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PAOLO COMANDUCCI Y EL. MODELO
DESCRIPTIVO DE LA TEORIA DEL DERECHO

Natalia SCAVUZZO

La tarea de la filosofia, una tareca a menudo
dificil y dolorosa, es extraer y exponer a la
luz las categorias y los modelos ocultos que
condicionan el pensamiento de los seres hu-
manos (es decir, su uso de las palabras, las
imagenes y otros simbolos), revelar qué hay
de oscuro o de contradictorio en esas cate-
gorias y modelos, discernir los conflictos que
existen entre ellos y que impiden organizar,
describir y explicar la experiencia de forma
mas adecuada (porque toda descripcion y
toda explicacion implican un modelo que
sirva para describir y explicar); y, a un nivel
todavia mas elevado, examinar la naturaleza
de la propia actividad (epistemologia, logica
filosofica, andlisis lingiiistico), sacar a la luz
los modelos ocultos que operan en esta acti-
vidad de segundo orden, filosofica.

Berlin, Isaiah, “El proposito de la filosofia™.

SUMARIO: 1. Presentacion. 11. El mapa del saber juridico de Comanducct.
II1. La opcion por la teoria del derecho descriptiva. IV. Algunas reflexiones
Jinales. V. Biblgrafia.

I. PRESENTACION

Este trabajo constituye una forma de homenaje a Paolo Comanducci. De
mas esta decir que la claridad y profundidad de sus trabajos expresan por si
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solos la relevancia de sus aportes a la filosofia del derecho. Lo que no logran
mostrar, sin embargo, es su labor como docente y su calidez humana que ha
hecho que quienes llegamos a estudiar filosofia del derecho a Génova nos
sintiéramos como en casa. Desde ya ninguna reconstruccion de la obra de
Comanducci alcanzara el mismo valor que sus trabajos, pero buscando ser
fiel al estilo genovés, en esta oportunidad intento presentar y analizar, desde
el punto de vista metodologico, algunas tesis centrales que surgen de su obra.
Comanducci, siguiendo la tradicién analitica, muestra en sus trabajos
un agudo entendimiento y una preocupacion constante por diferenciar dis-
tintos tipos de analisis que pueden realizarse respecto al derecho. Siguiendo
esta idea, en este trabajo me propongo reconstruir el mapa del saber juridi-
co que podemos extraer de los trabajos de Gomanducci y presentar algunas
de las ideas mas relevantes sobre como ¢l concibe la labor de la teoria del
derecho (II); analizar su opcién por el modelo teoria del derecho descriptivo
y proponer algunas consideraciones criticas (III); dejar planteados algunos
interrogantes respecto de la eleccién de un método teérico (IV).

I1. EI. MAPA DEL SABER JURIDICO
DE COMANDUCCI

En los trabajos de Comanducci puede evidenciarse con claridad su atencion
por cuestiones de método y la importancia que brinda a la conciencia meto-
dolbgica. Particularmente, su cuidado por especificar, en cada momento, cual
es su objeto y cudl es el tipo de analisis que se lleva a cabo. Esto es lo que hace
posible reconstruir un mapa del saber juridico en la obra de Comanducci.

Los mapas del saber permiten evidenciar el rigor del analisis y el grado
de comprension sobre el tipo de actividad que el teérico realiza. En este
sentido, explica Chiassoni, que estos

mapas del saber juridico —de lo que Kant, Bentham y Austin eran perfecta-
mente conscientes— no son (necesariamente) instrumentos ociosos; en efecto,
de ello depende el grado de conciencia del estudioso del derecho acerca de
las reglas y del sentido de su trabajo “sobre el” derecho. Quien no posea un
mapa del saber juridico, oportunamente dotado del estatuto pragmatico y
metodolégico de cada una de las distintas disciplinas, carecera de una clara
idea de lo que hace, vivird el dia a dia, actuara de caso en caso, imitando de
un modo conformista modelos de los que uno no tiene la clave.!

! Chiassoni, Pierluigi, La tradicién analitica en la filosofia del derecho. De Bentham a Kelsen,

Lima, Palestra, 2017, p. 410.
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Para comenzar a recorrer el terreno que intento plasmar en el mapa,
podemos ver que segiin Comanducci la epistemologia adecuada depende
siempre de la manera en que se configura el objeto de estudio. De esta for-
ma, la epistemologia adecuada para conocer al derecho dependera de como
entendamos qué es el derecho, . ¢., st lo entendemos como un conjunto de
hechos o como un conjunto de normas.?

