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El presente trabajo trata de reconstruir y llevar a cabo una critica de la forma
en la que Paolo Comanducci concibe el conocimiento juridico. En la primera
parte del trabajo se presenta la diferencia establecida, a la luz de su discusién
con la obra de Kelsen, entre dos tipos de conocimiento juridico. A continua-
cion, se reconstruye la forma en la que Comanducci concibe el conocimiento
juridico realista, y se presentan algunas criticas. En la Gltima parte se analiza
la tesis de Comanducci segtn la cual entre el conocimiento juridico realista
y la dogmatica formalista, por un lado, y la teoria del derecho, por el otro, se
daria una relaciéon de mayor generalidad y abstraccion, pero teniendo todas
estas disciplinas el mismo objeto de estudio. Se interpreta esta tesis tanto en
una version descriptiva como en otra normativa, descartandose ambas. Fi-
nalmente, se cierra el trabajo con unas breves conclusiones.

I. INTRODUCCION, RECONOCIMIENTOS
Y AGRADECIMIENTOS

No encuentro mejor forma para definir el papel que jugd Paolo Gomanducci
en mi formacioén que remitirme directamente a los hechos. Cuando estaba
seriamente pensando en abandonar mis estudios de doctorado y mi incipien-

Quiero agradecer a Maria Beatriz Arriagada y a Federico Arena por sus comentarios
a una version preliminar de este trabajo. Los errores contenidos en el trabajo, a pesar de sus
esfuerzos, son completamente mios.
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te carrera académica, Paolo Comanducci me sac6 de las brumas de la con-
fusion y del pesimismo. De hecho, de manera posterior a las presentaciones
formales, pero previo a las primeras discusiones sustantivas acerca de mi tess,
mi rendimiento académico tuvo una inexplicable mejora (aunque no era muy
dificil). No tengo mejor hipdtesis para explicarlo que atribuir a Comanducci
poderes magicos.

Desde luego, después de esos primeros momentos, también me benefi-
ci¢ muchisimo de los consejos académicos, cientificos y personales de Paolo
Comanducci. Ha sido un lector mas que generoso tanto de mi tesis doctoral
como de algunos trabajos que fui publicando a lo largo de esos afios. Debo
reconocer que le he seguido molestando también posteriormente, incluso
después de haberse jubilado. Resulta dificil expresar con las palabras justas
mi gratitud hacia Paolo Comanducci.

Mas alla de mis relaciones personales con ¢él, Comanducci es un autor a
celebrar por multiples razones. Algunas de sus aportaciones en el ambito de
la teoria y metateoria del derecho —por ejemplo, el andlisis de los diferentes
tipos de constitucionalismo, el andlisis de la interpretacién, el papel de los
principios juridicos en el razonamiento judicial, modelos de constitucién o
su analisis de la clausula alternativa tacita kelseniana— son sencillamente
brillantes y muy citadas.

Con todo, Comanducci es un autor en cierto sentido no suficiente-
mente conocido. Ademas de haber dedicado la mayor parte de sus esfuer-
zos al ambito de la teoria del derecho, también tiene trabajos en el ambito
de la filosofia politica —sobre los derechos de las minorias, la libertad de
expresion, la tolerancia, la diversidad cultural, igualdad, democracia, etcéte-
ra— de grandisimo rigor y profundidad. Sus trabajos de metaética (los Assa-
gg1) despejan multiples dudas acerca del caracter de los enunciados morales
y juridicos. Y tampoco habria que olvidar algunos estudios sobre historia de
la cultura juridica moderna de sus primeros anos de investigacién, aunque
estos son sumamente dificiles de encontrar.

Ademas de por un positivismo no ensimismado y capaz de dialogar con,
pero también criticar a, otras teorias del derecho,' aquello que caracteriza
sobre todo los trabajos de Comanducci es una aplastante sensatez. No hay
jamas afirmacion altisonante o imprudente en sus textos; si hay varias for-
mas en las que plausiblemente se puede reconstruir una idea, muestra to-

' Comanducci ha dialogado con la obra de positivistas estrictos, pospositivistas, procesa-

listas, iusnaturalistas, entre otros. Un simple recorrido por el indice de su mas recientemente
publicado libro (Comanducci, Paolo, 4 proposito di... Note sparse sulla teoria del diritto del secondo
novecento, Madrid, Marcial Pons, 2016) da sobrada cuenta de su capacidad para dialogar,
apreciar y discutir con teorias muy distantes de sus posiciones.
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das y sefala su preferencia. Pero, precisamente por esta razon, es un autor
extremadamente dificil de criticar. De este modo, me agarraré a un clavo
ardiendo para, como suele hacerse en los homenajes a los grandes maestros,
criticar sus tesis.

