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HACIA UNA INVESTIGACION JURIDICA

INTEGRATIVA*

Jorge WITKER**

RESUMEN: La complejidad que enmar-
ca la realidad juridica actual exige una
perspectiva de analisis, que a partir de
una integraciéon de concepciones ju-
ridicas —positivismo, iusnaturalismo,
ius-sociologismo—, permita la genera-
cion de nuevos conocimientos, a través
de diversos tipos de investigacion, que
lejos de constituir compartimentos es-
tancos, nos permite vincular el cono-
cimiento de forma tal, que cada tipo de
investigacion constituya un eslabon dia-
léctico de un conocimiento posterior.
Desde este enfoque, el presente articu-
lo propone la aplicaciéon del paradig-
ma holistico al ambito juridico, como
respuesta al escenario antes descrito,
modelo que implica no sélo el recono-
cimiento de los aportes de las llamadas
monografias juridicas, en la descripcion
de contextos legales, sino el reconoci-
miento de una concepcion abierta del
derecho, que integrado por normas,
hechos y valores, requiere de diversos
tipos de investigacion —exploratoria,
descriptiva, analitica, comparativa, pro-
positiva, prospectiva, interactiva, eva-
luativa— que den cuenta de dife-
rentes tipos de analisis.

Palabras clave: Investigacion juridica,

tridimensionalismo, fenémeno juridico,
concepciones del derecho, holismo.

* Articulo recibido el 31 de agosto de

ABSTRACT: The complexity that frames the
current legal reality, demands a perspective of
analysis, that starts of an integration of legal
concepltions —posttivism, wsnaturalism, sociol-
09y of law—, and allows to generate new
knowledge, through the different kinds of re-
search, that far away of constitule suspended
compartments, allow us linking the knowledge
in that way, that every kind of research consti-
tute a dialectic chain of an subsequent knowl-
edge. In this context, the article in your hands,
propose the application from the holism para-
digm to legal scope, as an answer of the previ-
ous stage, model that implies not only the rec-
ognition of contributions of the named “legal
monographs™, in the description of legal con-
lexts, but also the recognition of an open concep-
tion of law, that integrated by norms, facts
and values, requires of an different kinds of
exploratory research —descriptive, analytic,
comparative, proposal, prospective, interactive,
evaluative— that realize the different kinds of
analysts.

Descriptors: Legal investigation; three-di-
menstonalism; legal phenomenon; conceptions of
the right; holism.

2007 y aceptado el 8 de octubre de 2007.

**  Investigador y profesor de Derecho econémico y Metodologia de la investiga-

cion juridica en la UNAM.

Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nueva serie, afio XLI, nam. 122,
mayo-agosto de 2008, pp. 943-964



944 JORGE WITKER

La objetividad es la ilusion de que las
observaciones pueden hacerse sin un obser-
vador.

Watzalawick, P. y Priege P., El ojo del
observador contribuye al constructivismo, Barce-
lona, Gedisa, 1994.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El derecho como objeto de investigacion.

II1. Globalizacion y derecho. IV . Hacia una concepeion integrativa (holisti-

ca) del derecho. V. Investigacion holistica aplicada al derecho. V1. Conside-
ractones finales.

I. INTRODUCCION

La investigacion juridica se encuentra en una crisis generalizada en Amé-
rica Latina; varias causas tentativamente explican la situacion: a) El pre-
dominio de la concepcién positivista-formalista del derecho; 4) El aisla-
miento de los estudios juridicos respecto al resto de las ciencias sociales
que impiden enfoques globales a los problemas juridicos;' ¢) Una concep-
cién binaria entre teoria y practica, externo-interno, ser-deber ser, es-
tructura-funcion, etcétera, que parcializa y segmenta el fenémeno juridi-
co de su contexto sociocultural,? y finalmente, ¢) Una ensefianza juridica
discursiva, memoristica y repetitiva que omite todo juicio critico y parti-
cipativo de estudiantes pasivos y esencialmente receptivos.®

A estos factores se suman los complejos retos que la globalidad
plantea a los sistemas juridicos estructurados para regular espacios te-
rritoriales acotados (derecho positivo vigente); para ello, se hace nece-
sario diseflar una apertura del conocimiento juridico que permita su-
perar los paradigmas que heredamos de los afios treinta, cuarenta, y

I Esta es la propuesta de la “nueva racionalidad”, como la llama Sergio Vilar, en
la obra del mismo nombre, que se traduce en la aplicaciéon de métodos interdiscipli-
narios y transdisciplinarios, que integren texto y contexto, publicado por Kairés en
Espaiia.

2 Estructura cognitiva heredada por Descartes en su Discurso del método, donde sos-
tenia que las dificultades, para ser comprendidas, debian separarse. Véase Bunge,
Mario, Epistemologia, 4a. ed., México, Siglo XXI, 2004.

3 Garcia Garrido, Manuel y Eugenio Francisco, Estudios de derecho y formacion del ju-
rista, Madrid, Dikinson, 1990, p. 88.
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cincuenta del siglo pasado,* y crear nuevos enfoques que adecuen el
derecho a las necesidades de la sociedad actual.

Se trata de utilizar la integraciéon de los conocimientos juridicos y
su vinculaciéon inter o transdisciplinaria con otras areas y campos
cientificos descartados hasta ahora, por el formalismo positivista.’

Por ello, postulamos que el profesional del derecho debe actuar en
busca de una justicia universal; sin discriminar pueblos, avanzando
en la direccion del fortalecimiento de una sociedad solidaria, libre, en
armonia con los principios que rigen la naturaleza y que permiten
nuestra liberacion. El espiritu critico debera de residir en el jurista
que tiene conciencia del papel que juega en la sociedad.b

Las siguientes reflexiones pretenden incursionar por tal novedoso
sendero, apoyado por la metodologia holistica de amplia aplicacién
en el ambito de las ciencias sociales.’

