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Cuando por recomendacién del director de mi tesis doctoral, Rodrigo Colo-
ma, en el afno 2011 viajé a Génova con el proyecto de aquella tesis bajo el bra-
zo, fui recibida y bienvenida por Paolo Comanducci quien, con una gentileza
sin aspavientos, me abri6 las puertas del Istituto Tarello. Hasta ese momento y
aun hasta ahora, no he conocido a una persona tan licida, aguda y sensata
y, a la vez, tan afable, ingeniosa, divertida y querible como él.

Agradezco la fortuna de haberlo conocido y la de poder considerarlo
uno de mis amigos. Aunque Paolo sabe cuanto lo quiero, este homenaje es
la ocasion para expresar cuanto admiro la extraordinaria potencia con que
ha iluminado el camino de quienes nos dedicamos a la teoria juridica anali-
tica y cuan importante es que no deje de hacerlo.

Este trabajo revisa algunas de las contribuciones que, desde la teoria
juridica analitica, Paolo Comanducci ha realizado en materia de ontologia
y epistemologia juridicas. Sus objetivos son tres: (I) examinar criticamente
su reconstrucciéon de la distincién entre “empirismo” y “constructivismo”
con base en la inversa direccion de ajuste y relacion de dependencia que se
verificaria, respectivamente, entre “episteme” y “mundo” y entre “episte-
mologia” y “ontologia”; (II) discutir su tesis segun la cual “un conjunto de
hechos institucionales” y “un conjunto de normas” son dos modos general-
mente alternativos de configurar el derecho como objeto de estudio, y (I1I)

Este trabajo corresponde a resultados del proyecto financiado por el Fondo Nacional
de Desarrollo Cientifico y Tecnologico, Fondecyt regular N°1200549 “La clausura de los
sistemas de normas juridicas de competencia”. Agradezco a Flavia Carbonell y a Loreto
Navarro su lectura atenta de un borrador de este trabajo, asi como sus agudas observaciones.
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elucidar su tesis sobre el objeto de la teoria del derecho y exhibir que ella
permite disolver los desacuerdos en torno a si el objeto de la teoria juridica
esta constituido exclusivamente por el discurso de la dogmatica juridica y/o
la ciencia juridica o si, en cambio, esta constituido por todos los discursos
de los operadores juridicos que forman parte de la cultura juridica interna.

1. EMPIRISMO Y CONSTRUCTIVISMO

Comanducci procura reconstruir las tesis que caracterizan a cada una de las
dos familias de concepciones que se han enfrentado en el campo epistemo-
logico: el empirismo y el constructivismo. Para trazar la distincion usa tres
diferentes criterios: (i) el compromiso o ausencia de compromiso con el realis-
mo metafisico; (ii) el caracter verificacionista/falsacionista o coherentista de
los criterios de verdad de las proposiciones, y (iii) la direccién de ajuste y la
relacion de dependencia que se verifica, respectivamente, entre episteme y
mundo y entre epistemologia y ontologia.

Nuestro autor sostiene, en primer lugar, que mientras el empirismo su-
pone necesariamente el realismo metafisico —la conviccion de que existe
un mundo externo, una realidad que es independiente de los sujetos que la
conocen—, el constructivismo no lo supone, aunque tampoco lo rechaza
necesariamente. El realismo metafisico seria rechazado tnicamente por los
constructivistas mas radicales, segin quienes toda realidad es epistémica-
mente, pero también ontologicamente, dependiente de los sujetos que la
conocen.'

En segundo lugar, el empirismo utilizaria el concepto de verdad como
correspondencia y criterios heuristicos verificacionistas o falsacionistas. Las
proposiciones verdaderas serian entonces aquellas que reflejan correcta-
mente la realidad que es independiente de los sujetos que la conocen. Para
el constructivismo, en cambio, la correspondencia o no correspondencia de
nuestras proposiciones con la realidad dependeria también de la previa con-
figuracion del objeto investigado, por lo que sus criterios de verdad —no su
concepto de verdad— serian necesariamente coherentistas. Las proposicio-
nes verdaderas serian entonces aquellas coherentes en el interior de nues-
tros esquemas conceptuales y segun los criterios acerca de nuestras teorias
acerca de la realidad.?

' Comanducci, Paolo, “Epistemologia juridica”, Hacia una teoria analitica del derecho, Ma-

drid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2010, pp. 177 y 178.
2 Ibidem, pp. 178y 179.
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Si entiendo bien, que la diferencia se sitte, no en el concepto, sino en
los criterios de verdad es compatible con la tesis de Searle, segin la cual
la realidad ontologicamente subjetiva (dependiente de representaciones y
otras actitudes mentales colectivas) es, no obstante, epistémicamente obje-
tiva en cuanto es posible conocerla y describirla mediante enunciados que
tienen valor de verdad.? Cosa diferente es que, precisamente por el caracter
ontolégicamente subjetivo de aquella realidad, los procedimientos de verifi-
cacion de la correspondencia de las proposiciones que procuran describirla
tendrian que ser distintos de los procedimientos de verificacién de las pro-
posiciones que describen fendémenos ontologicamente objetivos.*

No obstante, Comanducci mantiene dudas sobre la necesidad de pos-
tular una modalidad de existencia que haria verdaderas afirmaciones que
no se refieren a entidades fisicas. Su argumento es que Searle admite que la
intencionalidad colectiva que crea y hace subsistir la realidad ontologica-
mente subjetiva podria basarse en creencias falsas. La estrategia de Searle
consistiria en separar la creencia que crea la realidad de la falsa creencia
que funciona como justificacién de la primera creencia, pero habria casos
en los cuales estas dos creencias colapsarian. Como consecuencia, una afir-
macioén que expresa una determinada creencia podria ser, al mismo tiempo,
atemporalmente falsa segiin los paradigmas de las ciencias naturales y atem-
poralmente verdadera por corresponder a una realidad ontolégicamente
subjetiva. Si esta conclusion fuera cierta, se plantearia un serio problema
para la teoria de Searle.”

En lo que aqui interesa, las dudas de Comanducci sobre la necesidad
de postular una modalidad subjetiva de existencia no parecen constituir un
obstaculo para reconstruir al constructivismo como un enfoque epistemolo-
gico que acepta el concepto de verdad como correspondencia.

El problema surge cuando se introduce el criterio diferenciador relativo
ala direcciéon de ajuste y a la relacion de dependencia que se verificaria, res-
pectivamente, entre episteme y mundo, y entre epistemologia y ontologia.

Comanducci afirma que, segiin el empirismo, la direcciéon de ajuste
apropiada en las ciencias es la que podriamos llamar “episteme-a-mundo”
y que la epistemologia depende de la ontologia. La epistemologia adecuada
seria entonces la que se ajusta a la naturaleza o manera de ser del objeto
investigado. En contraste, afirma que, segtn el constructivismo, la direccién

3 Searle, John, La construccion de la realidad social, trad. de A. Domeénech, Barcelona, Pai-

dos, 1997 [1995], p. 78.
* Comanducci, Paolo “Epistemologia...”, cit., p. 182.
> Comanducci, Paolo, “Kelsen y Searle”, Hacia una teoria analitica del derecho, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Coonstitucionales, 2010 [1999], pp. 221-223.
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de ajuste apropiada en las ciencias es la que podriamos llamar “mundo-a-
episteme” y que la ontologia depende de la epistemologia, en el sentido de
que no hay para las personas otra manera de acceder a la realidad que a
través de nuestras gafas epistemoldgicas. No dispondriamos de un acceso
directo a la realidad, ni siquiera de los hechos brutos.®

La pregunta que, sin embargo, queda sin respuesta es cudl es la episte-
mologia adecuada para el constructivismo. Esto no es una casualidad sino
precisamente una evidencia de que la distincién entre empirismo y cons-
tructivismo no puede trazarse adecuadamente sobre la base de las supues-
tamente inversas direccion de ajuste y relacion de dependencia que, respec-
tivamente, se verificarian entre episteme y mundo y entre epistemologia y
ontologia.

