciados juridicos normativos, enunciados de
subsuncién, etc. Otro aspecto de interés en esta propuesta de clarificacién es el concepto de relevan-
cia juridica, es decir, los enunciados que especifican que ciertos hechos son juridicamente relevantes
con relacidn a ciertas normas. En ese sentido, afirmamos que el concepto de calificacion juridi-
ca se explica mejor en términos de lo que hemos denominado enunciados juridicos de subsuncion
(genéricos o individuales). Incluso estos enunciados de subsuncién (calificacién) admiten, segin
explicamos, una interpretacion descriptiva y otra normativa. En esta explicacién de la subsuncién o
calificacion juridica nos alejamos del empleo de un aparato conceptual muy extendido en la teoria
de la argumentacion juridica: aquella asociada con los denominados contexto de descubrimiento y
contexto de justificacién. Sostenemos que los argumentos que habitualmente se emplean para justi-
ficar el uso de esta distincién en el 4mbito epistemolédgico (mds alld de las criticas que han recibido
en este propio terreno) no migran con éxito hacia el contexto juridico del proceso jurisdiccional.

En tal sentido, la cartografia de problemas que hemos desarrollado pone énfasis en la revisién
del origen que tienen los conceptos que muchas veces son importados a la discusién tedrica en el
Derecho. Entendemos que un andlisis de este tipo permite revelar los presupuestos implicitos en
los debates que dieron lugar a la elaboracién de ciertos conceptos teéricos e interrogarse si dichos
presupuestos son equivalentes en el contexto de la discusién juridica. Otro de esos conceptos es el de
probabilidad y las nociones a él asociadas: inferencia probable, induccién probable y légica inducti-
va, por un lado. Por otro lado, el de términos que usualmente son introducidos a partir de tales no-
ciones: hipdtesis, comprobacion, verificacién, falsificacion, conocimiento. Analizar el concepto de
probabilidad en el marco de la prueba judicial nos condujo a realizar un escrutinio de la historia del
uso del concepto de probabilidad, asi como de la forma de usar y entender dicho concepto, es decir,
nos ha llevado hacia el terreno de la filosofia de la probabilidad. Asi, hemos conjugado los diferentes
conceptos y comprensiones de la probabilidad para presentar un recorrido tedrico que muestra la
complejidad existente detrds de dicha nocién, empleada sobre todo por los filésofos, usualmente
de una manera muy masiva que, ineluctablemente, impide su aplicacién fructifera en el campo del
Derecho vy, en particular, de los procesos jurisdiccionales. Con ello se pretende ofrecer un mapa
suficientemente rico y extenso como para que sirva de guia a todo lector interesado en explorar la
vasta bibliografia secundaria en el tema, cuyo tratamiento exhaustivo, por si mismo, mereceria otro
volumen. Una de las conclusiones del recorrido propuesto es que, dada la multiplicidad de concep-
tos y suposiciones asociadas con la probabilidad, la carga de la prueba tedrica del uso pertinente de
algin concepto de probabilidad en el contexto iusfiloséfico recae sobre quien quiera valerse de él,
debiendo al efecto especificar cudl de los diferentes referidos conceptos y suposiciones estd en juego
y con relacién a qué aspecto, tarea, etc. precisos del proceso jurisdiccional. Por lo demds, la carga
de justificar el empleo de la expresién probable ha de ir acompanada de una suscripcién de cierta
filosofia de la probabilidad y de un cierto cimulo de compromisos ontoldgicos y epistemolégicos. Es
una carga de justificacién que encontramos incumplida en la gran mayorfa de trabajos que hemos
examinado que estdn dedicados al estudio y andlisis de la prueba, su epistemologia y su relacién con
la verdad en el 4mbito de la teoria del Derecho. Asi'y todo, el tablero de control de las complejidades
de la nocién de probabilidad nos ha servido para examinar con lujo de detalle las principales pos-
turas que en la bibliografia juridica proponen usar algin sentido de «probabilidad» para explicar la



naturaleza epistémica del proceso de decision jurisdiccional. En dicho examen se muestra el fracaso
de extrapolar con éxito el concepto de probable hacia las teorfas que dan cuenta de la prueba y de
la actividad probatoria, bien porque los esfuerzos tedricos no son conscientes de los presupuestos
asociados a las nociones de probabilidad que emplean, bien porque hacen adaptaciones ad hoc para
forzar el acoplamiento de la nocién a su objeto explicativo.