Al entender al derecho como un conjunto de hechos, explica, se lo es-
tudia como una practica social constituida por una multitud de comporta-
mientos de individuos y grupos de individuos. Ante esta opcion, uno de los
principales problemas epistemologicos que se presentan es la determina-
ci6n del método apropiado para el conocimiento de la conducta humana.
El debate en el ambito de la filosofia de la ciencia se da entre, adoptar una
posicion afin al positivismo filoséfico u optar por una metodologia antipo-
sitivista. La primera opcion, se enmarca en lo que ha sido llamada la tra-
diciéon “galileana” e importa una opcioén por el monismo metodologico, es
el método de las ciencias exactas y naturales el tnico método para llegar al
conocimiento. La opciéon por una metodologia antipositivista, en cambio,
defiende la idea de que el método depende de cudl es el objeto de estu-
dio. De esta forma, se reclama un método propio para el conocimiento en
ciencias sociales, distinguiendo el conocimiento de fendmenos naturales y
relaciones causales del conocimiento de acciones y comportamientos con
sentido en ciertos grupos sociales.” En este segundo paradigma, que se ca-
racteriza por remarcar la dimension intencional o de sentido presente en el
conocimiento social, el recurso cognoscitivo es el de la comprension.*

Por el otro lado, el derecho puede considerarse no ya como un conjunto
de hechos, sino como un conjunto de normas. Configurando de esta forma
al objeto de estudio (2. e. como un conjunto de normas), conocer el derecho
es conocer cudl es el significado de los textos dotados de autoridad que pro-
ducen las autoridades juridicas. Esta opcion, explica Comanducci, enfrenta
a su vez ciertos encrucijadas metodolégicas. Especificamente, se ha debati-
do si puede haber conocimiento de normas (juridicas, en este caso) y cudl es
el grado de objetividad que puede adscribirse a este conocimiento. Tradi-
cionalmente, este constituye uno de los problemas centrales de la teoria del

2 Comanducci, Paolo, “Epistemologia juridica”, Hacia una leoria analitica del derecho, Ma-
drid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2010, pp. 175-185. En el mismo senti-
do, Redondo, Cristina, Positwismo juridico “interno”, Ljubljana, Klub Revus, 2018, p. 196.

3 Al respecto puede verse, Von Wright, Georg Henrik, Explicacion y comprension, Ma-
drid, Editorial Alianza, 1987.

* Caracciolo, Ricardo, “Coonocimiento de normas”, ! derecho desde la filosofia, Madrid,

Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009, p. 133.
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derecho: el debate por el estatuto epistemologico de la llamada “ciencia
del derecho”, o como la llamaremos de ahora en mas “dogmatica”.” Asi lo
explica Comanducci,

Es la dogmatica juridica o quizas, mas general, la cultura juridica interna (es
decir, el conjunto de los operadores juridicos), la que cumple principalmente
el papel social de conocer y hacer conocer un Derecho, es decir, sus normas;
o, lo que es lo mismo, qué se debe o no se debe hacer segun lo que este dispo-
ne. Hay por supuesto miles de problemas epistemologicos conectados con la
metodologia de la dogmatica juridica, relativos a las condiciones de verdad o
—como hoy se prefiere decir— de correccion de sus proposiciones, asi como
a la objetividad, contextual o no, débil o fuerte, de los conocimientos adqui-
ridos por ella.’®

Sobre la metodologia adecuada para el conocimiento del derecho
entendido como conjunto de normas, encontramos las clasicas obras de
Kelsen,” Bobbio,? Alchourron y Bulygin,” que tratan de dar un marco cien-
tifico o racional a este tipo de actividad generalmente llevado a cabo por
juristas y estudiosos del derecho. Por otro lado, encontramos posiciones mas
escépticas respecto de la racionalidad o cientificidad de este tipo de investi-
gaciones. Esta es por ejemplo la posicion propia de tedricos realistas como,
por ejemplo, Alf Ross' o, en general, los realistas de la escuela genovesa.'!

Aqui podemos ubicar también al pensamiento de Comanducci, don-
de el conocimiento “cientifico” del derecho, siguiendo los postulados del
positivismo filosofico, es el conocimiento empirico del derecho. Bajo esta

> La “ciencia del derecho”, entendida como la disciplina en la que los juristas buscan
describir qué es lo que en un ordenamiento juridico determinado en cierto momento es obli-
gatorio, permitido o prohibido, es llamada también “dogmatica” o “jurisprudencia”. El uso

de uno u otro nombre es un reflejo de como se concibe su estatus epistemologico.
6

7

Comanducci, Paolo, “Epistemologia juridica...”, cit., p. 183.
Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, Buenos Aires, Ediciones Colihue, 2011.