+ Positivismo, empirismo, estructuralismo, pragmatismo, materialismo dialéctico,
etcétera. Véase Rodriguez, Cepeda y Bartola, Pablo, Metodologia juridica, México,
Oxford University Press, 1999.

5 Sanchez Vazquez, Rafael, Metodologia de la ciencia del derecho, México, Porraa,
1999, p. 192.

6 “Cuando se trata de una empresa intelectual tan heterogénea y variable con ob-
jetivos multiples y difusos, cuyo objeto de estudio no puede ser reducido a un plano
normativo unicamente, porque al fin y al cabo estamos pretendiendo moldear cierta
actividad que tiene que haber surgido como resultado de exigencias y factores del
contexto social en el que se desarrolla y en el que deberia tener repercusiones de va-
riada indole en ese mismo contexto; parece tonto aspirar a marcar pautas acerca de
como debiera encararse esa actividad sin una adecuada percepcién sociolégica, y es
mas tonto prescribir que los juristas deberian hacer esto o lo otro cuando nadie esta
impedido de ensayar un tipo de labor teérica frente al derecho, diferente a la que ac-
tualmente se desarrolla. Estas dificultades no resultan aligeradas por los pocos ensayos
filosoficos que se han producido en torno a la metodologia de la actividad tedrica
acerca del derecho. Estos ensayos adoptan un enfoque diferente al que uno esperaria
en trabajos de esta indole: en lugar de ofrecer una reconstruccién racional de la me-
todologia apropiada a una empresa intelectual que satisfaga las funciones y los objeti-
vos de la actividad teérica de los juristas, parten de ciertos presupuestos acerca de las
exigencias que una actividad cientifica debe satisfacer y construyen modelos de una
ciencia referida al derecho que se atenga a esos canones, sin examinar si esos mode-
los pueden materializarse en una actividad que responda a las expectativas que se tie-
ne respecto de la labor de los juristas o si la actividad resultante tendria una relevan-
cia social o intelectual que justifique ocuparse de ella”. Nino, Carlos S., Algunos
modelos melodoldgicos de “ciencia juridica”, México, Fontamara, pp. 10 y 11.

7 Barrera Morales, Marcos Fidel, Lineas de investigacién en metodologia de la investigacién
holistica, Caracas, Sypal, 2001.
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II. EL DERECHO COMO OBJETO DE INVESTIGACION

Para intentar proponer un paradigma integrativo para la investiga-
cion juridica, se hace indispensable describir los parametros que han
orientado la llamada investigaciéon juridica.?

No intentamos resolver aqui las irénicas interrogantes de Kant, re-
feridas a la definiciéon del concepto de derecho que por siglos ha ocu-
pado a los juristas.” Sélo describiremos al fenémeno juridico, como
un instrumento de control social compuesto por normas (leyes) que
rigen temporal y espacialmente hechos, sujetos y valores, convergien-
do un conjunto de saberes juridicos, en su generacion, aplicacion, in-
terpretacion y sancion. Por ello, tiene razén Atienza cuando expresa:
“El derecho, en cuanto fenémeno social e histérico, es evidentemente
una obra humana, pero que en cierto sentido adquiere vida pro-
pia”.10

De este conjunto de saberes juridicos, que Miguel Reale los intenta
articular en su concepcién tridimensional del derecho,'! la dogmatica
juridica es y ha sido la hegemonica en la tarea de la investigacion ju-
ridica, pues se ha identificado con la vision formalista-positivista.
Vision que considera al derecho como un conjunto de normas que in-
tegran un sistema coherente ¢ integrado, exento de lagunas y antino-
mias; como una estructura auténoma, un objeto dado que debe ser
conocido dentro de los parametros del sistema, un modelo que distin-
gue lo juridico de lo no juridico, como una forma (generalmente
constante), de un contenido (generalmente variable), donde un hecho
es juridico, cuando una norma le atribuye tales o cuales consecuen-
cias de derecho.

Dentro de este paradigma, considerado como una forma de abo-
carse al estudio del derecho, el “positivista”, segun Bobbio:

Es el que adopta, frente al derecho, una actitud no valorada o estimati-
va, y para distinguir un precepto juridico de otro, se basa exclusiva-
mente en datos verificables (por ejemplo el de que los preceptos de la

8 Witker, Jorge, La investigacion juridica, México, McGraw-Hill, 1994, p. 18.
9 Robles, Gregorio, Epistemologia y derecho, Madrid, Piramides, 1982, p. 32.
10 Atienza, Manuel, Introduccion al derecho, México, Fontana, 1998, p. 23.

I Reale, Miguel, Fundamentos del derecho, Buenos Aires, Depalma, 1976.
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primera especie provengan de determinados “Organos” que, al formu-
larlos, se ajustan a procedimientos preestablecidos y el de que esas nor-
mas sean efectivamente observadas, durante un cierto tiempo, por de-
terminado grupo social). La mentalidad positivista, asevera Bobbio, no
incluye en la definiciéon de derecho consideraciones de tipo teleolédgico,
como la de que éste para ser tal, deba realizar la justicia, la libertad o

el bien comun.!'?

Lo que interesa es analizar el derecho “que es”, y no el derecho
“que debiera ser”, el derecho que es valido y por tanto vigente.'3

En este contexto, el investigador sélo deduce y realiza una tarea
mecanica, pues el formalismo antepone la interpretaciéon logico-siste-
matica a la historica-teleologica, describe la realidad neutralmente,
como un objeto previamente dado. Su utilidad se centra en la siste-
matizaciéon de las normas juridicas positivas para facilitar la interpre-
tacion y aplicacién del derecho.'

La proposicion de la dogmatica juridica se plantea desde un punto
de vista interno o normativo. Por ello, segin Bobbio, la dogmatica ju-
ridica, dentro de este paradigma, es triplemente normativa: @) Obje-
to, b) Método y ¢) Funcion. Asi el objeto lo constituyen las fuentes
formales y sus significados; el método, la hermenéutica en su inter-
pretacion y aplicacion, y la funcion referida a los efectos que la in-
terpretacion-aplicaciéon de las normas tiene sobre la realidad social.!