La presentacion, por otro lado, de las teorfas acerca de la prueba que usan alguna nocién de pro-
babilidad nos ha permitido también reparar en la necesidad de proponer criterios mds amplios para
clasificar otro tipo de empresas tedricas que no emplean dicha nocién, sino otras nociones. Es una
propuesta novedosa, por lo tanto, clasificar a las teorfas por su aceptacién o rechazo de la nocién de
inferencia, sea que esta inferencia se asocie a la conexién de enunciados, en un proceso probatorio,
mediante algin concepto de probabilidad o que se lo haga mediante el concepto de explicacion.
Respecto de este tltimo concepto, encontramos, similarmente a lo que dijimos acerca de la idea de
probabilidad, un mayor niimero de exponentes, variantes y distinciones de lo que habitualmente se
reconoce. Estos, por lo demds, no resultan claramente presentados ni relacionados en la bibliografia:
coherencia y explicacion, ajuste explicativo, mejor explicacion, abduccién, induccién y explicacion.
Una vez exploradas y distinguidas las distintas vertientes de la concepcidn explicativa, concluimos
que explicacion y probabilidad son los conectores que se emplean para sostener que en el proceso
probatorio, en el Derecho, se realizan inferencias de algn tipo (teorfas inferencialistas). La segun-
da rama agrupa teorfas que niegan que en el proceso jurisdiccional —y, en particular, en el de la
prueba— se realice (o deba reconstruirse como) un proceso inferencial. Sin embargo, aqui también
encontramos una novedad: que hay teorias poco conocidas en el medio iusfiloséfico que, al tiempo
que son no inferencialistas, no descartan alguna conexién con algin concepto de verdad. Dos son
las Gnicas posturas teéricas que encontramos que auténticamente destierran el concepto de verdad
de la comprensién de los procesos jurisdiccionales (de las cuales una, en rigor, no es una teorfa,
sino una reconstruccién que se inspira en un pasaje de Twining) y que, por ello, son calificadas de
escépticas. De esta manera, ha de destacarse que la distincién que realizamos entre teorfas cognos-
citivistas y no cognoscitivistas, aunque muy comun desde el punto de vista de la denominacién, no
lo es en lo que respecta a su caracterizacién y a las subclasificaciones de teorfas que cada una de ellas
comprende, como tampoco de sus exponentes mds representativos. Es una novedad, pues, sostener
que la vasta mayorfa de las teorfas acerca de la naturaleza de la prueba en el contexto jurisdiccional
no descartan algin rol para el concepto de verdad; o, dicho de otro modo, que las concepciones
auténticamente escépticas en esta materia —pese a lo que suele creerse— son muy acotadas.

Terminada la clasificacién en una dimensién macro de las teorfas acerca de la prueba y el proceso
jurisdiccional, abordamos una discusién mds circunscrita pero no menos compleja: la discusion
entre atomismo y holismo acerca de la prueba. En este punto, ponemos en conexidn la explicacién
que hemos hecho acerca de las teorfas inferencialistas con una discriminacién de distintos sentidos
de <hipdtesis» a fin de proponer una manera distinta de entender la estructura de las inferencias
que producen las teorfas inferencialistas. A partir de esta combinacién, hemos identificado rasgos
estructurales de dichas inferencias: vectorial, no vectorial, unidireccional, bidireccional, multidirec-
cional, unidimensional, multidimensional. Las combinaciones de tales caracteristicas no solamente
permiten clasificar de mejor modo a las posturas en debate, sino también distinguir entre los rasgos
de una inferencia y las exigencias concretas de presentacion de las inferencias, es decir, de las reglas
procesales que obligan a presentar una inferencia de determinada forma (por ejemplo, con una pre-
sentacién global de las pruebas). Es en este contexto que también incursionamos en la formulacién
de una nueva forma de entender el atomismo que denominamos atomismo criterioldgico. En dicha
propuesta, el lector encontrard una forma de reconciliar la exigencia de un estdndar objetivo de la
prueba sin incurrir en las dificultades tedricas que presentan las teorfas que adoptan la nocién de
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inferencia inductiva y la idea de contrastacion de hipétesis. Es un esbozo preliminar que apunta a
un camino que esperamos desarrollar en trabajos posteriores. Por de pronto, nuestra propuesta de
atomismo criterioldgico ofrece una salida al reto —hasta ahora incontestado— lanzado por Juan
Carlos Baydn contra la asumida compatibilidad entre la exigencia de un estdndar objetivo en la
valoracién con de la prueba que a su vez sea sensible a la distribucién del error y la contrastacién y
comparacién de hipdtesis probatorias.