Lo que entonces voy a hacer es —basandome en conversaciones priva-
das de Comanducci sobre mis trabajos y en textos publicados suyos— cri-
ticar la forma en la que concibe el conocimiento juridico. Y con motivo:
desde hace algunos anos, Paolo Comanducci, en discusiones privadas, me
viene acusando nada menos que de quintacolumnismo; en concreto, de ser
un normativista infiltrado en las filas del realismo juridico. En particular, a
raiz de mis multiples solicitudes para que revisase textos de mi autoria, so-
bre todo en materia de teoria del precedente, Comanducci me ha sehalado
en reiteradas ocasiones que, en lugar de mirar a los hechos, estaria mirando
normas como entidades mas alla del mundo real. De esta manera, este texto
constituye una parcial defensa, o tal vez una confesion autoinculpatoria en
toda regla. No obstante, como este es el lugar para celebrar a Paolo, y no
para darme autobombo, ésta es solo una excusa para reconstruir la forma
en la que Comanducci entiende la ciencia juridica y la teoria del derecho.

II. DOS FORMAS DE ESTUDIAR EL DERECHO

Para reconstruir las dos formas principales en las que Comanducci concibe el
conocimiento juridico (empirista y constructivista), me valdré principalmente
de sus textos sobre epistemologia juridica y aquellos en los que defiende a
Kelsen frente a las criticas de Bulygin,? especialmente en lo relativo a inter-
pretaciéon y clausula alternativa tacita.

Segin Comanducci, en Kelsen se pueden encontrar cuatro activida-
des diferentes de interpretacion: la interpretacion de los profesionales del
derecho, la de la doctrina juridica, la auténtica y la interpretacion de la
ciencia juridica.® Aqui nos interesan la segunda y la cuarta, que se co-
rresponden con las formas formalista o constructivista (doctrina juridica) y
realista (ciencia juridica) de entender el conocimiento juridico.* Es impor-
tante senalar que Comanducci es un compatibilista, es decir, que cree que

2" Bulygin, Fugenio, “Cognition and Interpretation of Law”, en Gianformaggio, Letizia
y Paulson, Stanley L. (comps.), Cognition and Interpretation of Law, Turin, Giappichelli, 1995,

pp- 11-35.
3 Comanducci, Paolo, “Kelsen y Bulygin”, Hacia una teoria analitica del derecho, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2010, pp. 196 y 197.

* Ibidem, p. 198.
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merece la pena desarrollar ambos tipos de conocimiento’, siempre —claro
esta— que se declare explicitamente qué tipo de conocimiento se esta de-
sarrollando.

1. El conocimiento juridico realista

El conocimiento juridico realista es un conocimiento sobre el derecho
eficaz en los ordenamientos juridicos.® M4s en concreto, y asumiendo la
metafora kelseniana, el derecho aqui es concebido como el rey Midas: del
mismo modo que todo aquello que tocaba el rey Midas se convertia en oro,
el resultado de toda interpretacion auténtica se convierte en derecho.” Di-
cho de otro modo: aquello que convierte a algo en derecho es que sea consi-
derado tal por los 6rganos que llevan a cabo la interpretacion auténtica. Y,
claro esta, la ciencia juridica realista debe dedicarse a describir aquello que
el rey Midas convierte en derecho.

Pero, ademas de la actividad del rey Midas, es necesario que la in-
terpretacion de la ciencia juridica y el conocimiento realista del derecho
den cuenta de las interpretaciones posibles de los enunciados normativos.
Ello consiste en establecer el conjunto de interpretaciones que se pueden
ofrecer a partir de los criterios interpretativos vigentes en una comunidad
juridica.

Se trata, notese, de una forma de conocimiento que tiene dos objetos y
formas diferentes. En primer lugar, cuando la interpretaciéon de la ciencia
juridica identifica las interpretaciones auténticas,’ lo que estd haciendo es
describir actos de atribucién de sentido a textos normativos, no atribuir di-
rectamente ningun significado; es decir, se describen acciones. En segundo
lugar, cuando la ciencia juridica perfila el marco de interpretaciones juridi-
cas posibles,’ si que atribuye significado a textos, aunque sea diciendo que
es solo uno de los posibles significados.

> Comanducci, Paolo, “E se smetessimo di parlare di «scienza giuridica»”, Analisi e di-

nitto, 2014, p. 284 y Comanducci, Paolo, “Epistemologia juridica”, Hacia una teoria analitica del
derecho, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2010, p. 183.