Hans Kelsen, autor de su teoria pura del derecho, resume en estos
términos al paradigma formalista-positivista:

En la evidente afirmacion de que el objeto de la ciencia del derecho es
el derecho, se encuentra —menos evidente— incluida la afirmaciéon de
que el objeto de la ciencia del derecho lo constituye las normas juridi-
cas, y también la conducta humana, pero solo en la medida en que es-

12 Garcia Maynez, Eduardo, Positivismo juridico, realismo socioldgico y iusnaturalismo, Mé-
xico, Fontamara, 1993, p. 10.

13 Esta vision ha sido objeto de multiples criticas, una de ella realizada por Joseph
Raz, quien integra el elemento valorativo. Véase Touri, Kaarlo, Positivismo critico y de-
recho moderno, México, Fontamara, Biblioteca de Elica, Filosofia del Derecho y Politi-
ca, 1998.

14 Witker, Jorge, op. cat., nota 8, p. 82.

15 Kelsen, Hans, Zeoria pura del derecho, trad. de Roberto Venengo, México, UNAM,
1983, p. 83.
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ta determinada en las normas juridicas como condiciéon o efecto; en
otras palabras, en cuanto la conducta humana es contenido de las nor-
mas juridicas.!®

Es el principio de imputaciéon y no de causalidad.

En sintesis, las investigaciones dogmatico-juridicas apuntan a lo
siguiente: su objeto lo constituye el orden juridico del presente o del
pasado. Lo investigado es la norma juridica en su contenido dispositi-
vo abstracto. Su fin es la determinaciéon del contenido normativo del
orden juridico en el contexto de validez. Sus fuentes: las normas juri-
dicas positivas, la historia de su establecimiento, la interpretacion y
aplicacién judicial.!”

En efecto, en otra perspectiva del derecho, las investigaciones so-
cio-juridicas encuentran sustento parcialmente en la escuela del rea-
lismo juridico, que enfatiza sobre todo la versiéon americana del dere-
cho “como una practica social, como un fenémeno esencialmente
fluido: digamos el derecho i fierr, mas bien que el derecho formal-
mente establecido; y subraya, por tanto, el caracter instrumental de
derecho: en esa tradicion, el derecho es, sobre todo, un medio de cons-
trucciéon social, ingenieria social”.'® El derecho vigente es en esta es-
cuela, el derecho que efectivamente se aplica:

Ross parte de la siguiente hipotesis: un sistema de normas puede fun-
gir como un esquema de interpretaciéon de un conjunto correspondien-
te de acciones sociales. Esa capacidad del sistema de fungir como un
esquema interpretativo, se basa en un hecho, el de que sus normas
sean efectivamente observadas, en la medida en que los destinatarios
se sientan vinculados por ellas.

...los preceptos juridicos son, en ultimo andlisis, normas que deter-
minan en que condiciones puede hacerse uso del poder coactivo esta-
tal o dicho, en forma mas sencilla, normas para la regulaciéon de la
fuerza, de ahi se sigue que los fenémenos juridicos, como “equivalen-
tes” de las normas, no son otra cosa que la resoluciéon de los tribuna-
les. Un sistema juridico nacional puede, de acuerdo con esto, ser defi-

16 Jdem.

17 Witker, Jorge, op. cit., nota 8, p. 66.

18 Atienza, Manuel y Ferrajoli, Luigi, Jurisdiccion y argumentacion en el estado constitucio-
nal de derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, p. 38.
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nido como el conjunto de directivas que los jueces consideran
socialmente vinculantes, razén por la cual las aplican.

Solo los fenémenos juridicos en sentido estricto, los de aplicacion
del derecho por los jueces, resultan decisivos para determinar la “vi-
gencia” de las normas aplicadas.19

El formalista-positivista, como el realismo juridico, parte del “dere-
cho que es”, del “derecho real”, y no del derecho ideal o del derecho
que debiera ser”, por ser el punto de partida mas oportuno o conve-
niente para elaborar ciencia juridica o teoria general de derecho.?”

Dentro de este tipo de investigaciones relativas al realismo juridico
como una forma de abordar el estudio del derecho, el dogmatico ju-
ridico desempena un papel mas activo, que no se identifica con la
simple tarea deductiva, como consecuencia de la utilizacion del silo-
gismo juridico:

A diferencia del positivismo normativista, Ross tiene una vision mas
amplia, mas fluida del derecho. Concede gran importancia al derecho
no establecido por las autoridades y destaca, en particular, el papel de
lo que llama “tradicién de cultura” (que consiste basicamente en un
conjunto de valoraciones) en cuanto fuente del derecho que puede ser
el elemento fundamental que inspira al juez al formular la regla en que
basa su decision. Igualmente, a propésito de la interpretacion o del mé-
todo juridico (los principios o reglas que realmente guian a los tribuna-
les en transito de la regla general a la decision particular, remarca la
importancia de los elementos valorativos, esto es, no cognoscitivos
(frente a la concepcidén tradicional) y defiende también (ahora frente a
Kelsen) que el jurista (quien elabora la dogmatica juridica), no puede
abstenerse de valorar, elegir y decidir.?!

Con fundamento en el realismo juridico como una forma de abor-
dar al estudio del derecho, sus fuentes de informacién son las realida-
des sociales impetradas o reguladas por las normas juridicas, evaluan-
do acatamientos, obediencia, desacato o violaciones. Se toma en
cuenta también los fines que presidieron la expedicion de la norma y

19 Garcia Maynez, Eduardo, op. ct., nota 12, p. 77.
20 Véase Nino, Carlos S., op cit., nota 6.
21 Atienza, Manuel y Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 18, p. 44.
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problemas que pretendié resolver; en otras palabras, la aplicacion
efectiva de la norma en el terreno de la realidad concreta.

Sus métodos quedan determinados por la naturaleza y contenido
de las fuentes de informacién, y por las posibilidades que ofrecen la
ciencia y la técnica, para las investigaciones de campo y empirica.