Nuestro tltimo apartado de la Introduccién al volumen IV estd dedicado a los problemas re-
lativos a la verdad sobre el Derecho. En él nos ha interesado establecer los problemas relacionados
con los diferentes discursos acerca del Derecho, especialmente la ciencia juridica, por una parte, y la
teorfa general y filosofia del Derecho, por otra. Asimismo, en relacion con las tareas de la dogmdtica,
hemos distinguido entre las tareas de identificacién y de sistematizacién del Derecho, de modo que
una primera etapa en el andlisis ha sido responder las dificultades que estos dos cometidos impor-
tan con relacién a la verdad. En una segunda etapa, nos hemos preguntado sobre la verdad de los
enunciados que se formulan desde la denominada ciencia del Derecho. Conviene destacar que los
problemas se bifurcan en dos. El primer camino estd signado por la pregunta sobre el rol que juega
la verdad —o algtin concepto de verdad— en las construcciones conceptuales que hacen los dogma-
ticos. Porque aunque es complejo —y problemdtico— caracterizar las distintas tareas que realizan
los dogmdticos, siempre es posible cuestionar si los aparatos conceptuales construidos —producto
de esas tareas complejas— se relacionan de algiin modo con la verdad de ciertos enunciados. El
segundo camino es que, incluso negando todo estatus cientifico a la dogmdtica —o bien negando
que las construcciones conceptuales de la dogmitica tengan alguna relacién con la verdad—, resta
una segunda indagacidn: se tratarfa aqui de apreciar que las operaciones que realizan los practicantes
que, a menudo, usan los conceptos dogmdticos, involucran enunciados susceptibles de ser verda-
deros o falsos. Una vez agotada esta bifurcacién, podemos hacer notar un fundamento que precede
a nuestro andlisis acerca de los problemas de identificacidn, sistematizacién y caracterizacién de la
dogmdtica: que cualquier postura o respuesta inteligible a tales problemas siempre depende de la
adopcién de una teorfa acerca de la naturaleza del Derecho. Llegados a este punto, hemos propuesto
que cualquier andlisis acerca de las condiciones de verdad de los enunciados juridicos es siempre
relativa tanto a la estructura logico-semdtica que se atribuya a tales enunciados como, muy funda-
mentalmente, a una teoria acerca de la naturaleza del derecho y del conocimiento juridico.

La tesis de la dependencia entre las teorfas sobre la naturaleza del Derecho (y del conocimiento
juridico) y las condiciones de verdad de los enunciados juridicos —incluidos los de la ciencia del
Derecho— permite ahora abrir una interrogacién mds amplia. ;En qué medida las propias teorfas
acerca de la naturaleza del Derecho (y del conocimiento juridico) son susceptibles de ser verdaderas
o falsas? Esta es una pregunta que no suelen formularse —paradéjicamente— los propios tedricos y
filésofos del Derecho, es decir, justamente quienes elaboran estas teorfas.

En adicién al andlisis de dicho interrogante, hemos hecho patente que los supuestos que dichas
teorfas adoptan implican que las teorfas acerca de la naturaleza del Derecho (y del conocimiento
juridico) no son tedricamente neutras, en la medida en que estdn construidas sobre la base de juicios
de relevancia y supuestos filoséficos especificos. En el recorrido hasta aqui presentado podemos des-
tacar, de este modo, que la verdad acerca del Derecho es una cuestién que se hace inteligible desde
el reconocimiento de alguna teorfa acerca de la naturaleza del Derecho y del conocimiento juridico
como punto de partida. Las caracteristicas y suposiciones tedricas de dicha teorfa serdn el trasfondo
para, a su vez, establecer las condiciones de verdad de los enunciados formulados tanto acerca de
la dogmadtica como de la prictica juridica. Finalmente, el estatus de verdad de las construcciones
doctrinales y el rol de la verdad en los enunciados que formulan los practicantes a partir de tales



construcciones también depender, en dltima instancia, de cierta teorfa asumida acerca de la natu-
raleza del Derecho y del conocimiento juridico.

NOTAS

1. Tirant lo Blanch: Valencia (2015 y 2017, respectivamente).

2. Presentacién de Derecho y Verdad 11, Genealogia(s), Germén Sucar y Jorge Cerdio (eds.), celebrada en el Salén Azul,
el 20 de abril de 2016, con la participacién de Claudio Martiniuk, Carla Masi Doria, Cosimo Cascione, y los aqui
suscriptos. La presentacién del primero de los nombrados ha sido publicada en el nimero n° 19/2016, pp. 195-200
de esta misma revista.

3. En las jornadas sobre Derecho y verdad, vol. II, Genealogia(s) y vol. IV. Problemas, Germén Sucar y Jorge Cerdio
(eds.), en el marco de la cdtedra de Estudios juridicos Iberoamericanos, en la Universidad Carlos III de Madrid,
Campus Toledo, el dia 6 de abril de 2017, con las intervencion de Robert Jacob, Eusebio Ferndndez, Patricia Cuenca
y Juan Carlos Bayén. Moderador: Rafael de Asis.

4. Hasta la fecha, solo han aparecido los volimenes I y IV. Se espera que el volumen IIT esté publicado entre media-
dos y fines de 2018.
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