6 Comanducci, Paolo, “Epistemologia juridica”, Hacia una teoria analitica del derecho, cit.,
p. 182.

7 Comanducci, Paolo, “Kelsen y Bulygin®, cit., p. 198.

8 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, 14a. ed., trad. de Roberto J. Vernengo, México,
Porraa, 2005, p. 354.

9 Ibidem, pp. 350y 351.
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2. El conocimiento juridico constructista

Sin embargo, como bien sefialan tanto Kelsen como Comanducci, el
argumento del rey Midas es circular:'’ si todo lo que es aprobado por las
autoridades (interpretaciéon auténtica) cuenta como derecho, necesitamos
poder identificar cudles o quiénes son las autoridades judiciales, para lo que
ya deberiamos saber cual es el derecho. Para ello, segin Kelsen, no nos
quedaria mas remedio que adoptar algunos juicios a priori para hacer inte-
ligible el propio derecho." Y aqui es donde entran tanto la norma hipoté-
tica fundamental como la clausula alternativa tacita para poder concebir el
fenomeno juridico. La primera, para dar cuenta de la validez de la primera
constitucion historica, y la segunda, para dar cuenta de las normas incons-
titucionales.

De este modo, y de una manera similar al constructivismo de Kelsen (y
Searle),'” Comanducci concebiria la actividad de la doctrina juridica como
el resultado de pasar los materiales juridicos brutos —esto es, una version
preconceptual de los fendémenos sociales— a los materiales juridicos puros
mediante una version retinica del fenémeno juridico."”

Para poder pasar de los materiales juridicos vigentes a un conocimiento
juridico que no haga colapsar el derecho con sus actos de identificacion,'* es
necesario presuponer que hay una norma que autoriza a determinados or-
ganos a establecer normas: la norma hipotética fundamental. Complemen-
tariamente la clausula alternativa tacita seria un presupuesto que serviria
para entender la inconstitucionalidad de normas.

En efecto, para poder entender la presencia en el ordenamiento de nor-
mas (supuestamente) inconstitucionales, Comanducci acepta que una norma
va a ser inconstitucional (por no haber sido autorizada su creacién por otra
norma) si aquella es declarada como tal por el 6rgano competente.” Sin
embargo, también es consciente de que podria darse el caso opuesto: el
organo encargado de expulsar las normas inconstitucionales podria, tanto

10" Ibidem, pp. 199 y 200.

' Kelsen, Hans, La teoria pura del derecho, cit., p. 207.

12" Comanducci, Paolo, “Kelsen y Searle”, cit., p. 213.

3 Comanducci, Paolo, “Epistemologia juridica”, Hacia una teoria analitica del derecho, cit.,
p. 177.

4 Como es bien sabido, Kelsen, ya en la primera pagina de la segunda edicién de la
Teoria pura del derecho (Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., p. 7) afirmaba querer depurar el
estudio del derecho de toda consideracion “cientifico-natural”.

15 Clomanducci, Paolo, “Kelsen y Bulygin”, ¢it., p. 205.
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en sentido empirico como normativo, expulsar una norma cuya creacion si
habia sido autorizada.'®

Volveremos sobre este punto mas adelante, pero es mejor adelantar mis
sospechas: si el 6rgano que decide sobre la constitucionalidad de las normas
puede, normativamente y de hecho, expulsar tanto normas constitucionales
como inconstitucionales, entonces parece que la validez depende exclusiva-
mente de la decision de los 6rganos de tltima instancia. Mientras tanto, por
decirlo asi, podemos encontrar una especie de presuncion de validez,'” pero
nada mas que esto hasta que se pronuncie el 6rgano encargado de velar por
la validez de las normas.'® De este modo, parece que una norma sera valida,
s1y solo si, es (condicion necesaria y suficiente) reconocida como valida por
los 6rganos encargados de calificar su validez."

Es importante aclarar en qué sentido una norma sera valida si, como
condicién necesaria y suficiente, aquella es confirmada como tal por el 6r-
gano de jurisdiccion constitucional. En primer lugar, es condicion suficiente
porque el 6rgano constitucional puede, normativamente y de hecho, expul-
sar cualquier norma del ordenamiento aduciendo su invalidez. En segundo
lugar, es condicién necesaria porque, st admitimos que tales 6rganos toman
sus decisiones con base en normas,” entonces solo su interpretacion de las
condiciones de validez determina si una norma es valida o no.