Si se contrasta el empirismo con el constructivismo radical, puede de-
cirse que, de acuerdo con el primero, la direccién de ajuste apropiada de
las ciencias es “episteme-a-mundo”, mientras de acuerdo con el segundo, la
direccién de ajuste apropiada es “mundo-a-episteme”. Dado que, de acuer-
do con el empirismo, existe una realidad que es independiente de los suje-
tos que la conocen, la epistemologia depende de la ontologia. En cambio,
dado que, de acuerdo con el constructivismo radical, no existe una realidad
independiente de los sujetos que la conocen (toda realidad es ontologica-
mente dependiente de los sujetos que la conocen), la ontologia depende de
la epistemologia.

La distincién, sin embargo, no puede trazarse en los mismos términos
cuando se contrastan el empirismo y el constructivismo moderado. Este
ultimo acepta la tesis ontologica del realismo metafisico segtin la cual exis-
te una realidad independiente de los sujetos que la conocen, es decir, una
realidad cuya existencia es ontolégicamente objetiva. Pero también acepta
la tesis ontoldgica segtn la cual existe una realidad que es dependiente de
nuestras representaciones, es decir, una realidad cuya existencia es ontolo-
gicamente subjetiva.” Dicho en términos de Searle, los hechos instituciona-
les son ontoldgicamente subjetivos en cuanto que una entidad X posea un
estatus Y depende de que dicho estatus sea colectivamente representado,
reconocido y aceptado como existente.?

La ontologia del constructivismo moderado es entonces dualista y, por
tanto, no es reduccionista como la ontologia monista del empirismo. Esta
diferencia ontoldgica tiene un correlato epistemologico/metodologico que

6 Comanducci, Paolo, “Epistemologia...”, cit., pp. 177 y 179.
7 Comanducci, Paolo, “Kelsen y Searle”, cit., pp. 214y 215.

8 Searle, John, op cil., p. 78.
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también es expresable en términos de dualismo y monismo. Desde una vision
dualista, diferentes objetos tematicos de la investigacion cientifica demandan
diferentes clases de conocimiento/métodos, por lo que cabe distinguir entre
la explicacion causal de fenomenos fisicos y la comprensiin de fenémenos socia-
les. De acuerdo con el monismo, hay un solo método adecuado —la explica-
cién causal— para la aparente diversidad de objetos teméticos.’

Asi, desde la perspectiva de un constructivismo moderado, esto es, un
constructivismo ontolégica y epistemologicamente dualista, la relaciéon en-
tre epistemologia y ontologia es exactamente la misma que desde la pers-
pectiva del empirismo: la epistemologia depende de la ontologia. Desde el punto
de vista del constructivismo moderado, la direccién de ajuste apropiada en
las ciencias es “episteme-a-mundo” y la epistemologia adecuada es la que se
ajusta a la naturaleza o manera de ser del objeto investigado.

Una cuestion diferente es que, desde la perspectiva de un empirismo
ingenuo, se crea que disponemos de un acceso directo e inmediato a la rea-
lidad de los hechos brutos.!” Lo que quiero decir es que de la creencia plau-
sible —compartida tanto por los constructivistas como por los empiristas no
ingenuos— de que no hay manera de acceder a la realidad sino a través de
nuestras gafas epistemologicas, no se sigue que la ontologia dependa de la
epistemologia.

S1 bien Comanducci es claro en cuanto a que, segin el constructivismo,
la ontologia depende de la epistemologia en el preciso sentido de que no hay
manera de acceder a la realidad sino a través de nuestras gafas epistemo-
logicas, no es claro respecto de cual seria la epistemologia adecuada. Esto
muestra que no es adecuado trazar la distinciéon entre empirismo y cons-
tructivismo con sustento en una supuesta direccion de ajuste o relacion de
dependencia entre epistemologia y ontologia.

Lo que he dicho es, ademas, consistente con que, desde una perspecti-
va moderadamente constructivista, Comanducci afirme que, en el ambito
juridico, una epistemologia adecuada depende, en primer lugar, de qué es
el derecho, esto es, de su naturaleza o estatus ontologico, lo que, a su vez,
depende de como es configurado como objeto de estudio.!' Este es el tema
que trataré a continuacion.

9 Cfi Winch, Peter, Ciencia social y filosofia, trad. de Maria Rosa Vigan6, Buenos Aires, Amo-

rrortu, 2011 [1958], pp. 89-93; Von Wright, Georg, Explicacion y comprension, trad. de P. Garcia,
Madrid, Alianza, 1979 [1971], pp. 21-25. Ambos autores estan tratando con la misma distin-
ci6n, aunque empleen diferente terminologia. El primero entiende que se trata de dos clases o
formas de conocimiento. El segundo entiende que se trata de una distincion metodologica.

10" Comanducci, Paolo, “Epistemologia...”, cit., p. 179.

1 Ldem.
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II. EL ESTATUS ONTOLOGICO DEL DERECHO:
SU CONFIGURACION COMO OBJETO DE ESTUDIO

Comanducci afirma que lo que el derecho sea depende, en alguna medida,
de cémo lo configuramos, es decir, de qué concepto de derecho manejamos. '?

Desde una perspectiva ontologica y epistémicamente dualista, subraya,
en primer lugar, que las respuestas mas difundidas y relevantes a la pregunta
sobre la configuracién del derecho pueden agruparse en dos grandes clases:
(1) la que afirma que el derecho es un conjunto de hechos, y (i1) la que afirma
que el derecho es un conjunto de normas. En segundo lugar, subraya que,
segin la manera como se configure el derecho, variara la epistemologia ade-
cuada para conocerlo."

Segun nuestro autor, el derecho como conjunto de ‘hechos instituciona-
les’, en la terminologia de Searle, suele definirse como una practica social
constituida por una multiplicidad de comportamientos —lingtisticos y no
lingtiisticos— de individuos, grupos e instituciones. La epistemologia ade-
cuada para conocer el derecho asi configurado debiera ser entonces la de las
ciencias soctales. Por su parte, el derecho como conjunto de normas podria ser
definido como el conjunto de los contenidos de significado normativos de
los hechos institucionales consistentes en actuaciones y documentos de las
autoridades. Como conocer el derecho asi configurado seria principalmen-
te interpretar actos y documentos autoritativos, dicho papel seria propio de
la dogmdtica juridica y, mas en general, del conjunto de los operadores juridicos que
forman parte de la cultura juridica interna.'

Comanducci afirma, agudamente, que estas dos respuestas a la pregunta
sobre la configuracion del derecho no apuntarian a subrayar exclusivamen-
te los componentes lingtisticos del fenémeno juridico.” Esta afirmacion
puede ser entonces complementada enfatizando como los hechos institucio-
nales y las normas juridicas se relacionan con el lenguaje.

Que los hechos institucionales dependen del lenguaje resulta claro desde
que Searle ha mostrado el modo en que aquellos hechos se crean o cons-
tituyen. La intencionalidad colectiva asigna a una entidad o fenémeno
cualquiera (X) un estatus (Y) y, junto con él, una funcién o un conjunto de

12" Idem.

13 Ibidem, p. 180.

Y Ibidem, p- 181. Sobre la nocién de cultura juridica interna, ver Tarello, Giovanni, “La
nocion de derecho positivo”, Cultura juridica y politica del derecho, Granada, Comares, 2002
[1977], pp. 229 y 230.