En efecto, en la construcciéon de la realidad social participan multi-
ples factores, uno de los cuales es el derecho. El derecho incide en la
construccion de la realidad cuando agota un ciclo que inicia con
la existencia del texto juridico positivo, contindan con el procesa-
miento de este insumo cognitivo por parte de los sujetos cognoscen-
tes, da lugar a determinados estados psicologicos, y culmina con la
conducta social realizada sobre la base de los estados referidos en los
términos prescritos por la norma. Esta conducta social es la conducta
juridica. Asi norma y realidad social son articulaciones y sinergias in-
separables.??

Una tercera via de abordar investigaciones juridicas estaria dada
por las investigaciones deontolégicas o axioldgicas del derecho, que
apuntan a plantear normas juridicas o instituciones juridicas con base
en valores socialmente necesarios frente a otras de perfil privado es-
peculativos, por ejemplo, una norma que protege a los animales ex-
perimentales, como ensayo en prucbas de farmacos o tratamientos
con el fin de encontrar la cura de las multiples enfermedades que
aquejan a los seres humanos. En tal hipétesis, estamos ante valores
jerarquicamente distintos, aparentemente contradictorios.??

Las investigaciones deontolégicas o axioldgicas se fundamentan
parcialmente en las concepciones iusnaturalistas del derecho, en las
cuales una norma es valida, atendiendo a su contenido y no a requi-
sitos extrinsecos como en el caso del positivismo. Contenido que es
valorado atendiendo a cuestiones metajuridicas: religiosas, racionales,
biologicas, fisicas, etcétera.?*

22 Caceres Nieto, Enrique, “Psicologia y constructivismo juridico: apuntes para una
transicion paradigmatica interdiscipinaria”, Documento de Trabajo, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, p. 1.

23 Latorre, Angcl7 Introduccion al derecho, Barcelona, Ariel, 1968, p. 156.

24 Elemento valorativo que Joseph Raz introduce en su critica a la teoria pura del
derecho de Kelsen. Véase Nino, Carlos S., 0p ct., nota 6, pp. 19-38.
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En este tipo de investigaciones, el dogmatico tiene un amplio cam-
po de decision e interpretacion, pues en este caso, no solo se basa en
normas, hechos sociales concretos, sino en una serie de valores, fun-
damentado en cuestiones no juridicas, en el sentido formalista-positi-
vista, que pueden estar determinados por lo que algunas corrientes
iusnatualistas han sefialado como origen del derecho:

e La “naturaleza”, como fundamento del derecho, es lo que
existe por si, independientemente de nuestra obra y nuestro
querer. Puede tratarse por ejemplo de nuestro orden fisico o
biolégico, creador de las desigualdades que permiten a los
fuertes imponerse a los mas débiles... o, por otra parte de
ciertos rasgos o caracteristicas comunes, biolégicas, psicologi-
cas, sociales, etcétera, del ser humano, en las que deben bus-
carse el origen y raiz del derecho natural.

e El fundamento del derecho, no es la naturaleza fisica o bio-
logica, ni la psicolégica o social del individuo humano, sino
la del creador del universo, a través de cuyas leyes se mani-
fiesta su inteligencia y su arbitrio.

e Concebir al derecho natural como un modelo o paradigma
de los ordenamientos positivos.

e Buscar el fundamento del derecho natural en un principio
racional. La maxima “hay que vivir de acuerdo con la natu-
raleza” significa para los estoicos, “vivir de acuerdo con la
razon”.

e Una de las corrientes mas originales del iusnaturalismo con-
temporanco esta constituida por las doctrinas que buscan el
fundamento del derecho en la llamada “naturaleza de las co-
sas”. Por tal debe entenderse, segin la definicion que Eric
Wolf propone: “el orden o estructura que necesariamente co-
rresponde a cada ente de acuerdo a su determinaciéon o su
tarea”.”

Como vemos, los tres paradigmas vigentes en la investigaciéon juri-
dica actual son antitéticos, bajo la concepciéon binaria-excluyente que

%5 Garcia Maynez, Eduardo, op. cit., nota 12, pp. 114-124.
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plantean las metodologias de la investigacion del derecho tradicio-
nal.?6

Una concepcion integrativa del derecho, via el sintagma gnoseolo-
gico del método holistico, podria situar al derecho en el campo de la
ciencias sociales, e incluso abrirlo a la inter y transdisciplinariedad.?’

III. GLOBALIZACION Y DERECHO

Una de las caracteristicas del nuevo milenio es que los asuntos na-
cionales se vuelven cada vez mas globales y que los Estados-nacion
ven disminuir sus jurisdicciones y sus facultades.?® Asi, la globaliza-
cién econdmica permea los mercados, en sus aspectos productivos,
comerciales y financieros, atravesando los Estados nacionales. Al res-
pecto un autor expresa: “La ingobernabilidad sistémica es una de las
demostraciones mas contundentes e inequivocas de la pérdida por la
parte del Estado de capacidad normativa de gestién, promocién, con-
trol, direcciéon y planificaciéon de los sistemas econdémicos, social y po-
litico™.?

En este contexto, el derecho y su vertiente basica, la dogmatica ju-
ridica, percibe una creciente desintegracion de sus normativas en la
sociedad. La economia se globaliza y responde a dinamicas exoge-
nas,’® mientras el Estado y su instrumental de regulaciones se mues-
tran inconsistentes y erosionados para abordar y orientar a los agen-
tes privados, que a través del mercado asumen decisiones auténomas
de localizacion de inversiones, empleos, salarios y precios, etcétera.

Dos son las vertientes generadoras, en parte de este pluralismo ju-
ridico, que disputa al derecho positivo territorial estatal la hegemonia
o predominio: @) El derecho internacional a través del cual proliferan
los tratados comerciales multilaterales y regionales, y 4) Un incipiente

26 Sanchez Vazquez, op. ct., nota 5, p. 175.

27 Hurtado de Barrera, Jacqueline, Metodologia de la investigacion holistica, 3a. ed., Ca-
racas, Sypal, 2000, p. 92.

26 Lopez-Ayllon, Sergio, Las transformaciones del sistema juridico y los significados sociales
del derecho en México, México, UNAM, 1997, p. 28.