8 Bobbio, Norberto, “Ciencia del derecho y analisis del lenguaje”, en Bobbio, Norberto,
Contribucién a la teoria del derecho, ed. y trad. de Alfonso Ruiz Miguel, Madrid, Debate, 1990
[1950], pp. 171-196.

9 Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas
y sociales, Buenos Aires, Astrea, 1987. Para una critica de la posiciéon de Alchourrén y Bulygin
sobre el caracter racional de la actividad de la dogmatica véase, Comanducci, Paolo, “Carlos
Alchourrén, Eugenio Bulygin: sistema juridico y racionalidad”, Apuntes sobre la teoria del derecho
contempordnea, México, Derecho Global, Centro Iberoamericano de Investigaciones Juridicas
y Sociales, 2017, pp. 75-87.

10" Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, 3a. ed., Buenos Aires, Eudeba, 2006 [1963].

' Comenzando por el maestro de la escuela, Tarello, Giovanni, “La sociologia nella

giurisprudenza”, Sociologia del Diritto, 1974/1, Milan, Giuffre, pp. 40-51.
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perspectiva, el genuino conocimiento del derecho seria solo posible conside-
rando al derecho como hecho, siguiendo de esta forma el modelo empirico
de ciencia del derecho.

Debe notarse que, optar por el paradigma ligado al positivismo filoso-
fico es lo que da sentido a la distincion inicial que presenta Comanducci
entre considerar al derecho como norma o como hecho. De optarse por
una metodologia antipositivista, esta opcion pierde notable relevancia. Esto
es asi porque en el paradigma antipositivista la comprension de la practica
social derecho requiere del conocimiento-comprension de ciertas normas
(sociales) que dan sentidos a los actos y al significado de los enunciados
en determinadas practicas.'” De esta forma, aun considerando al derecho
como practica social, se presenta para este paradigma la cuestion del cono-
cimiento de normas. '

No debe pasarse por alto que, ademas de los debates sobre metodologia
del conocimiento social y la posibilidad del conocimiento de normas, en
torno al caracter cientifico de la actividad dogmatica tenemos tres ulteriores
cuestiones relevantes. En primer lugar, el problema de la interpretacion. Si
se adopta una posicioén escéptica sobre la interpretacion, donde la norma es
el significado de un texto que se atribuye por medio de la actividad de in-
terpretacion, la cual a su vez siempre comporta una decision, entonces pa-
rece que no podria haber genuino conocimiento de normas. Cada vez que
queremos conocer cuales son las normas que se expresan en las fuentes el
derecho, en realidad, en Gltimo término estamos decidiendo cuales son estas
normas.'* En segundo lugar, si necesariamente la dogmatica, al identificar
las fuentes del derecho y realizar decisiones interpretativas, efectivamente
realiza valoraciones, entonces no cumpliria con la neutralidad que se exige
a una actividad puramente descriptiva. En tercer lugar, parece que la dog-
matica en clertas ocasiones funciona como fuente del derecho, en cuanto

12 Caracciolo, Ricardo, “Conocimiento de normas...”, cit., p- 133.

3 Debe resaltarse que podria objetarse que las normas de las que depende la compren-
si6n social son de un tipo totalmente diverso a las normas juridicas y que, por lo tanto, las
cuestiones epistemoldgicas que se presentan son también diversas.

" Esto no excluye que muchas veces estas decisiones no sean probleméticas. Generalmen-
te existen ciertas interpretaciones estables que son aceptadas por la cultura juridica interna.
(fr. Comanducci, Paolo, “La interpretacion juridica”, Hacia una teoria analitica del derecho, Ma-
drid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2010, p. 102. Tampoco implica negar
que antes de la atribucién de significado (la decision interpretativa) exista una actividad cog-
noscitiva destinada a recabar los significados posibles que en esa cultura juridica efectivamen-
te se atribuyen a la disposicion, o los métodos interpretativos aceptados. Véase Guastini,
Riccardo, Interpretar y argumentar, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2017; Chiassont, Pierluigi, £l problema del significado juridico, México, Fontamara, 2019.
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las elaboraciones interpretativas de la dogmatica son usadas para justificar
decisiones conforme a derecho.

Frente a este panorama desalentador para las pretensiones cientificas de
la dogmatica, siguiendo las ensenanzas de Bobbio, lo que una teoria descripti-
va deberia hacer es constatar en un ordenamiento juridico particular, en cier-
to momento historico, cudl es efectivamente la funciéon social que desempena
la dogmatica.” De esta forma, la funcién social de la dogmatica como crea-
dora de derecho, se presenta como una cuestion histéricamente contingente.