15" Comanducci, Paolo, “Epistemologia...”, cit., p. 181.
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funciones que dicha entidad o fenémeno no tenia en virtud de sus propie-
dades fisicas y que no dependen de dichas propiedades, sino de creencias,
representaciones, reconocimientos, aceptaciones y acuerdos colectivos. En
la forma o estructura “X cuenta como Y en el contexto C” de las reglas que
hacen posible (y explican) la creacién de estos hechos, el movimiento de X a
Y tiene un caracter lingtiistico, en el sentido de que X significa, representa
o simboliza Y.'°

Aunque no es absolutamente pacifico que entre las normas y el lengua-
je se verifique una relaciéon de dependencia, conviene recordar que incluso
cuando las normas son concebidas como independientes del lenguaje, se
admite que aquellas solamente pueden ser expresadas por medio del len-
guaje.!”

La dependencia de las normas respecto del lenguaje es algo que no pue-
do argumentar aqui. Me limitaré, por tanto, a decir que no es casualidad
que un eje central de buena parte de las discusiones sobre la ontologia de
las normas juridicas sea precisamente su relacion con el lenguaje, pudiendo
distinguirse al menos cuatro diferentes concepciones de las normas: (1) la con-
cepcion sintdetica entiende a las normas como enunciados que emplean expre-
siones tales como “obligatorio”, “prohibido” , “permitido™; (i1) la concepcion
semdntica identifica a las normas con el significado de los enunciados a través
de los cuales se formulan, por lo que las entiende como entidades semejan-
tes a las proposiciones; (iii) la concepeion mixta sintdctico-semdnlica concibe a
las normas como formulaciones normativas significativas, y (iv) la concepcion
pragmdtica identifica a las normas con el resultado del uso prescriptivo del
lenguaje.'®

Asi, es importante subrayar que el derecho no deja de ser concebido
como un fenémeno lingiistico cuando es configurado, por las ciencias so-
ciales, como un conjunto de hechos institucionales ni cuando es configura-
do, por la dogmatica juridica, como un conjunto de normas.

Ahora bien, cuando Comanducci identifica estas dos respuestas a la
pregunta sobre la configuracion del derecho, aclara que ellas no son nece-
sariamente excluyentes. La combinacién de ambas respuestas estaria cons-

16 Searle, John, op cit., cap. 3.

17 Asi es caracterizada la concepcion hilética de las normas en Alchourrén, Carlos y
Bulygin, Eugenio, “La concepcion expresiva de las normas”, Andlisis logico y derecho, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Coonstitucionales, 1991 [1981], pp. 122y 123.

8 Orunesu, Claudina; Rodriguez, Jorge y Sucar, German, “Inconstitucionalidad y de-
rogacion”, Discusiones, nam. 2, 2001, p. 21, y Rodriguez, Jorge, Teoria analitica del derecho,

Madrid, Marcial Pons, 2021, pp. 62 y 63.
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tituida por la afirmaciéon de que el derecho es un conjunto de razones para
la acciéon que serian hechos que tienen una especial vinculacién con las
normas juridicas.

Que la posibilidad de combinar estas dos respuestas se circunscriba a
esta alternativa no deja de ser llamativo si consideramos que, segin Co-
manducci, existe una tercera familia de enfoques epistemologicos —los de
la teoria o filosofia del derecho— que apuntan a conocer, no un derecho (o
algunos derechos), sino ¢/ derecho. Nuestro autor argumenta que, al menos
en la tradicién metodologica de tipo analitico, la teoria del derecho se ocupa
exactamente de los mismos objetos que las ciencias sociales y la dogmatica,
pero desde un mayor nivel de abstraccion.”

Lo llamativo es que Comanducci pase por alto que las teorias juridicas
positivistas que, por ser moderadamente constructivistas, distinguen dos di-
ferentes niveles de realidad (una realidad cuya existencia es ontolégicamen-
te objetiva y una realidad cuya existencia es ontolégicamente subjetiva) se
caracterizan precisamente por ofrecer una respuesta combinada a la pre-
gunta sobre la configuracion el derecho.

Todas estas teorias juridicas —y no solamente las que conciben el de-
recho como un conjunto de razones para la accibn— se caracterizan por
configurar el derecho, al mismo tiempo, como un conjunto de hechos (insti-
tucionales o, al menos, no empiricos) y como un conjunto de normas.

Si bien la teoria juridica de Kelsen es un caso particularmente compli-
cado, me interesa detenerme sobre ¢l porque Comanducci le ha prestado
especial atencion, explorando justamente las semejanzas y diferencias entre
los constructivismos de Kelsen y Searle.”!

No cabe ninguna duda de que el modelo de ciencia juridica defendido
por la teoria juridica de Kelsen configura el derecho como un conjunto de
normas y no como un conjunto de hechos empiricos. La pureza del método
supone delimitar el conocimiento juridico de la sociologia o psicologia juri-
dicas cuyo método empirista implicaria reducir el derecho a un conjunto de
hechos.?” No obstante, de acuerdo con Kelsen, los sucesos o acontecimien-
tos facticos sensiblemente perceptibles, situados en el tiempo y en el espacio
y determinados por leyes causales son considerados acontecimientos juridi-
cos cuando las normas les otorgan una significaciéon objetiva. Que un suceso

19" Comanducci, Paolo, “Epistemologia...”, cit., p. 181.
20 Ibidem, pp. 184 y 185.
2l Comanducci, Paolo, “Kelsen y Searle”, cit.

22 Cfr. al menos Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, trad. de Roberto Vernengo, México,
Porraa, 1991 [1960], p. 15.
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o acontecimiento tenga un sentido especificamente juridico —es decir, que
sea considerado un acto de produccion, de aplicaciéon o de acatamiento de
normas juridicas o un acto ilicito— no depende de su facticidad, sino de que
una norma se refiera a él, de suerte que aquel suceso pueda ser explicita-
do (interpretado) segiin esa norma. Dicho con otras palabras, depende de
que ese suceso factico coincida con el contenido de una norma tenida por
valida.”

Lo anterior favorece la conclusion de que los “hechos juridicos” en el
sentido de Kelsen son analogos a los “hechos institucionales” en el sentido
de Searle. Como subraya Comanducci, la semejanza entre Kelsen y Searle
es sorprendente. Para el primero los hechos juridicos, como para el segundo
los hechos sociales, son en un sentido naturales, pero en otro sentido —st
una norma les adscribe un significado— no son reducibles a hechos natu-
rales o brutos.**

Kelsen y Searle no solamente compartirian una ontologia realista, sino
también la idea de que existen cosas ontolégicamente subjetivas que, por lo
mismo, son distintas de —e irreductibles a— entidades fisicas. La ontologia
de Kelsen seria, por tanto, traducible a la de Searle, pudiendo decirse, por
ejemplo, que el derecho es una red compleja de hechos brutos a los que he-
mos impuesto el estatus de orden coactivo normativo.?

Segiin Comanducci, las cosas que para Kelsen son irreductibles a enti-
dades fisicas no son hechos institucionales, sino sentidos, pero las diferencias
terminoldgicas no impedirian advertir la semejanza con Searle. Para Kelsen
un acto de voluntad puede tener, ademas de su sentido subjetivo, el sentido
juridico objetivo de la promulgacién de una ley si corresponde al contenido
de una norma valida, de suerte que un mismo acto tendria dos diferentes
sentidos. Para Searle el mismo ejemplo seria explicable aludiendo a un mis-
mo acto y a dos diferentes hechos.?

Aungque sorprendente, se trata —no debe olvidarse— de una mera se-
mejanza. Los ‘hechos juridicos’ en Kelsen se parecen a los ‘hechos institu-
cionales’ en Searle puesto que la existencia de ambos es ontolégicamen-
te subjetiva. Pero la diferencia relevante reside en que, desde la 6ptica del
constructivismo kantiano de Kelsen, el estatus juridico de un acontecimien-
to factico es asignado, no por la intencionalidad colectiva, sino por la cien-

23 Ibidem, pp- 15-18.

2 Comanducci, Paolo, “Kelsen y Searle”, cit., pp. 209 y 210.
5 Ibidem, pp. 214, 215y 217.

25 Ibidem, pp. 217 y 218.
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cia juridica que es la que construye las normas?’ que atribuyen significaciéon
juridica a determinados acontecimientos facticos.