Cabria, no obstante, argtir, y asi lo hace Comanducci, que en realidad
se trata de dos cuestiones diferentes. Desde luego, las normas emanadas por
los 6rganos competentes (especialmente las interpretaciones auténticas lle-
vadas a cabo por los tribunales) constituyen normas validas. Sin embargo,

16 Idem.

17 En rigor, segiin Kelsen, la afirmacion de que la norma inconstitucional atn no dero-
gada es valida seria atemporalmente verdadera y no falsa. Ahora bien, en la medida en que
la decision de la jurisdiccién constitucional puede expulsar la norma del ordenamiento, no
parece que sea atemporalmente verdadera. Mas bien pareceria que no podemos predicar ni
su validez ni su invalidez. Comanducci, Paolo, “Kelsen y Searle”, cit., p. 224.

18 Ello salvo que aceptemos que la competencia de los 6rganos de Gltima instancia no
esta regida por ningun tipo de normas y puede expulsar cualquier norma del ordenamiento.

19 No obstante, Comanducci afirma expresamente que el conocimiento dogmaético-
constructivista del derecho serviria para proporcionar razones, en el sentido de motivos o
razones externas, a los operadores juridicos a la hora de llevar a cabo sus tareas juridicas. (Jf
Comanducci, Paolo, “E se smetessimo di parlare di «scienza giuridica»”, cit., p. 284.

20" Al menos, aducen normas a la hora de justificar las decisiones que expulsan normas
del ordenamiento por ser inconstitucionales debido a que su creacién no ha sido autorizada.
Podria, no obstante, pensarse que ello es una gran farsa y que los jueces constitucionales no
tienen en cuenta normas o criterios previos para decidir si una norma es inconstitucional.
Sin embargo, tal hipdtesis parece bastante contraintuitiva.
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ello no impide que haya un érgano —del mismo modo que, por lo demas,
con la legislacion— que tenga la competencia para derogar tales normas.
De este modo, el conocimiento empirico del derecho daria cuenta de que,
en los hechos, la jurisdiccion constitucional expulsa del ordenamiento tanto
normas creadas de conformidad con el ordenamiento como en violaciéon
de aquéllas. El conocimiento formalista, tal y como se seguiria del Kelsen
mas neokantiano, tiene que dar cuenta de este hecho, recurriendo a expe-
dientes tales como la clausula alternativa tacita. Ahora bien, si siempre cabe
la posibilidad (factica y normativa) de que se deroguen, por la jurisdiccién
constitucional, tanto normas creadas de conformidad con el ordenamiento
como normas que no cumplen tal requisito, ;qué sentido tiene mirar mas
alld (o mas acd) de lo que diga la jurisdiccién constitucional?

3. Dos breves consideraciones criticas

Antes de continuar, es pertinente realizar dos breves consideraciones
criticas en torno a las tesis de Comanducci hasta aqui presentadas.

A. Eficacia y rey Midas

La primera de ellas consiste en sefialar que Comanducci parece estar
equiparando inadvertidamente dos cosas: por un lado, el hecho de que una
decision (la interpretacion alli adoptada) haya sido proferida por un érgano
autorizado; y por el otro, que aquella resulte eficaz.?' En efecto, en Kelsen
la eficacia quiere decir —al menos si nos fijjamos en los fragmentos en los
que Kelsen habla de la desuetudo—=* obediencia generalizada por parte de
los ciudadanos y aplicacion por parte de los 6rganos jurisdiccionales.

Ahora bien, no hace falta demasiada agudeza analitica para darse cuen-
ta de que ambas cosas no tienen por qué coincidir: el rey Midas puede
haber decidido algo mediante su interpretaciéon auténtica y, pese a ello, el
resto de los 6rganos jurisdiccionales le ignoren y los ciudadanos ni lleguen a
conocer la decision. Por mucho que una interpretacion provenga de la juris-
diccién constitucional, ésta puede ser sistematicamente ignorada.? No todo

2L Ibidem, pp. 198 y 204

22 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., pp. 25y 224.

23 De hecho, el propio Comanducci ha sostenido, aunque haya sido solo en conversa-
ciones privadas, que una decisién va a contar como precedente solo si aquella es reconocida
como tal en decisiones posteriores. Pero, de este modo, nada impide tampoco que una inter-
pretacién auténtica no sea considerada como tal por tribunales posteriores.
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lo que toca el rey Midas se convierte en oro, sino que hace falta ademas que
todos vean su dorado resplandor.

B. /Quién es el rey Midas?

Como he anunciado, Gomanducci y el propio Kelsen podrian protestar
por atribuirles que el rey Midas es Gnicamente el 6rgano de la jurisdiccion
constitucional. En tal sentido, cuando Kelsen y Comanducci hacen referen-
cia —como ya hemos dicho— a la interpretacion auténtica, se refieren a
aquellas interpretaciones llevadas a cabo por todos los 6rganos autorizados
para la creaciéon y/o aplicacién de normas.?* De este modo, todas las inter-
pretaciones auténticas de tales 6rganos se convertirian en derecho.