Con estas consideraciones en mente, ahora podemos comenzar a trazar
nuestro mapa del saber juridico comanducciano. Por un lado, encontramos la ac-
tividad dogmatica, el estudio del derecho como norma, que no provee genui-
no conocimiento y que, efectivamente, en nuestros sistemas juridicos contem-
poraneos cumple la funcion de creacion de derecho intersticial. El genuino
conocimiento cientifico del derecho seria el conocimiento del derecho enten-
dido como hecho y para esto es necesario adoptar el método empirico.'® Sin
embargo, no es el caso que en este tipo de investigaciones deba adoptarse un
empirismo ingenuo. Aclara Comanducci que, como corolario de los grandes
debates en filosofia de la ciencia entre posiciones empiristas y constructivistas,
existen clertas advertencias que un estudio empirico serio debe recoger. Parti-
cularmente, que la forma en que conceptualizamos nuestro objeto de estudio
incide en la correspondencia de nuestras proposiciones con la realidad.'’

Delineado el ambito de la dogmatica, por un lado, y de los problemas
que surgen para entenderla como una genuina ciencia juridica, es el momen-
to de preguntarnos donde ubicar a la teoria del derecho dentro del mapa
del saber juridico segiin Comanducci. Para CGomanducci, la teoria del dere-
cho si bien también tiene como objeto al derecho, se ubica en un nivel de
abstracciéon mayor a la ciencia del derecho. La teoria del derecho no busca
conocer un ordenamiento juridico en particular, sino analizar caracteristi-
cas, clementos y relaciones comunes a todos estos fenémenos que llamamos
“derecho”.'® Asi, la teoria del derecho se concentra en el analisis de los

15 Cfi. Bobbio, Norberto, “Ser y deber ser en la ciencia juridica”, ed. y trad. de Alfonso

Ruiz Miguel, Contribucion a la teoria del derecho, Madrid, Debate, 1990 [1967], pp. 197-218.

16" Como el propio Comanducci parece reconocer, existen algunas perplejidades respecto
de esta forma de entender las cosas. Por un lado, si entonces hubiera alguna diferencia entre
la “ciencia del derecho” y la sociologia juridica. Por el otro, lo que Bobbio ha llamado “una
innecesaria duplicaciéon del saber juridico”, quien estudia al derecho como norma (dogmati-
ca o jurisprudencia) y luego quien estudia cientificamente al derecho como hecho.

17" Comanducci, Paolo, “Epistemologia juridica...”, cit., p. 179.

8 En el mismo sentido puede verse Bobbio, “Frente a las reglas del comportamiento que
forman la materia del trabajo de investigacion del jurista, éste puede realizar dos estudios
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conceptos juridicos fundamentales, el analisis del razonamiento juridico y
cuestiones de metodologia respecto de las investigaciones sobre el derecho.

En este sentido, para Comanducci, los tedricos del derecho elaboran mode-
los reconstructivos y explicativos de la realidad, mas que [par]a describirla
directamente. Esto aclara, por ejemplo, por qué la filosofia del derecho se ha
ocupado preferentemente de la estructura y de las funciones de los diferentes
sistemas juridicos, y no de sus contenidos normativos especificos.'?

Sobre el estatuto epistemologico de la teoria del derecho hay grandes
debates y Comanducci presenta y compara dos modelos: el modelo norma-
tivo o critico y el descriptivo de la teoria del derecho.?

El modelo de teoria del derecho normativo estipula un aparato concep-
tual y construye un modelo que busca explicar la realidad, pero también
puede usarse para criticar la realidad y puede funcionar como un ideal re-
gulativo.?! Las teorias que siguen este modelo pueden

incluso definirse (siguiendo a Bobbio) «meta-jurisprudencias» prescriptivas,
en el doble sentido de que: a) «prescriben» a la dogmatica juridica describir el
Derecho y le prohiben —cuando ésta participa en la construccion del Dere-
cho— hacerlo ocultamente, sobre la base de opciones valorativas escondidas;
b) «corrigen» el lenguaje del legislador y de la dogmatica, haciendo terapia
lingiiistica y conceptual en un nivel metalingiiistico.??

Para Comanducci, el éxito de estas teorias depende de su coherencia
interna y de su potencia explicativa.?