Asi, a diferencia de Comanducci,® no creo que en la epistemologia kan-
tiana de Kelsen haya espacio para una realidad socialmente construida cuya
descripcion corresponda a las ciencias sociales. Pero esto no impide argu-
mentar que el modelo de ciencia juridica defendido por Kelsen configura el
derecho, al mismo tiempo, como un conjunto de hechos juridicos (no empi-
ricos) y como un conjunto de normas.

Es claro que para Kelsen los actos que producen derecho son el signi-
ficado o sentido objetivo de ciertos acontecimientos facticos. Que un inter-
cambio de cartas signifique haber celebrado un contrato proviene exclusiva
y tnicamente de que esa situacion factica encaja en ciertas disposiciones del
codigo civil.?? Lo que parece complicar las cosas es que, para Kelsen, el re-
sultado de los actos de produccion juridica, es decir, las normas producidas
por esos actos son también el sentido o significado de los mismos aconteci-
mientos facticos. Una norma es el sentido especifico de un acto de voluntad
que, realizado en un tiempo y espacio determinados, se dirige al comporta-
miento de otro. Mientras la norma es un deber —afirma Kelsen— el acto
de voluntad cuyo sentido constituye es un ser.*”

Cuando ciertas personas se reinen en un recinto, se pronuncian dis-
cursos y algunas levantan la mano, desde la 6ptica del derecho, pueden
distinguirse, por un lado, los procedimientos legislativos y, por otro lado, la
ley que es el producto o resultado de aquellos procedimientos. Pero tanto
aquellos procedimientos como su resultado son el significado objetivo del
mismo conjunto de sucesos facticos.”’ Analogamente, Kelsen afirma que:

La orden de un gangster, de entregarle una suma de dinero, tiene el mismo
sentido subjetivo que la orden de un funcionario del fisco; a saber: el senti-
do de que el individuo, al cual la orden se dirige, entregue una determinada
cantidad de dinero. Pero s6lo la orden del funcionario fiscal, y no la orden del

27 Segtin Kelsen, al conocimiento juridico de la ciencia juridica puede atribuirse un ca-
racter constitutivo en el sentido kantiano de que produce su objeto al concebirlo como una
totalidad significativa. Véase Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit., p. 85.

%8 Segtin Clomanducci, la epistemologia kantiana de Kelsen permite distinguir el nivel de
los materiales juridicos que son el producto de la construccién social y son descritos por las
ciencias sociales del nivel de las normas juridicas y del ordenamiento juridico construidos por
la ciencia juridica. Comanducci, Paolo, “Kelsen y Searle...”, cit., p. 216.

2 Kelsen, Hans, Teoria pura. .., cil., pp. 16y 18.

30 Ibidem, p. 19.

31 Ibidem, pp. 16-18.
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gangster, tiene el sentido de ser una norma vdlida que obligue al receptor; so6lo
una, y no la otra, es un acto productor de una norma.>

Como puede observarse, Kelsen distingue perfectamente, por un lado,
entre el acto factico de voluntad dirigido al comportamiento de otro y el acto
juridico de produccién normativa y, por otro lado, entre el acto factico de
voluntad dirigido al comportamiento de otro y la norma producida por di-
cho acto. Pero no siempre distingue entre el acto juridico de produccion de la
normay la norma producida por ese acto, puesto que ambos son sentidos del
mismo acto factico de voluntad dirigido al comportamiento de otro.

Esta ambigtiedad “proceso-producto” no es, sin embargo, un obstacu-
lo para concluir que el modelo kelseniano de ciencia juridica configura el
derecho, al mismo tiempo, como un conjunto de hechos juridicos y como
un conjunto de normas. Kelsen es extraordinariamente claro respecto de
que el objeto de la ciencia del derecho no se agota en las normas juridicas,
puesto que se extiende a la conducta humana en la precisa medida en que
ella esté determinada en las normas juridicas como condicién o efecto. En
otros términos, en cuanto la conducta humana es contenido de las normas
juridicas.®

Las conductas humanas que son contenido de las normas juridicas
no son otra cosa que acontecimientos facticos sensiblemente perceptibles.
Ellos son, como hemos visto, considerados juridicos por la significaciéon ob-
jetiva que les otorgan las normas juridicas que se refieren a ellos. Una con-
ducta humana situada en el tiempo y el espacio y determinada por leyes
causales solamente es considerada o cuenta como un acto juridico —de pro-
duccioén, de aplicacion o de acatamiento de normas o un acto ilicito— en la
medida en que puede ser explicitada o interpretada segiin la norma que le
atribuye aquella significacion.

Las normas producidas por (o que son el resultado de) los actos juridicos
de producciéon normativa no tienen, sin embargo, el mismo estatus ontolo6-
gico. Por lo mismo, Kelsen los concibe como dos objetos diferentes de la
ciencia juridica. Mientras el objeto de la dinamica juridica son las conduc-
tas humanas que son actos de produccion, aplicacién y acatamiento deter-
minados por normas, el objeto de la estatica juridica son las normas pro-
ducidas, aplicadas o acatadas mediante esos actos de conducta humana.

32 Ibidem, p. 22. Las cursivas de las dos Gltimas lineas son mias.
33 Ibidem, p. 83.

3% Ibidem, pp. 83 y 84. Esta diferencia es una razén para negar que a Kelsen pueda
atribuirse, como asumen Alchourrén y Bulygin, una concepcién expresiva de las normas
juridicas, entendida como una concepcién que identifica a las normas con actos lingiisticos
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Adviértase que la conclusion de que el modelo de ciencia juridica defen-
dido por la teoria de Kelsen configura el derecho, al mismo tiempo, como
un conjunto de hechos juridicos y como un conjunto de normas es consis-
tente con la tesis de Comanducci sobre del objeto de la teoria (analitica) del
derecho.

Si, de acuerdo con Kelsen, tanto las normas juridicas como los hechos
juridicos son objetos de la ciencia juridica, la teoria juridica que propone
este modelo de ciencia se ocupa exactamente de los mismos objetos, pero
desde un mayor nivel de abstraccién. Como debe recordarse, la teoria pura
del derecho elaborada por Kelsen es una teoria sobre el derecho positivo en
general, y no una teoria sobre un orden juridico especifico.®

II1. EL OBJETO DE LA TEORIA DEL DERECHO

Una de las cuestiones controvertidas al interior de la llamada “teoria anali-
tica del derecho” es cudl es su objeto. El debate —no siempre explicito— es
extraordinariamente complejo y repleto de matices, pero es posible identifi-
car un eje central: ¢El objeto de la teoria juridica analitica esta constituido
exclusivamente por el discurso dogmatico y/o cientifico de los juristas o esta
constituido, en cambio, por los discursos de todos los operadores juridicos
que forman parte de la cultura juridica interna? Como es evidente, las dife-
rentes posiciones coinciden en entender a la teoria juridica analitica como un
metadiscurso.