29 Faria, Jos¢ Eduardo, El derecho en la economia global, Trotta, p. 116.

30 Véase De Venaza, Augusto, Globalizacion y corporacion, el orden social en el siglo XXI,
Anthropos.
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derecho de la produccién, generado en el ambito de los conglomera-
dos transnacionales, y que en la via mercantil comienza a configurar
una nueva lex mercatoria.’!

Estos factores fragmentan la racionalidad formal y material de la
dogmatica juridica e introduce un derecho plural, flexible, pragmati-
co y relacional, que nada tiene que ver con los paradigmas de abs-
traccion, generalidad e impersonalidad de los derechos positivos
tradicionales.

En efecto, los instrumentos juridicos, con pretension de validez erga
omnes, permitido/prohibido/legal/ilegal, publico/privado, constitucio-
nal/inconstitucional son binarios demasiado simples para regular las
multifacéticas relaciones que surgen de los contextos empresariales
globalizados actuales.??

La complejidad de un derecho globalizado adicional al pluralismo
legal, debe tener presente el derecho de la produccién con alcance
transnacional, la lex mercatoria, el derecho positivo nacional, y el dere-
cho internacional producido por los Estados y organismos multilate-
rales.33

En sintesis, estamos en presencia de innovaciones e impactos estra-
tégicos que la globalidad provoca en los paradigmas estructurales del
derecho positivo tradicional y su dogmatica juridica de una racionali-
dad cuestionada.*

IV. HACIA UNA CONCEPCION INTEGRATIVA (HOLISTICA)
DEL DERECHO

Una visién integrativa u holistica del derecho debe partir de com-
prender el fenémeno juridico como un todo, es decir, relacionar nor-
ma, hecho social e intereses tutelados, presentes en el hombre y su

31 Faria, José Eduardo, op. cit., nota 29, p. 114.

32 [bidem, p. 155.

33 Vachon, Robert, “L’Etude du pluralisme Juridique: une aproche diatopique et
dialogtale”, Journal of Legal Pluralism and Unoffcial Law, nam. 29, 1990, pp. 163-173.

3% Zemelman, Hugo, Conocimiento y sujetos sociales, Jornadas-El Colegio de México,
1997.



954 JORGE WITKER

entorno ecologico, entendiendo por ecologico una postura ante la vi-
da que busca incluir todas las expresiones de la naturaleza.®

Se trata de intentar desprenderse del “ontologismo sustancialista”,
propio tanto de la doctrina del derecho natural como del positivismo
juridico. Ambas posiciones, a pesar de ser antagonicas, desde el pun-
to de vista epistemologico, se sitan en el mismo nivel ontologista, es
decir, concebir el derecho como sustancia o realidad dada de ante-
mano. Asi, para los iusnaturalistas dicha realidad sustancial es un ob-
jeto ideal, el llamado derecho natural; a su vez para los positivistas la
sustancia es un objeto existencial, el derecho positivo, creado por los
hombres, producto de su voluntad colectiva socio-estatal.3

Estas dos concepciones son antagbnicas, precisamente, porque tie-
nen en comun situarse en el plano de la ontologia de las realidades,
adoptando un esquema sustancialista. SI no se mantuvieran en este
nivel comun no serian contradictorias. Su contradiccién no radica si-
no en que, situandose en el mismo nivel, adoptan posiciones contra-
dictorias respecto de como investigar o conocer el objeto juridico.?’

Asi, el derecho es algo que no existe “por si” como lo entiende
ambas concepciones. No es algo que “esta ahi”, intocable e inmuta-
ble. El derecho es algo que se hace; la norma sola, sin su aplicaciéon
en la realidad social no constituye derecho.

Es mas, asi la visién holistica busca responder respecto a un objeto
o institucién juridica especificos a preguntas tales: ;como?, ;por qué?,
Jpara qué?, ¢quién?, jcuando?, ;dénde?, interrogantes que superan
con creces las limitaciones de las investigaciones juridicas dogmaticas
tradicionales.

En esta misma linea argumentativa, Edgar Morin alude a la inte-
gralidad holistica de la disciplina cientifica, mediante el desarrollo de
lo que ¢l denomina el pensamiento complejo, cuyos paradigmas rec-
tores se resumen asi:

35 Es lo que algunos llaman ecologia de la accion. Véase Vilar, Sergio, Nueva racio-
nalidad, Barcelona, Espana, Kairos.

36 Kaufmann, Arthur y Hassemer, Winfried, £l pensamiento juridico contempéraneo, Ma-
drid, Debate, 1992, p. 14.

37 Ibidem, p. 15.
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Complexus significa en su origen lo que es tejido junto. El pensamiento
complejo es un pensamiento que busca a la vez distinguir (pero no dis-
minuir), y a unir. Asi, el propésito es... contextualizar y globalizar... el
principio sistematico (del inglés systemic) u organizacional, que une el co-
nocimiento de las partes al conocimiento del todo, segun el ir y venir
indicado por Pascal: considero imposible conocer el todo sin conocer
las partes y conocer las partes sin conocer el todo.??

En el ambito del derecho propiamente tal, varios autores han re-
marcado la interdependencia integrativa de las variables que intervie-
nen en los fenémenos juridicos.®

Ahora bien, esta vision totalizadora y holistica del fenémeno juridi-
co, encuentra ademas antecedentes en las teorias sistémicas del Niklas
Luhmann y las concepciones tridimensionales de Miguel Reale, sin
desconocer los aportes de los sistemas juridicos anglosajones. Las in-
vestigaciones empiricas del derecho, si bien abordan los aspectos de
la eficacia y funcién de las normas juridicas, omiten las formulacio-
nes generales y abstractas que dan sustancia y fijeza a los ordena-
mientos juridicos.