Ahora bien, al tener el 6rgano de jurisdiccion constitucional la Gltima
palabra para establecer qué normas son expulsadas del ordenamiento, in-
dependientemente de que su creacion haya sido autorizada o no, qué digan
el resto de los 6rganos es algo que nos puede valer Gnicamente de manera
provisional.” Solo el toque del auténtico rey Midas convierte algo en dere-
cho valido.

Esto, bien visto, parece hacer irrelevante una de las dos tareas de la
ciencia juridica realista o conocimiento empirico del derecho: registrar las
interpretaciones posibles de las disposiciones normativas. La pregunta a res-
ponder es: ¢para qué o por qué se deberia hacer esto? Mucho me temo que
una visiéon del conocimiento juridico realista como ésta no puede dar una
justificacion plausible de las razones para llevar a cabo esta tarea, salvo
ofrecer materiales para la persuasiéon. Sin embargo, ésta no parece ser una
tarea propia de la ciencia juridica realista, sino mas bien del conocimiento
dogmatico del derecho. Con todo, ésta no es la tnica vision posible de un
conocimiento empirico o realista del derecho.

II1. TTPOS DE REALISMO JURIDICO

Para presentar las diferentes formas de realismo juridico que se pueden en-
contrar en el realismo juridico estadounidense, pero también en la escuela de
Génova,” me basaré en la distincién establecida por William Twining entre

2 “La interpretacién que efecttia el 6rgano de aplicaciéon del derecho es siempre
auténtica. Crea derecho”. (fr. Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., p. 354.
%5 Comanducci, Paolo, “Kelsen y Searle”, ct., p. 223.

%6 Terrer, Jordi y Ratti, Giovanni Battista (eds.), £/ realismo juridico genovés, Madrid, Marcial
Pons, 2011.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx _ Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/2mr9p29f
EL CONOCIMIENTO JURiDICO A TRAVES DEL REY MIDAS... 83

dos tipos de realismo: el de los prudents y el de los scientist.”” En efecto, segin
Twining, dentro del realismo juridico estadounidense —ademas de aquella
entre rule skepticists y fact skepticists—>* se habria dado una gran divisién acerca
del modo en que habria que estudiar el derecho.

Para los prudents, el conocimiento del derecho debia ser construido a
partir de la practica de los operadores juridicos, tratando de sistematizar el
conocimiento de aquellos, de manera tal que pudiera servir para resolver
los problemas sociales reales. De esta forma, hacer ciencia juridica realis-
ta no seria nada demasiado diferente a sistematizar el conocimiento que
ya poseen los operadores juridicos, pero sometiéndolos a un analisis mas
riguroso. Por su parte, para los scientifists, el método juridico debia ser sus-
tituido por el método cientifico (el de las ciencias sociales empiricas como
la sociologia, la politologia, etcétera), y los estudiosos del derecho deberian
realizar analisis empiricos y de campo, al modo de como los realiz6 Un-
derhill Moore: viendo si la gente cumplia o no con las normas a la hora de
estacionarse.”

Adscribir —por sostener que la ciencia juridica realista es una ciencia
de hechos—?* a Paolo Comanducci a la corriente de los scientists, seria in-
justo con su trabajo. Asi pues, resulta necesario reformular la distincion de
manera tal que sirva para entender la forma en la que Comanducci entien-
de el realismo juridico y la ciencia juridica. En efecto, para Comanducci la
ciencia juridica debe estudiar hechos y no normas® (lo que seria tarea de
la dogmatica juridica), siendo el criterio de la eficacia aquello determinante
para establecer la validez de una norma.*

Para matizar la idea segtn la cual el contenido del derecho coincide
con, y es reducible a, aquello que dicen los jueces de Gltima instancia, me
voy a valer de otra diferencia trazada entre los realistas juridicos, esta vez de

27 Twining, William, Karl Llewellyn and the Realist Movement, 2a. ed., Cambridge, Cam-
bridge University Press, 2012, p. 54.

% Esta distincién en realidad fue formulada originalmente por Jerome Frank en Law and
the Modern Mind, 6a. ed., New Brunswick, Transactions Publishers, 2009, p. XXIII.

29 Twining, William, Karl Liewellyn and the Realist Movement, cit., p. 55.

30" Comanducci, Paolo, “Kelsen y Bulygin®, cit., pp. 198 y 199.