En oposicion, el modelo de la teoria descriptiva del derecho concibe al
derecho como un fenémeno lingtiistico y se basa en un analisis del lenguaje

distintos pero que obviamente estan estrechamente ligados el uno al otro: o analizar la regla
en cuanto tal o bien el contenido de la regla, es decir, lo regulado. El estudio de la regla en
cuanto tal constituye, como he tenido ocasién de aclarar en otra ocasion, la llamada teoria
general del derecho, que, a mi juicio, se deberia llamar con mayor propiedad teoria formal
del derecho. El estudio del contenido de la regla, del supuesto de hecho juridico, constituye
la jurisprudencia propiamente dicha”, en Bobbio, Norberto, “Ciencia del derecho y analisis
del lenguaje...”, ct., p. 182.

19

20

Comanducci, Paolo, “Epistemologia juridica”, cit., p. 185.
Comanducci, Paolo, “Problemas de compatibilidad entre derechos fundamentales”,
Hacia una teoria analitica del derecho, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2010, pp. 235-249.

2L Ibidem, p. 236.

22 Ibidem, pp. 236 y 237.

2 Ibidem, p. 237.
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usado en las fuentes del derecho, lenguaje de juristas y operadores del de-
recho, de la dogmatica y de los érganos decisores. Es decir que se analizan
estos discursos utilizando el marco conceptual que recoge de la propia prac-
tica, de los usos lingiiisticos vigentes.?* La reconstruccién y explicacion del
derecho se hace a partir de la previa individualizaciéon de los usos lingiis-
ticos y las operaciones que llevan a cabo los operadores juridicos. Si bien
Comanducci reconoce que en realidad la diferencia entre ambas posiciones
es una cuestiéon de grado y no cualitativa,® ¢l toma partido por una teoria
del derecho descriptiva.

III. LA OPCION POR LA TEORIA
DEL DERECHO DESCRIPTIVA

Puede verse una defensa de esta opcion metodologica por una teoria descrip-
tiva en su critica a la posiciéon de Mario Jori, quien practicaria una forma de
teoria del derecho normativa.”® No es el momento de analizar en profundi-
dad este debate, solo tomar algunos elementos centrales para el trazado de
nuestro mapa del saber juridico segiin Comanducci.

Segtin una teoria normativista, como la de Jori,?” la teoria del derecho,
al igual que lo hacen los operadores juridicos, debe considerar al derecho
como un conjunto de normas y no de hechos.?® En esta perspectiva la teoria
(entendida aqui como la que da cuenta, conoce o describe un ordenamiento
juridico particular) debe describir normas. La descripcion del derecho esta
orientada a la practica y depende necesariamente de elecciones politicas.
La neutralidad propia de la teoria se alcanzaria solo en la medida en que se
manifiesten expresamente estas elecciones de valor que generalmente son
presupuestas. Lo que establece esta teoria es un modelo epistemologico que
considera adecuado para conocer al derecho, el cual requiere considerar a
su objeto de estudio necesariamente como un conjunto de normas, resaltan-
do que este discurso tiene en realidad una incidencia practica. Esta forma
de teoria considera que para conocer al derecho es necesario considerarlo

2 Idem.

% Ibidem, p. 238.

% Comanducci, Paolo, “Mario Jori: derecho y sentido comGn”, Apuntes sobre la teoria del
derecho contempordnea, México, Derecho Global, Centro Iberoamericano de Investigaciones
Juridicas y Sociales, 2017, pp. 287-305.

27 Como también las nombradas en el paragrafo anterior: Kelsen, Bobbio (en algunos
trabajos), Alchourrén y Bulygin.

28 Cfr: Jori, Mario, Del diritto inesistente. Saggio di metagiurisprudenza descrittiva, Pisa, E'TS, 2010.
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de la misma forma en que el derecho es considerado por los ciudadanos y
operadores juridicos.?’

La teoria normativa del derecho resulta problematica para Comanduc-
cl ya que implicaria adoptar una forma de “iuspositivismo politico”, segin
la cual al describir el derecho debemos considerarlo como quien se siente
vinculado por este.”” Comanducci, firme defensor del modelo realista, se
opone a esta vision. Sostiene que entre la teoria del derecho realista y la teo-
ria del derecho normativa “queda una insubsanable diversidad de perspec-
tiva (...) [i. e.] entre quien menosprecia y quien remarca la diversidad entre
teoria del derecho, avalorativa y empirica, y doctrina juridica normativa.”?!
La teoria del derecho de Comanducci no busca prescribir a la doctrina qué
es lo que debe hacer o como debe considerar al derecho. Se limita a recoger
informacién sobre y hacer un analisis del discurso de la doctrina y de los
demas operadores juridicos. Seria efectivamente un caso de lo que Bobbio
ha llamado meta-jurisprudencia descriptiva.*?