La teoria juridica de Kelsen, por ejemplo, es un discurso que, por un
lado, analiza criticamente el discurso de la dogmatica que él llama ‘doc-
trina tradicional’ y, por otro lado, propone un modelo de ciencia juridica
que, de ser seguido por los juristas, les permitiria obtener un conocimiento
cientifico del derecho, entendido este Gltimo como un objeto normativo, y
formular proposiciones descriptivas sobre el mismo. A fin de evitar un sin-
cretismo metddico, Kelsen propone delimitar el conocimiento del derecho
de: (1) la sociologia o psicologia juridicas cuyo método empirista implicaria
reducir el derecho a un conjunto de hechos, y (ii) la politica juridica o filo-

prescriptivos y no con el resultado de esos actos. (fi Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio,
“La concepcion expresiva...”, cit. Sobre la ambigiiedad ‘proceso-producto’ de la caracteri-
zacion de la concepcidn expresiva de las normas, véase Rodriguez, Jorge, op. cit., p. 73, nota
74. Otros argumentos para descartar que Kelsen suscriba esta concepciéon pueden verse en
Reyes, Consuelo, “Breve andlisis de la ontologia de normas en Kelsen: integrando la concep-
ci6n semantica y la concepcion pragmatica de las normas”, de proxima publicacion.

35 Kelsen, Hans, Teoria pura. .., cil., p. 15.
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sofia de la justicia cuyo método no se dirige a describir el derecho como es,
sino a valorarlo (justificarlo o criticarlo) desde la perspectiva de como deberia
ser.”®

En la misma linea podria situarse al Ross de On Law and Justice, segiin
quien la filosofia analitica del derecho (la jurisprudence) no tiene un objeto es-
pecifico coordinado con —y distinto del— objeto de la ciencia del derecho
o estudio del derecho. Su atencion se dirigiria hacia el aparato logico de la
ciencia del derecho, en particular al aparato de conceptos, con miras a ha-
cerlo objeto de un analisis 16gico mas detallado del que efecttian los diversos
estudios juridicos especializados. De este modo, investigaria problemas que
a menudo constituyen premisas que el jurista da por sentadas. Su tema se-
ria, en modo principal, el de los conceptos fundamentales de alcance gene-
ral, cuyo analisis no es asignado a ninguna de las numerosas especialidades
del derecho. Su objeto no seria el derecho ni parte o aspecto alguno de éste,
sino la ciencia del derecho. Estaria, por asi decirlo, un piso mas arriba que
la ciencia del derecho y la miraria “desde arriba”.”’

La teoria juridica del propio Ross esta, sin embargo, bastante lejos de
adecuarse a esta definicion. Baste recordar que su extraordinario libro Direc-
twe and Norms esta dedicado a analizar, no el discurso de la ciencia juridica,
sino la logica del discurso de las normas.*

Guastini también concibe la teoria del derecho como una metaciencia
de la ciencia o dogmatica juridica. Reinterpretando a Tarello y a Ross, sos-
tiene que la dogmatica y la teoria del derecho no tienen el mismo objeto
porque se sittan en diferentes niveles de lenguaje. Mientras la dogmatica
versaria sobre el derecho, es decir, sobre el lenguaje del legislador, la teoria
del derecho versaria sobre la dogmatica. El trabajo de los tedricos es, segiin
Guastini, una reflexion critica sobre el discurso de los juristas, por lo que es

35 Por ejemplo, Kelsen, Hans, Problemas capitales de la teoria del Estado. Desarrollados con base
en la doctrina de la proposicion juridica, 2a. ed., trad. de Wenceslao Roces, México, Porraa, 1987
[1923], pp. XXXIX-XLI; Kelsen, Hans, Zeoria pura del derecho, trad. de Moisés Nilve, Buenos
Aires, Eudeba, 2009 [1934], pp. 13-16; Kelsen, Hans, Zeoria general del derecho y del Estado, trad.
de Eduardo Garcia Maynez, México, Imprenta Universitaria, 1949 [1945], pp. V-X; Kelsen,
Hans, Teoria pura..., cit., p. 15. En ese contexto, Kelsen analiza criticamente los conceplos que
son usados o presupuestos en los discursos de los juristas. Por lo mismo, la teoria de Kelsen
puede ser entendida como una analitica del aparato conceptual en el cual la ciencia juridica
describe el derecho. Bulygin, Eugenio, “Kant y la filosofia del derecho contemporanea”,
Andlisis logico y derecho, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1991 [1980],
p. 378.

37 Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, trad. de Genaro Carri6, Buenos Aires, Eudeba,
2005 [1958], pp. 48 y 49.

38 Ross, Alf, Ligica de las normas, trad. de J. Hierro, Granada, Comares, 2000 [1968].
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precisamente una metajurisprudencia o filosofia de la ciencia juridica y, por
tanto, una rama de la filosofia de la ciencia en sentido lato.*

Aunque este autor identifica un criterio diferente para trazar los limites
entre la teoria juridica y la ciencia o dogmatica juridica, ese criterio es re-
conducible a la idea de que la primera es una filosofia acerca de la segunda.
La estrategia para trazar la division consiste en subrayar el caracter general
de la teoria del derecho, pero dicha generalidad reside, segun Guastini, en
que la teoria del derecho se ocupa de los conceptos susceptibles de ser usa-
dos para describir cualquier ordenamiento juridico, ordenamientos juridicos
que presentan caracteristicas comunes o diversos sectores de un mismo or-
denamiento.” En consecuencia, sigue siendo cierto que la teoria del dere-
cho se ocupa del discurso de los juristas estudiosos del derecho."!

No es, por tanto, extrano que Guastini identifique a la filosofia analitica
del derecho con una empresa eminente y meramente conceptual que con-
siste principalmente en modelar, no el derecho, sino los conceptos utilizados
para describirlo, mediante definiciones estipulativas y redefiniciones.*” Pese
a que Guastini sugiere lo contrario, no parece que este programa de inves-
tigaciéon pueda considerarse como alternativo al de la filosofia del derecho
como metajurisprudencia.®

La tesis atribuida a Guastini puede, por supuesto, matizarse. En primer
lugar, porque ¢l identifica un tercer camino posible para trazar los limites
entre la ciencia o dogmatica juridica y la teoria del derecho: mientras la pri-
mera se ocuparia de estudiar el contenido normativo del derecho —lo que
supone interpretar el discurso legislativo—, la segunda estudiaria las propie-

39 Guastini, Riccardo, “Imagenes de la teoria del derecho”, Distinguiendo. Estudios de teoria
y metateoria del derecho, trad. de Jordi Ferrer. Barcelona, Gedisa, 1999 [1996], pp. 25-27; Guas-
tini, Riccardo, “Manifiesto de una filosofia analitica del derecho”, trad. de Pedro Caballero,
Otras distinciones, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2014 [2013], pp. 88 y 89.

10" Guastini, Riccardo, “Imégenes...”, cit., pp. 22y 23.

1 Guastini se distancia, asi, de Bobbio, segtin quien la teoria general del derecho es el
estudio que consiste en analizar y definir, no los conceptos que sirven para describir los orde-
namientos juridicos o diferentes sectores de los mismos, sino las nociones generales que se
consideran comunes a todos los ordenamientos juridicos y cuya clarificacion sirve para delimitar
el campo del derecho de los campos fronterizos de la moral y de los usos sociales. (i Bobbio,
Norberto, “Naturaleza y funcién de la filosofia del derecho”, Contribucién a la teoria del derecho,
trad. de Alfonso Ruiz Miguel, Madrid, Debate, 1990 [1962], pp. 91-116.

2" Guastini, Riccardo, “Manificsto...”, cit., pp. 89 y 90.

3 Segtin Guastini, la filosofia analitica del derecho puede practicarse de dos modos dis-
tintos o tener dos programas distintos de investigaciéon que no son incompatibles: (i) filosofia
del derecho como metajurisprudencia vy (ii) filosofia del derecho como laboratorio concep-

tual. Zbidem, pp. 86-92.
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dades estructurales y/o formales del derecho —basicamente, el sistema de
fuentes del derecho vy el lenguaje prescriptivo o las calificaciones normati-
vas del derecho—.* En segundo lugar, porque la teoria juridica del propio
Guastini, lejos de limitarse a analizar el discurso dogmatico y/o cientifico
de los juristas, se ha ocupado de analizar, pormenorizadamente, otros dis-
cursos juridicos especializados.