Un aporte significativo que los juristas podemos encontrar en la
metodologia integrativa-holistica, es que superamos ¢l mundo pre-
constituido, preexistente de las normas juridicas ya hechas y consa-
gradas por el legislador, y que no admiten mutaciéon, no obstante que
la historia social demuestra que lo Gnico constante es la transforma-
cion. “Asi para ello, el derecho no se preocupa ni ocupa de actos hu-
manos, sino de normas”.*0

Una recreacién holistica del fenémeno juridico, basado en la trans-
formacion, dinamismo y mutaciéon de toda sociedad, deberia contem-
plar, entre otras, algunas premisas convergentes:

1. La regulacién juridica de una conducta social no se puede con-
cebir en una sola disposicion juridica, sino que ello generalmente se
realiza mediante una sistematizaciéon armoénica en diversos ordena-
mientos y con la integraciéon de elementos inter y transdisciplinarios

38 Morin, Edgar, Introduccion al pensamiento complejo, Gedisa, 1994.

39 Véase, entre otros, a Hernandez Gil, Recaséns-Siches, Lopez Calera, Eduardo
Novoa, Holmes, O. W., Capella, Eros Roberto Grau, etcétera.

40 Sanchez-Mazas, Miguel, “Logica, sistemas normativos y modelos aritméticos”,
Informdtica y Diritto, Roma, nam. 2, 1983.
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que participan en la generacion, aplicacion, interpretacion y sancion
de las normas juridicas.*!

Lo anterior es tan evidente, que en disciplinas de fuerte raigambre
legalista como el derecho penal, la sola descripcion de los tipos en las
conductas delincuenciales no es suficiente para registrar, explicar o
comparar las conductas ilicitas a sancionar.?

Sin embargo, el delito es un fenémeno social de mayor compleji-
dad que reclama de un estudio multidisciplinario, mas alla de la tra-
dicién positiva-formalista descriptiva de normas. Las conductas penal-
mente tipificadas denotan entidades complejas que deben ser
confrontadas 6nticamente. Por ecllo, otras disciplinas del conocimiento
se han ido en busca de su explicaciéon, como la criminologia, la
antropologia social y particularmente la sociologia criminal. A éstas
no les interesa mucho conocer como define el Codigo Penal el deli
to.®

Por otro lado, al jurista le interesa describir los diversos tipos pe-
nales y los procedimientos para la individualizacién de las sanciones,
y acaso su ejecucion, pero no se ocupa de identificar la forma en que
opera el sistema penal en general, los procesos sociales que impulsan
la creacién —vy en su caso la despenalizacion— vy la aplicaciéon de las
normas penales.

De este modo, las disciplinas explicativas como la criminologia y la
sociologia juridica incorporan otros enfoques de analisis del mismo
fenémeno delictivo que generalmente desconoce el jurista.**

Al efecto, consideramos que el derecho encuentra justificaciéon si vy
sélo si resuelve la problematica social que enfrenta, para lo cual el
jurista ha de ubicar a la norma juridica en contacto con la realidad
social, estableciendo una relacion de eficacia y no sélo de validez
formal.

41 Rebolledo Herrera, C)scar, “integralidad del derecho”, Revista Juridica, México,
Tribunal de Justicia del Estado de Tabasco, nam. 31, 2001, p. 21.

#2 Ortiz Ortiz, Serafin, “Mas alla de las reticencias, el encuentro del derecho con
la realidad social”, Revista 1US, México, Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla,
2002, p. 137.

4 [bidem, p. 141.

# Bergalli, “La perspectiva social en los estudios y la ensefianza del derecho”, Edu-
cacién y Control, Barcelona, Promociones y Publicaciones Universitarias, nam. 1-1998,
1988, p. 196.
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“Se trata de comprender la vinculaciéon de la ley y el poder, de su
imbricacién en lo econdémico, social, cultural, politico, es decir, en los
datos de realidad que, hasta hoy, se tratan de aislar de cualquier ana-
lisis juridico”.* En suma, de unir lo normativo con el contexto de la
realidad social total.

2. Una determinada norma juridica no se ocupa de un manda-
miento o institucién especifica en un solo capitulo, secciéon o aparta-
do, sino que en caso de ser necesario se reglamentard en diversas
partes de la propia disposicion, inclusive fuera del apartado reservado
para dicho tema. Esta premisa cobra vigencia en los tratados de libre
comercio con ocasiéon de los principios de trato nacional, clausula de
nacién mas favorecida y transparencia, que se encuentran implicitos
en diversos capitulos e incluso en anexos.

Con base en lo anterior, un analisis integrativo del derecho deter-
mina que todo mandato legal u orden juridico se integra de varios
elementos que en su conjunto lo conforman como tal, es decir, uno
solo de ellos en lo individual, no configura un mandamiento juridico
o de derecho, tales elementos serian por ejemplo:

a) Elemento material: Este se constituye por la materia u objeto
regulado juridicamente, es decir, la tipificaciéon de las conductas ele-
mentales o las medidas tendientes a la regulacién multilateral del co-
mercio internacional, la proteccién de los delfines, el combate al nar-
cotrafico que se conviene por los paises celebrantes y que se plasma
como contenido en los tratados internacionales correspondientes.*®

b) Elemento organico: Este tiene como funcién el estudio de las es-
tructuras organicas que se encargaran de realizar la ejecucion del ele-
mento anterior, asi como de asegurar y vigilar su cumplimiento; es
decir, se contempla quien ejerza las llamadas funciones de policia, en
este caso tendriamos a las organizaciones internacionales, encargadas
de la sancion.