Puede verse como la opcion entre diversas formas de configurar el ob-
jeto de estudio a la que se enfrenta quien quiere conocer un derecho parti-
cular (z. e, ciencia del derecho) se presenta nuevamente a nivel de la teoria
del derecho. ;Como debe configurar la teoria su objeto de estudio? Con
la reconstrucciéon del mapa del saber juridico de Comanducci que hemos
delineado al momento podemos advertir que el punto de desacuerdo entre
Jori y Comanducci es metodologico: sobre la mejor forma de configurar el
objeto de estudio y, ademas, sobre el rol practico de la teoria. Se trata de un
debate dentro de la teoria del derecho sobre cémo se debe conocer el dere-
cho. Para Jori, la descripcion de los ordenamientos juridicos particulares no
puede ser realizada desde un punto de vista totalmente empirico. Coman-
ducci, argumenta que si se quiere hacer teoria y no ideologia, la descripcion
debe ser empirica. Sin embargo, resulta claro que también la opcién por un
modelo descriptivo de teoria del derecho, en un nivel de abstraccién mayor,
contiene prescripciones metodologicas sobre la forma en que es adecuado
conocer y qué cuenta como genuino conocimiento.”’

29 Esta es la idea, a partir de los aportes de Hart en El concepto de derecho, de que la com-
prension del derecho requiere adoptar el punto de vista interno o del participante. Al respec-
to véase Bix, Brian, “H. L. A. Hart y el giro hermenéutico en la teoria del derecho”, Teoria
del derecho: ambicion y limites, Madrid, Marcial Pons, 2006, pp.127-165.

39" Comanducci, Paolo, “Mario Jori: derecho y sentido comin...”, ¢it., pp. 299 y 300.

U Ibidem, p. 300.

32 Cfr. Bobbio, Norberto, “Ser y deber ser en la ciencia juridica...”, cit.

33 Puede trazarse una cierta analogia (o parecido de familia) entre esta forma de teoria,
y lo que Barberis advierte sobre la forma de hacer teoria de Tarello. La metajurisprudencia
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Para complicar atin mas el panorama, conjuntamente con las dos op-
ciones de teoria del derecho que presenta Comanducci normativa y descrip-
tiva, se ha argumentado que existe otro modelo de teoria del derecho que
podemos llamar constructivista.’* Segin este modelo es posible un método
genuinamente descriptivo de normas.*> A diferencia de las teorias normati-
vas, estas teorias entienden que es necesario asumir un punto de vista inter-
no metodolégico, es decir que quien conoce no deja de ser observador, pero
es necesario que se coloque en el lugar del (“como si fuera un”) participan-
te. Pero esto no implica que necesariamente el observador deba considerar
la verdad de un conjunto de creencias que justifican estas normas o deba
adoptar una actitud de aprobacion respecto de estos contenidos normativos.

Nos advierte Redondo sobre la importancia de utilizar las premisas de
uno de estos modelos (normativo, descriptivo, constructivista) para criticar
a otro. Efectivamente, desde las premisas de un modelo, los demas mode-
los pueden presentarse como inconsistentes. Es por esto que cada modelo
debera evaluarse desde sus propios presupuestos, atendiendo a su propio
esquema conceptual.

Esto tiene dos importantes consecuencias que es necesario resaltar. La
primera es mantener presente el origen convencional de las reglas metodo-
logicas. Como ha remarcado Bobbio muchas discusiones en dogmatica, y
podemos agregar en teoria y metateoria, asumen diversas reglas de forma-
ci6n y transformacion. De esta forma,

dos jugadores no pueden jugar entre si si no adoptan las mismas reglas del
juego. Sélo que los jugadores saben perfectamente que si no adoptan las

descriptiva de Tarello no contaba con el auxilio explicito de una metateoria, la cual, sin
embargo, podria explicitarse cuando la teoria es cuestionada. De esta forma, la filosofia
del derecho no es la aplicacion de una filosofia general, sino la aplicacién de instrumentos
légico-lingtiisticos al discurso cotidiano de los juristas. Véase Barberis, Mauro, “Lo spazio
della teoria. Tre passaggi problematici nell’opera di Vittorio Villa”, Diritto e Questiont Pubbliche,
nam. 2, 2017, p. 238.

3* Redondo presenta una forma de modelo constructivista que llama “Positivismo juridico
interno”. Cfr. Redondo, Cristina, Positivismo juridico “interno”.., cit., pp. 201, 202. Otra pro-
puesta constructivista es la que puede recabarse de los trabajos de Vittorio Villa como, por
ejemplo, Costruttivismo e lteorie del diritto, Turin, Giappichelli, 1999. Comanducci ha criticado
el constructivismo en las propuestas de Kelsen y Searle, objetando que el grave problema
de estas posiciones es que eliminan la distincién entre ser y deber ser. Véase Comanducci,
Paolo, “Hans Kelsen y John Searle: dos constructivismos”, Apuntes sobre la teoria del derecho
contempordnea, México, Derecho Global, Centro Iberoamericano de Investigaciones Juridicas
y Sociales, 2017, pp. 345-373.