U Ibidem, p. 199.

32 En este sentido, Comanducci refiere, y parece aceptar, dos diferentes conceptos dife-
rentes de jerarquia. En primer lugar, para que una norma N, sea estructuralmente superior
a una norma N,, es suficiente con que N, funde la validez de N,. En segundo lugar, para
que una norma sea jerarquicamente superior, en cambio, es necesario que exista un proce-
dimiento institucional que rechace la validez de la norma inferior que entra en conflicto con
la superior y la efectiva eficacia de este procedimiento. Ibidem, p. 202.
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Brian Leiter,* para aclarar el punto: aquella entre el ala idiosincratica y el
ala social®** del realismo juridico.

Para el primer grupo de autores, capitaneados especialmente por Jero-
me Frank, no resulta posible realizar predicciones sobre las decisiones ju-
diciales porque los elementos que determinan cada decision jurisdiccional
son dependientes de cada uno de los jueces.” Para los segundos, por el con-
trario, es posible encontrar grandes tendencias, regularidades, en el com-
portamiento de los operadores juridicos, lo que permitiria —si no realizar
predicciones sobre cada una de las decisiones, al menos si— poder detectar
grandes tendencias.

Para los defensores del ala social, los operadores juridicos actian con
base —en regularidades que son sentidas como vinculantes, es decir— en
normas y aquellas explican al menos parcialmente, y en la mayoria de los
casos, su comportamiento. Es precisamente al estudio de estas normas em-
pleadas para identificar el derecho valido a lo que tendria que dedicarse la
ciencia juridica realista, segtn el ala social: al law i action. Por el contrario,
para el ala idiosincratica los operadores juridicos no estarian movidos prin-
cipalmente, ni en la mayoria de los casos por normas, sino por cuestiones,
precisamente, idiosincraticas, dependientes de cada sujeto: de sus gustos.
Por esta razén, no habria normas que describir porque cada juez decide
con base en sus particulares intuiciones. Esto pareceria una razén poderosa
para dedicarse a describir hechos y no normas, porque los jueces de ultima
instancia no tomarian sus decisiones con base en criterios anteriores a sus
decisiones.

Sin embargo, también seria injusto pensar que Comanducci no cree
en la existencia de normas en la cultura juridica que orienten el comporta-
miento, es decir, que los participantes de la misma crean que existen normas
y deciden con base en ellas. No todo es jurisprudencia gastronémica, creo,
tampoco para Comanducci. Pero, entonces, ¢qué problema tiene Coman-
ducci cuando se afirma que una norma es invalida porque ha violado di-
chas normas instaladas en la cultura juridica? La respuesta es sencilla: por
mucho que empleen normas cuando identifican el derecho valido, lo que

33 Leiter, Brian, Naturalismo y teoria del derecho, Madrid, Marcial Pons, 2012, pp. 64 vy ss.

3 Con todo, hay que mencionar que el propio Tarello ya dio cuenta de tal diferencia
mucho antes. Véase Tarello, Giovanni, 1/ realismo giuridico americano, Milan, Giuffre, 1962,
pp- 203-205.

% En el caso de Frank, hay que sefialar que su escepticismo sobre la posibilidad de prever
decisiones judiciales no venia dado tanto por su supuesto escepticismo radical ante las nor-
mas, sino por su escepticismo ante los hechos.
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determina en ultima instancia que algo cuente o no como derecho valido es
que el 6rgano jurisdiccional constitucional lo confirme como tal.

Esta tesis ha de ser calificada como demasiado reductivista. En efecto,
no se trata inicamente de constatar el hecho de que, en ocasiones, los jue-
ces constitucionales aceptan como validas normas cuya creaciéon no ha sido
autorizada, y viceversa; se trata, ademas, de que esto es lo inico que parece
en ultima instancia relevante desde el punto de vista de la ciencia juridica
realista. Ello porque, segun Comanducci, todo depende, y solo depende, de
las preferencias de los jueces, de Gltima instancia, a la hora de identificar el
derecho.

Para Comanducci, afirmar en que una decision proveniente del érga-
no de control constitucional es invalida, ademas de implicar cierta sospecha
de normativismo ideoldgico encubierto, resulta de lo mas irrelevante. Para
entender y describir el funcionamiento de los ordenamientos juridicos, lo
fundamental es la superioridad juridica (existencia de un érgano cuyas de-
cisiones que anulan normas por inconstitucionales, mas alla de que lo sean
o no, gozando de eficacia tales decisiones),’® que de hecho la norma sea o
no conforme a los criterios de creaciéon pasa a un segundo plano. El resto
seria una suerte de positivismo ideologico (aunque sea solo débil) que trata
de describir no el derecho tal cual es, sino como —segin una determinada
interpretacion del mismo— deberia ser.?’