¢) Elemento punitivo: Este constituye uno de los elementos mas vi-
sibles del ordenamiento juridico, de hecho en la teoria clasica se le
considera como sinénimo de derecho, sanciéon la cual tiene como
proposito establecer las infracciones y las sanciones que se aplican

4 Zaffaroni, Eugenio Raul, “La ideologia de la legislacién penal mexicana”, Revista
Justicia, México, PGR, 2o. bimestre, abril de 1985.
46 Rebolledo, op. cit., nota 41, p. 23.
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cuando no se cumpla o viole el elemento material o cedan las hipote-
sis normativos de la letra.

d) Elemento procesal: Este tiene a su cargo el establecimiento y re-
gulacion de los medios de defensa aplicables a la materia correspon-
diente, que asegura en todo momento el derecho de audiencia; es de-
cir, a ser oidos y vencidos en juicio, en los casos en que se considere
que el elemento organico a cargo de la norma juridica (material) ac-
tia de manera incorrecta.

A estos cuatro elementos debe sumarse el contexto regional, nacio-
nal e internacional donde operan las normas, procedimientos e insti-
tuciones y organizaciones juridicas, que integralmente conforman el
fenémeno juridico, como expresion de lo que Recaséns Siches llamo
“el derecho como vida humana objetivada”.*’

V. INVESTIGACION HOLISTICA APLICADA AL DERECHO

Las reflexiones precedentes sirven para evidenciar que la dogmati-
ca juridica es el paradigma dominante en las investigaciones juridicas
latinoamericanas; y en consecuencia, es excluyente; asi rechaza todo
elemento que no encaja dentro de su logica. En dicho enfoque, el fe-
némeno normativo tiende a anular o desconocer las visiones que re-
sultan contrarias a su concepciéon positivista-formalista.*

Un paradigma integrativo del derecho debe superar la norma le-
gislada formalmente vigente y empaparse de la norma vivida en la
sociedad: la norma hecha conducta, la norma eficaz. La incorpora-
cién del contexto, la articulaciéon vigencia-validez-eficacia; los valores
e intereses protegidos: la aplicacion y los organos jurisdiccionales,
conforman el paradigma holistico que no rechaza ni excluye el estu-
dio exegético de las normas, sino que lo integra y subsume como una
vertiente mas.

El paradigma integrativo rescata un hecho que histéricamente ha
ocupado a los juristas. El objeto del conocimiento juridico es comple-
jo, de tal suerte que su método de abordaje también debe ser com-

47 Novoa Monreal, Eduardo, El derecho como obstdculo al cambio social, 10a. ed., Méxi-
co, Siglo XXI, 1998.
46 Barrera Morales, Marcos Fidel, Hologogia, Caracas, Sypal, 2001.
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plejo y no puede quedar reducido al positivismo formalista que lo
segmenta y separa de las relaciones sociales concretas. El contexto so-
cial en donde opera el fenémeno juridico es continente que colorea y
da sustancia al contenido normativo especifico.*’

Una vision integrativa del derecho, en consecuencia, nos dirige a
pensar que el proceso de la investigacion juridica estd conformado
por ambos paradigmas. En efecto, si asumimos el paradigma positi-
vista-formalista como exclusivo, toda la labor de articular teorias,
descripciones, explicaciones y estudios prospectivos quedarian descar-
tados, pues se privilegiarian los elementos logicos de vigencia y
validez, segmentadamente.

Por el contrario, si se considera que solo es valido el paradigma
socio-juridico (eficacia) para investigar el derecho, omitiendo los argu-
mentos de vigencia y validez, a su vez, también estariamos segmen-
tando el fenémeno juridico de su aspecto dogmatico-exegético.

La integraciéon de ambos paradigmas sélo puede conciliarse me-
diante una concepcién holistica, pues permite ubicar en una metodo-
logia indagativa ambas propuestas epistémicas en un esquema cohe-
rente y aplicable a cualquier problema juridico-institucional. Se trata
de un proceso continuo metodologico espacio temporal coherente.

En efecto, el sintagma constituye, en una investigaciéon juridica in-
tegrativa, el marco de relaciones que articula eventos en un todo con
sentido unitario, abstraido de una globalidad mayor, y en el cual ca-
da uno de los eventos tiene valor por la relacién con los otros even-
tos del holos.>

Asi, por ejemplo, en un tema-problema juridico relacionado con
los efectos juridicos de la clonaciéon humana, el sintagma gnoseologi-
co deberia compendiar un desarrollo organizado y sistematico de la
clonacion como fenémeno biolégico-genético, ético-religioso, social,
antropologico y logicamente juridico, tanto a nivel de legislacion na-
cional como internacional y comparada. Con estos elementos (antece-
dentes, ideas, conceptos, teorias, etcétera), el investigador procede a

49 Hurtado de Barrera, Jacqueline, Las tendencias holisticas propician un mundo mds hu-
mano y libre de dependencias ideoldgicas, 12a. ed., Caracas, Medio Internacional, 2001,
p- 17.

%0 Hurtado de Barrera, Jacqueline, Metodologia de la investigacion holistica, Caracas,
Sypal, 2000, p. 93.
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sustentar el tipo de investigacion y comprender la perspectiva o
enfoque desde el cual parte e interpretard sus resultados.

Con ello la investigaciéon confirma el marco teérico y las bases
hermenéuticas y metodologicas en las que se da la integracion del co-
nocimiento. En otras palabras, en este momento, el investigador in-
corpora todo lo que se ha escrito y publicado en materia de clona-
ci6n humana (estado del arte de la tematica) para luego incorporar
los elementos regulatorios reales o que cubren los diversos aspectos
que la clonacién encierra, en relaciéon al derecho, en sus vertientes de
derecho familiar, sucesorio, penal y de garantias individuales.

En nuestro ejemplo, el sintagma gnoseologico sobre aspectos juridi-
cos de la clonacion humana deberd incluir todas las variables huma-
nas, sociales, éticas, antropologicas, etcétera, en un marco juridico
existente (permisivo o prohibitivo) e incluso visualizar un marco legal
probable (investigaciéon predictiva) o deseable (investigaciéon juridica
proyectiva).

Asi, con la pregunta o enunciado holopraxico y con el sintagma
gnoseoldgico, deberiamos proceder a elaborar el holograma de la in-
vestigacion, es decir, un diselo que nos permita construir una ruta
critica —cronograma— que nos oriente a definir claramente el obje-
tivo y nivel de la investigacién que comentamos.’!