35 Es probable que para Comanducci un modelo de teoria constructivista sea otro tipo de
teoria normativa.
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mismas reglas no podran jugar. Muy a menudo, esto tan simple que los ju-
gadores saben se les escapa a los cientificos, los cuales en muchas de sus
disputas se comportan como jugadores que quisieran jugar juntos siguiendo
reglas de juego distintas. También se comprende facilmente la razén por la
que los cientificos no suelen saber lo que saben los jugadores: éstos en efecto,
estan totalmente al corriente de la convencionalidad de las reglas del juego y
no pretenden que el juego practicado por ellos sea el verdadero juego fren-
te al juego falso de los demas, mientras que los cientificos, atraidos las mas
de las veces por el espejismo de una ciencia que sea la tnica ciencia posible
s6lo consigue darse cuenta con mayor trabajo de que las reglas cientificas,
precisamente como las del juego, tienen un elemento inicial de convencio-
nalidad.*

La segunda cuestion es que nos enfrentamos al problema de jcomo ele-
gir entre diferentes modelos a la hora de comenzar una investigacion?

La opcién por una teoria descriptiva que siga el método empirico resul-
ta preferible en el mapa de Comanducci porque evita realizar valoraciones
que transformarian, desde su modelo de teoria, el producto tedrico en una
ideologia. Sin embargo, mas alla de la pretension de neutralidad valorativa,
no es el caso que una teoria por ser una teoria empirica no se comprometa
con juicios de valor.

Mas aun, como hemos visto, una teoria empirica utiliza un esquema
conceptual, que como Comanducci advierte, si bien se recoge de los usos de
la practica es seleccionado segtin criterios de relevancia determinados por la
propia teoria. La teoria construye o reformula las categorias que le permiten
alcanzar los mejores resultados deseados. Esto muestra que también aqui
se encuentran juicios de valor y que la descripcion empirica en un sentido
también esta orientada por fines practicos. De esta forma, por un lado, la
construcciéon de una teoria del derecho es inevitablemente una actividad de
seleccidon y evaluacién.’” Por otro lado, como también Comanducci advier-
te, una teoria descriptiva puede tener influencia en la forma en que la pro-
pia practica se desenvuelve (es ilustrativa la analogia con los compiladores
de diccionarios).?® Por Gltimo, también es relevante llamar la atenciéon sobre
la naturaleza de la actividad del analisis conceptual llevada a cabo por la
teoria del derecho como parte importante del analisis del discurso. No es lu-

35 Bobbio, Norberto, “Ciencia del derecho y anlisis del lenguaje”, cit., p. 186.

57 Bix, Brian, “Algunas reflexiones sobre metodologia en teoria del derecho”, Doxa. Cua-
dernos de Filosofia del Derecho, Alicante, ntm. 26, 2003, p. 623.

38 Comanducci, Paolo, “Problemas de compatibilidad entre derechos fundamentales...”,

cit., p. 238.
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gar para enfrentar una cuestiéon tan delicada como seria explicar qué tipo de
actividad es el andlisis conceptual.™ Sin embrago, podriamos simplemente
mencionar que este se encuentra en algun lugar entre una teoria normativa
y una teoria descriptiva.

IV. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

Entonces, ante estas diversas posibilidades icoémo podemos distinguir buenas
teorias de malas teorias? Una posible respuesta es que el criterio de éxito
de una teoria puede estar dado por la efectiva consecucion de los fines que
esta se ha propuesto. Sobre esto es particularmente interesante lo que seha-
la Comanducci, segiin como se configure el objeto de estudio y, podriamos
agregar, seguin los fines de la descripciéon puede cambiar el enfoque episte-
mologico que se adopte. Por lo tanto, “no puede haber un tnico enfoque
epistemologico para acercarse al fendomeno juridico. Hay varios enfoques y
todos son, en algin sentido, adecuados”.*

En este sentido, podriamos decir que la teoria el derecho de Coman-
ducci tiene dos fines centrales: a) capacidad explicativa' y b) terapia del len-
gugje: clarificacion conceptual, desmitificacion del uso del lenguaje juridico
y caza de ideologias. Sin lugar a duda, en cierta medida, ambos se cumplen
con ¢xito. Sin embargo, permitaseme realizar una altima observacion.