Cuando Hart atribuye a la unién de reglas primarias y secundarias un
lugar central debido a su poder explicativo para elucidar los conceptos que
constituyen la estructura del pensamiento juridico® no parece referirse, o al
menos no preferentemente, al pensamiento de la dogmatica y/o la ciencia
del derecho.

Segtn Hart, para entender adecuadamente el estilo distinto de pensa-
miento, discurso y accién humanos que va involucrado en la existencia de
reglas y que constituye la estructura normativa, no solamente del derecho,
sino de cualquier sociedad, es preciso captar el aspecto interno de las reglas
vistas desde el punto de vista interno. El punto de vista externo no podria
reproducir la manera en que las reglas funcionan como tales en la vida de
quienes normalmente constituyen la mayoria de la sociedad: los funcionarios,
abogados o particulares que usan las reglas, en situacion tras situacioén, como
guias para conducir la vida social, como fundamento para reclamaciones,
demandas, reconocimientos, criticas o castigos, esto es, todas las transaccio-
nes familiares de la vida conforme a reglas.*®

“Una de las dificultades que enfrenta cualquier teoria juridica ansiosa
de hacer justicia a la complejidad de los hechos, es tener en cuenta la pre-
sencia de ambos puntos de vista y no decretar, por via de definicién, que
uno de ellos no existe”.*

En esta misma linea, se afirma, por ejemplo: (i) la teoria general del de-
recho debe asumir el desafio de proveer una reconstruccion conceptual de
las instituciones juridicas que resulte suficientemente explicativa de las mas
corrientes intuiciones de los operadores del derecho vy, a la vez, adecuada para

* Guastini, Riccardo, “Imagenes...”, ¢il,, pp. 22-24. Aqui Guastini est4 en sintonia con
Bobbio, segin quien mientras la teoria general del derecho trabaja con la norma como tal,
es decir, con la forma de cualquier posible contenido juridico, la jurisprudencia propiamente
dicha trabaja, en cambio, sobre el supuesto de hecho. (fi Bobbio, Norberto: “Ciencia del
derecho y analisis del lenguaje”, Contribucién a la teoria del derecho, trad. de Alfonso Ruiz Miguel,
Madrid, Debate, 1990 [1950], p. 183.

% Hart, H. L. A., El concepto de derecho, trad. de Genaro Carrid, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 2009 [1961], pp. 101 y 102.

¥ Ibidem, pp. 110-113.

Y7 Ibidem, p. 113.
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que pueda resultarles de utilidad en su practica cotidiana;* (ii) el proposito
de la teoria analitica del derecho es explicativo porque, sin apartarse del
modo en que la practica es comprendida por sus participantes, debe poder
decir algo sobre la practica que estos participantes son incapaces de articu-
lar, pero que reconocerian si fuesen advertidos,” y (iii) el oficio del tedrico
analitico consiste en (el intento de) proveer a los juristas, legisladores 'y socidlogos
de aparatos conceptuales ttiles para indagar sobre la experiencia juridica,
comprenderla mejor y operar mas eficazmente en ella.”

Hemos visto que, segin Comanducci, ademas de los enfoques de las
ciencias sociales y la dogmatica juridica, existe una tercera familia de enfo-
ques epistemologicos —los de la teoria o filosofia del derecho— que apun-
tan a conocer, no un derecho (o algunos derechos), sino e/ derecho. En este
contexto, afirma lo siguiente:

Al' menos en la tradicion metodolédgica de tipo analitico, la teoria del derecho
se ocupa exactamente de los mismos objetos que las ciencias sociales y la dog-
matica. La gran diferencia del enfoque iusfilosofico depende esencialmente
del mayor nivel de abstraccién en el que se colocan sus discursos, que lleva a
los fil6sofos del derecho a elaborar modelos reconstructivos y explicativos de
la realidad, mas que 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
especificos.’!

Asi enunciada, la posicion de Comanducci produce no pocas perpleji-
dades. Parece plausible reconocer que la teoria del derecho se ha ocupado
preferentemente de la estructura y las funciones de los diferentes sistemas
juridicos. Pero no se ve como ello puede ser compatible con afirmar que ella
se ocupa de los mismos objetos de los que se ocupan las ciencias sociales y
la dogmatica juridica.

La clave parece encontrarse en la funcién reconstructiva y explicativa
que se atribuye a los discursos de los tedricos o filosofos del derecho. Pero
antes de llegar a este punto, es preciso recordar que la configuracion del
derecho que Comanducci atribuye a la dogmatica juridica (un conjunto de

8 Orunesu, Claudina; Rodriguez, Jorge y Sucar, German, op. cit., p. 11.

9 Bix, Brian, Teoria del devecho: ambicién 'y limates, Madrid, Marcial Pons, 2006 [2004], p. 169.

%0 Chiassoni, Pierluigi, “;Los precedentes son vinculantes? Consideraciones sobre el ar-
ticulo 360-bis C.P.C.”, Desencantos para abogados realistas, trad. de Diego Moreno, Bogota, Uni-
versidad Externado de Colombia, 2012 [2011], pp. 213 y 214.

31" Comanducci, Paolo, “Epistemologia...”, cit,, pp. 184 y 185.
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normas) se atribuye también, y mas generalmente, al conjunto de los opera-
dores juridicos que forman parte de la cultura juridica interna.

Asimismo, es indispensable considerar que, al interior de la teoria juri-
dica analitica, el derecho suele ser configurado como un fenémeno eminen-
temente lingiistico y, por tanto, como un subconjunto del conjunto de los
discursos juridicos. Segin Gomanducci, el derecho positivo asi configurado
esta constituido por el conjunto de los discursos de los documentos autori-
tativos, como constituciones, leyes, decretos o reglamentos (discursos del de-
recho) y por el conjunto de algunos de los discursos que se configuran como
juicios o razonamientos juridicos que adoptan, proponen o justifican de-
cisiones juridicas (discursos con el derecho). A esto anade que no deben ol-
vidarse las interacciones y nexos genéticos que unen estos discursos con los
discursos que se refieren a ellos descriptiva o valorativamente (discursos acer-
ca del derecho) y con los discursos preliminares respecto de los demas que
se enfrentan con problemas légicos, metodolégicos y epistemologicos en el
analisis de los discursos juridicos (discursos para el derecho).>

El asunto es, sin embargo, bastante mas complicado. Es claro que, de
acuerdo con nuestro autor, forman parte del derecho positivo los discursos
normativos de las autoridades normativas, de los abogados y de los 6rganos
aplicadores del derecho. Sin embargo, no es del mismo modo claro si el
discurso normativo de la dogmatica juridica forma parte del derecho positi-
vo en cuanto también se expresa en juicios o razonamientos juridicos que
adoptan, proponen o justifican decisiones juridicas. O si, en cambio, es con-
cebido como un discurso que se refiere valorativamente a los discursos que
integran el derecho positivo, manteniendo con ellos interacciones y nexos
genéticos. Expliquemos esto con mas detalles.

El discurso normativo de las autoridades normativas no es otro que el
de la formulacién de las normas en documentos autoritativos. Con inde-
pendencia de si se adhiere a una teoria cognoscitiva o a una teoria escéptica
de la interpretacién y de si se considera o no que las normas son significa-
dos, existe un amplio acuerdo en cuanto a que las normas no se identifican
con los enunciados, disposiciones o formulaciones en las cuales aquellas son
expresadas o se presuponen implicitas.”

El discurso de los érganos aplicadores es también de cardcter normativo
puesto que tales 6rganos adoptan y justifican decisiones de interpretacion,

52 Ibidem, pp. 180 y 181.

3 Cfr, por ejemplo, Kelsen, Hans, Téoria pura..., cit., pp. 84 y 85; Von Wright, Georg,
Norma y accion. Una investigacion logica, trad. de P. Garcia, Madrid, Tecnos, 1970 [1963], p. 119;
Rodriguez, Jorge, op. cit., p. 57.
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construccion y subsunciéon con base en las formulaciones normativas de las
autoridades normativas y los hechos relevantes acreditados en determina-
dos casos, a menudo bajo la influencia de las tesis interpretativas, construc-
tivas y subsuntivas de los juristas dogmaticos.