Respecto a nuestro tema, creemos que el nivel sera perceptual y
de tipo exploratorio, y que nuestro objetivo serd indagar y registrar
lo que en este minuto existe en materia juridica referida a clonacién
humana.

La investigaciéon juridica integrativa, es decir, un fenémeno so-
cio-juridico, en el enfoque holistico, es considerado como una totali-
dad tnica de vertientes que se combinan o entrecruzan. Por ello se
dice que la investigacién es un proceso continuo que apunta a abordar
una totalidad para llegar a un grado de conocimiento, pero el proce-
so mismo de la investigacion no tiene etapas ni divisiones; es por ello
que lo normativo-formalista y lo sociologico son caras del mismo
fenomeno.

St Tbidem, p. 58.
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Por tanto, registrar el estado del arte del tema-problema a nivel
perceptual (exploratorio) es logico, pues estamos ante un tema recién
planteado a la genética y al derecho.

En este contexto, el siguiente cuadro de la maestra Hurtado nos
grafica los objetivos y tipos de investigacion que aplicados al campo
de la investigacion juridica es posible plantear.5?

Nivel Objetivo Holotipo

Perceptual Explorar Investigacion exploratoria
Describir Investigacién_descriptiva

Aprehensivo Comparar Investigacion comparativa
Analizar Investigacién_analitica

Clomprensivo Explicar Investigacion explicativa
Predecir Investigacion predictiva
Proponer Investigacion proyectiva

Integrativo Modificar Investigacion interactiva
Confirmar Investigacion confirmatoria
Evaluar Investigacién evaluativa

Para concretizar lo anteriormente descrito, pasamos ahora a apli-
car parte de dichos objetivos y tipologias a temas-problemas juridicos
especificos:

1. Investigacion juridica exploratoria (enunciado holopraxico)

El Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA) ¢serda una zo-
na de preferencias como Aladi o un mercado comun como el Mer-
cosur?

52 [hidem, p. 20.
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2. Investigacién juridica descriptiva (enunciado holopraxico)

Los paneles arbitrales del capitulo XIX del TLCAN: estructura y

funciones.

3. Investigacién juridica comparativa (enunciado holopraxico)

Las compras gubernamentales en el capitulo X del TLCAN vy el ti-
tulo IIT (articulo 40.-6) del Acuerdo de Asociacién Econdémica, Con-
certaciéon Politica y Cooperacion entre la Comunidad Europea y sus
Estados miembros, por una parte, y los Estados Unidos Mexicanos
por la otra; semejanzas y diferencias.

4. Investigacion juridica analitica (enunciado holopraxico)

Los laudos arbitrales del capitulo XI del TLCAN que han implica-

do a México.

5. Investigacién juridica explicativa (enunciado holopraxico)
Los contratos de servicios multiples de Pemex, a la luz de los ar-

ticulos 27 y 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Me-
xicanos.

6. Investigacion juridica predictiva (enunciado holopraxico)

El voto probable de los mexicanos en los EUA decidira las eleccio-
nes del 2006 para la Presidencia de la Republica en México.

7. Investigacion juridica proyectiva (enunciado holopraxico)

La presidencia de Ignacio Lula Da Silva modificara las politicas
publicas de la regiéon a favor de lo social, e impactara las negociacio-

nes del ALCA.
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8. Investigacion juridica interactiva o investigacidon-accion (enunciado
holopraxico)

En una comunidad agraria del estado de Puebla, entrevistar a las
familias, en relacion al matrimonio y situacion legal de los hijos, con
el fin de buscar la manera de pasar de la informalidad a la formali-

dad legal.

9. Investigaciéon juridica confirmatoria (enunciado holopréaxico)

La desgravacion arancelaria del capitulo VII del TLCAN constitu-
ye un factor socioeconémico negativo para la produccién de alimen-
tos en México.

10. Investigaciéon juridica evaluatoria (enunciado holopraxico)

El articulo 179 de la Ley de Desarrollo Rural sustentable califico a
10 productos primarios basicos como estratégicos para la alimenta-
ciéon de los mexicanos. ;Como la administraciéon del presidente Fox
apoy6 a los productores agricolas a partir del 2001?

VI. CONSIDERACIONES FINALES

Los ejemplos precedentes y aplicados a diversos temas-problemas,
abren un camulo de posibilidades al investigador juridico imaginativo
latinoamericano; sin embargo, en funcién del ciclo holistico, cual-
quier tema de los sefialados puede ser estudiado ascendentemente en
los niveles mencionados. Asi, el investigador desde el enunciado holo-
praxico va a sefialar objetivo y nivel, con lo cual las divagaciones,
tan frecuentes en las elaboraciones de tesis de grado —por ejem-
plo—, se superan de antemano.

Por otra parte, el sintagma gnoseoldgico integra en uno o varios
eventos los paradigmas formalista-normativista y sociologista-realista,
articulando sinergias y relaciones que las investigaciones juridicas
dogmaticas tradicionales marginan y excluyen.

La metodologia holistica permite integrar las diversas vertientes
que convergen en una instituciéon o relacion juridica; forma y fondo,
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ser-deber ser, estructura y funcion constituyen elementos que en si-
nergias creadoras pueden transformar la investigacion juridica en una
herramienta tedéricamente tutil y socialmente comprometida con la
justicia social que tanta falta hace en nuestras sociedades en proceso
de desarrollo.

Las reflexiones precedentes, esencialmente provisorias, constituyen
puntos de ruptura con el quehacer cerrado y rigido con que se desa-
rrolla la investigacion juridica a nivel regional.

Superar el formalismo-positivista implica cambiar de paradigma o
enfoque, visualizando al derecho como un fenémeno integral al servi-
cio de la convivencia pacifica de los hombres. Se trata de propiciar
una comprension abierta, integradora y sintagmatica de la realidad,
en donde opera el derecho y sus diversas manifestaciones.