La capacidad explicativa de un fenémeno social como el derecho en
términos de hechos empiricos es sumamente util para muchos fines prac-
ticos, como puede ser la predicciéon de comportamientos sociales para la
determinacion de politicas publicas. Sin embargo, a los fines de nuestra
participacion en el territorio del derecho, como juristas, estudiantes, juezas
y profesoras estas explicaciones podrian resultar deficitarias. El déficit radi-
ca en que la teoria considera a su objeto de estudio, ¢ e, al derecho, de una
forma diversa de como lo entendemos quienes, intentado orientarnos en
este terreno, buscamos estas explicaciones. Ahora bien, a pesar de esto, es
claro y no deja lugar a duda el éxito que la posicion realista tiene respecto

39 Al respecto puede verse Strawson, Peter E, “La filosofia analitica: dos analogias”, en
Andlisis y metafisica. Una introduccion a la filosofia, Barcelona, Paidds, 1997 [1992], pp. 43-60;
Bouvier, Hernan; Gaido, Paula y Sanchez Brigido, Rodrigo, “Estudio preliminar: teoria del
derecho y analisis conceptual”, en Raz, Joseph; Alexy, Robert y Bulygin, Eugenio, Una discu-
sidn sobre la teoria del derecho, Madrid, Marcial Pons, 2007, pp. 9-45.

10" Comanducci, Paolo, “Epistemologia juridica...”, ¢it., p. 176.

' Entiendo que este fin incluye le coherencia interna de la teoria.
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a la desmitificacion del uso del lenguaje juridico y a la funcién terapéutica
del analisis del lenguaje.*

En oposicion a esta posicion, el modelo constructivista indica que la
teoria debe hacer suyo el esquema conceptual utilizado por los operadores
juridicos. Esto, por un lado, le hace ganar puntos en la capacidad explica-
tiva como una teoria dirigida a los propios participantes, por cuanto confi-
gura al objeto de estudio de la misma forma en que lo hacen los operadores
juridicos. Sin embrago, para un lector poco atento, el constructivismo po-
dria parecer menos eficaz como teoria que tiende a la desmitificacion del
uso del lenguaje, ya que adopta el propio esquema conceptual de los opera-
dores juridicos. De todas formas, podemos argumentar que esta es una vi-
si6n parcial, ya que el tedrico constructivista se presenta con una conciencia
metodolégica particular: es consciente de su propia situacién como partici-
pante de una practica social, consciente de sus limitaciones epistemologicas
y de las relaciones internas de significado que existen en la practica donde
ha sido socializado, entre los conceptos utilizados y la realidad a explicar.
En realidad, esta posiciéon busca desmitificar particularmente la propia ta-
rea del tedrico y sus posibilidades. De esta forma, el constructivismo tiende
a la desmitificaciéon del discurso de la propia teoria, la cual se presenta con
pretensiones mas modestas que el modelo descriptivo, pero con una fuerte
exigencia de exhibir constantemente los propios compromisos conceptuales
y valorativos inescapables en cualquier opcidén metodoldgica.

Argumentos y contraargumentos al margen, en fin de cuentas, la elec-
cién entre un modelo de teoria del derecho u otro dependera de una eleccion
del teorico

existe una confrontacién de base, al margen de la posibilidad tanto de re-
conciliaciéon como de refutacion —incluso, en cierto modo, al margen de
la verdad—. Se basa en la elecciéon de conceptos primitivos, basicos para la
argumentacion en su conjunto. Podria calificarse esta eleccion de «existen-
cial». Consiste en la opcién por un punto de vista no susceptible de ulterior
fundamento.*?

2 Claros ejemplos de esto pueden encontrarse expresamente en la primera seccion de
su libro dedicado al analisis de los conceptos de igualdad, justicia, tolerancia, democracia y
derechos fundamentales. (fr. Comanducci, Paolo, Hacta una teoria analitica del derecho, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2010, pp. 7-57. Implicitamente en analisis
conceptual traspasa todos sus trabajos.

3 Von Wright, Georg Henrik, Explicacién y comprension, Madrid, Editorial Alianza, 1987,
p. 55.
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Hasta aqui llega mi reconstruccion del mapa del saber juridico segin
Comanducci, seguramente una cartégrafa mas fina habria presentado un
mapa mas extenso y detallado (mostrando distintos relieves, accidentes y
profundidades). Espero que este homenaje funcione como una invitacién al
lector a explorar personalmente este territorio y a trazar nuevos puentes con
la teoria de Paolo Comanducci.
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