Desde una o6ptica moderadamente realista, las normas juridicas deri-
vadas son obtenidas mediante decisiones con base en operaciones de inter-
pretaciéon y construccion que son realizadas por los 6rganos de aplicacion
del derecho, a partir de las formulaciones normativas de las autoridades
normativas y de las tesis interpretativas y constructivas de los juristas dog-
maticos. Desde esta perspectiva, no hay normas antes de la interpretacion/
construccion, por lo que el discurso de los 6rganos aplicadores del derecho
se identifica con el discurso de las normas. Y la influencia de la doctrina es
tan grande que puede considerarse parte del derecho.”

Es, por tanto, plausible concluir que el discurso dogmatico o doctrinario
de los juristas es también normativo en cuanto propone, justifica o critica
formulaciones de normas, asi como propone, justifica o critica, en abstracto,
decisiones de interpretaciéon y construccion con base en las formulaciones
normativas de las autoridades normativas y, en concreto, decisiones de in-
terpretacion, construcciéon y subsunciéon con base en las formulaciones nor-
mativas de las autoridades normativas y los hechos relevantes acreditados

% Cfi: Tarello, Giovanni, “El ‘problema’ de la interpretacién: una formulacién ambigua®,
en Pozzolo, Susanna y Escudero, Rafael (eds.), Disposicion vs. Norma, trad. de M. Fernandez,
Lima, Palestra, 2011 [1966]; Tarello, Giovanni, Teorias ¢ ideologias en el derecho sindical. La expe-
rencia tlaliana después de la Constitucion, trad. de J. L. Monereo y J. A. Fernandez, Granada, Co-
mares, 2002 [1972], pp. 5 y ss.; Tarello, Giovanni, Diritlo, enunciati, usi. Studi di teoria e metateoria
del diritto, Bolofia, Il Mulino, 1974; Tarello, Giovanni, La interpretacion de la Ley, trad. de Diego
Det Vecchi, Lima, Palestra, 2013 [1980]; Tarello, Giovanni, “Organizacién juridica y socie-
dad moderna”, Cultura juridica y politica del derecho, Granada, Comares, 2002 [1984], pp. 176-
179; Guastini, Riccardo, “Disposicion vs. Norma”, en Pozzolo, Susanna y Escudero, Rafael
(eds.), Disposicion vs. Norma, cit.; Guastini, Riccardo, La interpretacion de los documentos normatwos,
trad. de C. Moreno, México, Derecho Global, 2018 [2004], pp. 66, 75, 76, 82, 96-100; 101-
119; 179-197; Guastini, Riccardo, Nuevos estudios de la interpretacion, trad. de Diego Moreno,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2010 [2009], caps. I y III; Guastini, Riccardo,
Interpretar y argumentar, trad. de Silvina Alvarez, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, 2014 [2011], pp.77-87; 341-343; Guastini, Riccardo, “El escepticismo ante las
reglas replanteado”, trad. de Federico Arena, Discusiones, num. 11, 2012 [2011]; Guastini,
Riccardo, “Juristenrecht”, trad. de Diego Dei Vecchi, Otras distinciones, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2014 [2013], pp. 146 y 147; Guastini, Riccardo, “El realismo juri-
dico redefinido”, trad. de Alvaro Nufiez y Pedro Caballero, Otras distinciones, Bogota, Univer-
sidad Externado de Colombia, 2014 [2013], pp. 339-346, 360 y 361; Comanducci, Paolo,
“Principios juridicos e indeterminacién del derecho”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
Alicante, nam. 21-II, 1998, p. 77; Chiassoni, Pierluigi, “Disposicion y norma. Una distincion
revolucionaria”, en Pozzolo, Susanna y Escudero, Rafael (eds.), Disposicion vs. Norma, cit.
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en determinados casos. No obstante, una manera mas genérica de decir
lo mismo seria afirmar que se trata de un discurso normativo puesto que
se refiere prescriptiva o valorativamente a los discursos de las autoridades
normativas y los érganos aplicadores del derecho, manteniendo con ellos
interacciones y nexos genéticos.

Por su parte, el discurso de los abogados es también claramente, nor-
mativo en cuanto propone y justifica decisiones de interpretacion, de cons-
truccion y de subsuncion con base en las formulaciones normativas de las
autoridades normativas y los hechos relevantes acreditados en determina-
dos casos.

En este orden de ideas, es posible concluir que, desde la perspectiva de
la teoria juridica analitica, los discursos que integran el derecho positivo no
son otros que los discursos del conjunto de los operadores juridicos que forman
parte de la cultura juridica interna, operadores que, segin Comanducci,
configuran el derecho como un conjunto de normas y cuyas practicas pre-
suponen que el derecho puede ser conocido.”

La categoria de los discursos que se refieren descriptivamente a los dis-
cursos que conforman el derecho positivo parece agotarse en el discurso des-
eriptivo de la ciencia del derecho.”® Pero, por lo mismo, no es evidente cudl otra

%5 Comanducci, Paolo, “Epistemologia...”, cit., p. 175.

% A diferencia de la dogmética o doctrina —que, a través de operaciones de interpreta-
cién y construccion, modela y enriquece el derecho—, la ciencia del derecho tiene un pro-
posito puramente descriptivo del derecho. (fr: Guastini, Riccardo, “El realismo...”, cit., pp.
356-367. Parece entonces obvio que el discurso de la ciencia del derecho es descriptivo res-
pecto de los discursos de las autoridades normativas, los 6rganos aplicadores del derecho y la
dogmatica juridica. Aunque con mucha frecuencia se prefiere decir que la tarea de la ciencia
juridica es describir (o informar acerca de) las normas (i. e. Kelsen, Hans, Teoria pura..., cit.,
cap. III) y/o alguna de sus propiedades a través de proposiciones normativas. (fr. al menos
Von Wright, Georg, Norma_y accién. .., cit., pp. 109, 119-121 y Alchourrén, Carlos y Bulygin,
Eugenio, Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, Buenos Aires, Astrea, 1975
[1971], pp. 173-177. Segun Alchourrén y Bulygin las proposiciones normativas se usan para
informar acerca de las normas, acerca de las obligaciones, prohibiciones o permisiones es-
tablecidas en las normas y acerca de la existencia de las normas. Que las normas describan
las calificaciones normativas del comportamiento es algo que se discute y no es infrecuente
que se sostenga que las proposiciones normativas se refieren unicamente a la existencia de
las normas en algunos de los significados que se da a la expresion “existencia”. Por ejemplo,
“vigencia” (¢fi: Ross, Alf, Sobre el derecho..., cit., cap. 1I) o “pertenencia” a un ordenamiento
juridico (¢fr. Bulygin, Eugenio “True or False Statements in Normative Discourse”, en Eigidi,
R., Search of a new Humanism: The Philosophy of G. H. Von Whight, Dordrecht, Springer, 1999;
Guastini, Riccardo, “El realismo...”, ¢, p. 366). Una notable contribucién reciente a esta
discusion puede verse en Dei Vecchi, Diego, Modos de describir el derecho. Normas juridicas, propo-
siciones normatias y enunciados dednticos, Madrid, Marcial Pons, 2019. Redondo, a su turno, sos-
tiene que, como las normas son contenidos significativos juridicamente debidos y existen en
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interaccion o interacciones podria haber entre este discurso y los discursos
de los operadores juridicos, ni cual podria ser, si lo hay, su nexo genético
con ellos.”’