Ahora bien, esta forma de ver las cosas parece constituir inicamente
una mirada diacrénica, extendida durante un lapso, sobre el ordenamien-
to juridico. En efecto, que los jueces no decidan conforme a derecho no
es algo que deba sorprendernos porque pasa a diario, también en la juris-
diccion constitucional. Ahora bien, una mirada sincrénica, momentanea
del ordenamiento, resulta imprescindible para poder observar como, en un
momento determinado y aunque estén dispuestos a derrotar las normas,*®
los érganos constitucionales si se rigen por normas. Y no veo razon por la
que la ciencia juridica realista no deba describir este conjunto de normas e,
incluso, analizar la compatibilidad entre dichas normas.

36 Comanducci, Paolo, “Kelsen y Bulygin”, ci., pp. 205 y 206.

37 Véase, por cjemplo, las criticas que dirige contra la forma de entender la descripeion
del derecho de autores como Ferrajoli y Jori (Comanducci, Paolo, 4 proposito di..., cit., pp. 111
y 175).

38 Veéanse los dos altimos volimenes publicados al respecto Garcia Yzaguirre, José Vic-
tor, Conflicto entre normas y derrotabilidad. Una propuesta de andlisis, Lima, Palestra, 2022; idem,
Derrotabilidad e interpretacion. Una reconstruccion analitica, Madrid, Colex, 2022.
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Si ésta es la vision de Comanducci, o al menos —como creo— una in-
terpretacion plausible de lo que sostiene, entonces se pueden dirigir algunas
otras criticas a su forma de entender el conocimiento juridico realista.

(1) La primera de ellas se refiere a que hay normas y actos validos (crea-
dos de conformidad con las normas sobre su creaciéon) que jamas pasan por
un tribunal: lugares a los que nos llega la mano del rey Midas. En efecto,
la mayoria de las leyes que son aprobadas por los parlamentos nacionales
no llegan a la jurisdicciéon constitucional. Es mas, varias de ellas ni siquiera
pasan por ningtn 6rgano de aplicacion del derecho. Por ejemplo: 1a ley que
establece el dia en el que se produce el cambio de hora en diferentes ordena-
mientos juridicos no ha sido, hasta donde llega mi conocimiento, aplicada
nunca por ningin 6rgano jurisdiccional. Y no se puede decir precisamente
que no oriente el comportamiento o que no sea valida.

(i1) La segunda de ellas es que, asi presentada, las decisiones de los érga-
nos que deciden qué normas son validas parecen anémicas, aleatorias, no
regidas por normas. Yo creo que hay que ser muy ingenuo, y aqui coinci-
do plenamente con Comanducci, en pensar que las normas juridicas estan
completamente determinadas,” incluso aquellas que confieren potestades y
aquellas que regulan el procedimiento para su ejercicio. Ahora bien, pasar
de aqui a pensar que en tltima instancia es derecho lo que digan los 6rga-
nos jurisdiccionales de ultima instancia, mas alla de criterios previos para la
identificacion de normas validas, me parece exagerado.

Pondré un ejemplo que he tenido la ocasién de discutir con el propio
Comanducci: la tesis escéptica acerca de la existencia de los precedentes. En
efecto, segin una determinada visioén, no precisamente minoritaria, la exis-
tencia de un precedente depende de que otro 6rgano posterior establezca
que dicha decision pasada es, efectivamente, un precedente.*

Esta ultima idea resulta de lo mas_fuorviante, pues pareciera que los or-
ganos jurisdiccionales no empleasen criterio alguno para considerar una
decisién como precedente.”’ Si asi estan las cosas, podriamos universalizar
el argumento: ¢diriamos lo mismo respecto de las leyes? En efecto, mas alla

39" Comanducci, Paolo, “Principios juridicos e indeterminacién del derecho”, Hacia una
teoria analitica del derecho, cit., pp. 87-90.

0 Ha sostenido esta tesis escéptica, entre muchos otros, Michelle Taruffo. (fr Taruffo,
Michelle, Pdginas sobre jurisprudencia ciil, Madrid, Marcial Pons, 2009, p. 559.