Finalmente, la categoria de los discursos preliminares respecto de los
demas que se enfrentan con problemas l6gicos, metodolégicos y epistemo-
logicos en el analisis de los discursos juridicos parece hacer referencia a los
discursos de la teoria del derecho. Pero no resulta claro por qué o en qué
sentido habria de considerarseles preluminares si se tiene en cuenta el caracter
reconstructivo y explicativo que habitualmente se atribuye a la teoria juridica,
incluso por el propio Comanducci.

Los discursos de los tedricos del derecho pueden considerarse reconstructi-
vos y explicativos en cuanto analizan los discursos de los operadores juridicos e
incluso los de los socidlogos juridicos con el objetivo de explicitar los concep-
tos y enfoques presupuestos en tales discursos para luego proponer conceptos
(redefiniciones parciales) y enfoques de mayor poder explicativo.®

Esto podria explicar que Comanducci afirme que la teoria del derecho
se ocupa de los mismos objetos de los que se ocupan los cientificos sociales
y los operadores juridicos, pero desde un mayor nivel de abstraccién. La ex-
presion “mayor nivel de abstraccion” parece servir entonces para expresar
de un modo oblicuo que el objeto de la teoria juridica no es, como para los
cientificos sociales, un determinado conjunto de hechos institucionales, ni
es, como para los operadores juridicos, un determinado conjunto de nor-
mas. Su objeto estaria constituido, en cambio, por los conceptos y enfoques
empleados por tales cientificos y operadores.

La tarea de la teoria del derecho consistiria en explicitar la ontologia y
epistemologia presupuestas en los discursos de los cientificos sociales y los

cuanto contenidos, identificar un contenido debido es lo mismo que identificar una norma
existente. A su juicio, los enunciados que identifican normas juridicas son juicios epistémica-
mente objetivos acerca de entidades ontolégicamente subjetivas. La posibilidad de identificar
los significados juridicamente debidos presupone que pueden captarse o comprenderse di-
rectamente (sin necesidad de interpretacion ni demostracion) para lo cual es preciso contar
con una teoria juridica. Todo ello pese a que, como en otros ambitos del conocimiento no
formal, no hay un test definitivo ni infalible para establecer cuando son verdaderos o falsos los
enunciados que expresan proposiciones normativas. Redondo, Maria Cristina, £/ positivismo
Juridico “interno”, Ljubljana, Klub Revus, 2018, pp. 51, 54, 57, 58, 68, 69, 81 y 89.

57 Salvo que se considere, como Kelsen, que la ciencia juridica produce su objeto.

% Cfi Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, “Introduccién...”, cit., pp. 29 y 30; Buly-
gin, Eugenio, “Kant...”, ¢, p. 380; Carri6, Genaro, “Nota preliminar” a Hohfeld, Wesley,
Conceptos juridicos fundamentales, trad. de Genaro Carrié, México, Fontamara, 1991, pp. 12y
13; Orunesu, Claudina; Rodriguez, Jorge y Sucar, German, op. cit., p. 11; Bix, Brian, op. cit.,
p- 169; Chiassoni, Pierluigi, “;Los precedentes...?”, ct., pp. 213y 214.
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operadores juridicos para luego proponer mejores conceptos para configu-
rar el derecho y mejores formas de conocerlo.”

Esto, a su vez, explicaria que el derecho sea a menudo configurado, al
mismo tiempo, como un conjunto de hechos y como un conjunto de normas
por las teorias juridicas moderadamente constructivistas. La teoria juridi-
ca de Kelsen es, como hemos visto, un ejemplo claro, pero no haria falta
demasiado esfuerzo para mostrar que puede decirse lo mismo de la teoria
juridica de Hart e incluso de la teoria juridica de Guastini o la de Ross en
Directive and Norms.

De lo anterior se sigue: (i) entre los problemas de los que se ocupa la teo-
ria juridica tendrian que incluirse, no solamente los de caracter epistémico,
como sugiere Comanducci, sino también los de cardcter ontoldgico,” v (ii)
los discursos teérico-juridicos no pueden ser considerados preliminares, sino
justamente posteriores a los discursos de los operadores juridicos que confor-
man el derecho positivo. Por Gltimo vy, asi las cosas, no se ve cuales podrian
ser los nexos genéticos de estos discursos con los discursos tedrico-juridicos
ni cudles serian los nexos genéticos entre estos ultimos y el discurso descrip-
tivo de la ciencia del derecho.

Con independencia de las aclaraciones que se requieren, la pregunta
que ahora corresponde formular es: por qué afirmar que la funcion de la
teoria juridica de reconstruir la ontologia y la epistemologia de aquellos
discursos es compatible con (e incluso es aclaratorio respecto de) afirmar
que la teoria juridica se ha ocupado preferentemente de la estructura y las
funciones de los diferentes sistemas juridicos.

Me parece que la respuesta a esta pregunta es, al mismo tiempo, una
respuesta a la pregunta de por qué la teoria juridica analitica configura el

% Sobre estas dos maneras de concebir la actividad filoséfica en general, ¢fr. Berlin,
Isaiah, “El propésito de la filosofia”, trad., de Roberto Ramos y Alejandro Limeres, en Har-
dy, H. (ed.), El poder de las ideas. Ensayos escogidos, Barcelona, Pagina Indémita, 2017 [1947],
pp- 77-93; Winch, Peter, op. cit., cap. 1; Strawson, Peter, “La filosofia analitica: dos analogias”,
Andlisis y metafisica, trad. de Nieves Guasch, Barcelona, Paidés, 1997 [1992]; Von Wright,
Georg, Explicacion..., ct., pp. 28 y 29; Glock, Hans-Johann, ;Qué es la filosofia analitica?, trad.
de Carmen Garcia, Madrid, Tecnos, 2012 [2008], pp. 61-67; Chiassoni, Pierluigi, “¢;Los
precedentes...?”, al., pp. 213 y 214.

59 Por otra parte, los problemas epistémicos y metodolégicos no podrian situarse en el
mismo nivel. Aunque a veces estos problemas puedan ser equiparados (véase la nota 9 de este
trabajo), desde la vision de Comanducci, entre epistemologia y metodologia se verificaria
una relacién de metalenguaje y lenguaje objeto porque, a su parecer, como se conoce el dere-
cho, con qué metodologia, instrumentos y procedimientos, en suma, las formas de conocer el
derecho son el objeto de la epistemologia juridica. Comanducci, Paolo, “Epistemologia...”,
at., p. 176.
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derecho positivo como el conjunto de los discursos de los operadores juridi-
cos que forman parte de la cultura juridica interna.

La respuesta que puede extraerse de lo dicho por Comanducci es que
una teoria juridica que, por ser moderadamente constructivista, distingue
dos diferentes niveles de realidad (una realidad cuya existencia es ontologi-
camente objetiva y una realidad cuya existencia es ontolégicamente subje-
tiva), admite que lo que sea el derecho depende de determinadas creencias,
actitudes y comportamientos y entiende que dichas creencias, actitudes y
comportamientos se reflejan en determinados discursos. Por lo mismo, su
objeto es la ontologia y la epistemologia presupuestas en tales discursos.

Esta tesis disuelve —en el sentido de volver irrelevantes— los desacuer-
dos en torno a si el objeto de la teoria del derecho esta constituido exclu-
sivamente por el discurso de la dogmatica juridica y/o la ciencia juridica
o si, en cambio, esta constituido por todos los discursos de los operadores
que integran la cultura juridica interna. Porque en una visiéon como la de
Comanducci, la existencia del derecho depende de las creencias, actitudes y
comportamientos de los operadores juridicos cuyos discursos, por lo mismo,
conforman el derecho positivo. Pero en una vision como la de Kelsen, la
existencia del derecho depende exclusivamente de las creencias, actitudes y
comportamientos de los juristas estudiosos del derecho.
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