1 Nétese que, en la medida en que se requiera un respaldo jurisdiccional para que una
decision cuente como precedente, esto nos llevaria a un regreso al infinito porque otro érga-
no posterior podria no reconocer tal decisiéon como precedente. Ademas, cabria preguntarse
por qué razén un 6rgano jurisdiccional emplea una decision y no otra para justificar su fallo.
Si el Tribunale di Torino cita al Tribunale de Milano, y no al de Kuala Lumpur, algan criterio de
identificacién emplea, ino?
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de que haya un 6rgano jurisdiccional competente para declarar la validez
o la invalidez de cualquier norma, la comunidad juridica emplea criterios
(normas) para distinguir entre normas validas y normas invalidas, o para
identificar una decision como precedente. Aunque la competencia de los
organos jurisdiccionales de dltima instancia no sea revisable, lo cierto es
que podemos establecer si tales 6rganos han empleado dichos criterios de
validez, o han aplicado otras normas.

(iif) La tercera critica esta intimamente relacionada con la anterior. En
efecto, si nicamente nos limitamos a observar los hechos que han sido
confirmados o no posteriormente por autoridades, nos resulta imposible
poder apreciar los cambios dentro de los conjuntos de normas que rigen las
practicas juridicas. Cuando un 6rgano jurisdiccional constitucional se salta
o no aplica los criterios de validez de las normas de un determinado orde-
namiento, estaremos frente a una violacion (sincrénicamente) o, si este tipo
de decisiones perduran, frente a un cambio de las normas sobre la validez
(diacrénicamente). Pero esto no implica decir que una norma se convierta
en valida por el toque del rey Midas. En ese momento, el rey Midas se esta
saltando el derecho, aunque pueda en un momento inmediatamente poste-
rior cambiarlo.

(iv) La cuarta critica es que no esta claro que podamos seguir hablando
sensatamente de 6rganos de tltima instancia; mejor dicho, de decisiones de
Gltima instancia. En efecto, ademds de que las decisiones de los 6rganos
de tltima instancia nacionales pueden ser, y de hechos son, revisadas por
tribunales de caracter internacional, lo cierto es que se viene asentando una
practica que pone en cuestion, al menos parcialmente, una instituciéon cen-
tral de nuestros ordenamientos: la cosa juzgada. En efecto, hay paises, como
Pert, donde su mismo Tribunal Constitucional es capaz de entrar a resolver
en diferentes ocasiones sobre un mismo caso. Pero no se trata de una prac-
tica tan ajena como podria parecer: la propia Corte di Cassazione emana pro-
vvedimenty y senlenze autointerpretativas, que a veces van mucho mas alla de
la mera aclaracion de decisiones pasadas, y llegan a modificar tanto la parte
dispositiva como la justificativa de sus propias decisiones.*

Si daba la sensacion de que las normas serian solo provisionalmente va-
lidas hasta que el 6rgano jurisdiccional se pronuncie al respecto, la cuestién
se torna ahora mas tragicomica: en realidad, nunca podemos saber si una
norma es valida o no. Utilizando una metafora baloncestistica, mirar solo
los Gltimos momentos del partido no parece ser ya suficiente (st es que algu-

42 Véase a este respecto Granata, Renato, Le sentenze e le ordinanze “autointerpretative” della
Corte Costituzionale fra “novazione” e “ricognizione” del precedente decisum, Milan, Giuffre, 2009.
8
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na vez lo fue), porque el arbitro siempre puede llamar a los jugadores para
jugar otro tiempo suplementario.

En definitiva, una cosa es que nos dediquemos a senalar todos los pro-
blemas de indeterminacién que aquejan al derecho, mostrando asi como los
organos de ultima instancia acumulan un poder que muchos prefieren no
ver. Otra cosa muy distinta es pensar que todo el derecho se puede reducir
a las decisiones jurisdiccionales. Incluso aunque aceptasemos que la validez
de las normas dentro de un ordenamiento juridico depende de lo que diga
la jurisdiccién constitucional, ello no implica que no se pueda, y no se deba,
analizar si las operaciones llevadas a cabo por los 6rganos jurisdiccionales
respetan o no las normas previas. Y no creo que esto exceda el ambito del
conocimiento juridico realista.

IV. EL ESTATUS DE LA TEORIA
DEL DERECHO

A diferencia de la filosofia del derecho predominante hoy en dia, comparto
con Paolo Comanducci que aquélla, especificamente la teoria del derecho,
debe mantenerse como una disciplina meramente descriptiva;* es decir, tan-
to frente a los viejos aires de un positivismo juridico militante del estilo de
Scarpelli** (hoy bien representadas por Hierro,* Ferrajoli* y Jori*’), como
los —ya no tan nuevos— dominios del pospositivismo, parece posible, y de-
seable, que la teoria del derecho mantenga, en la medida de lo posible,* un
estatus de neutralidad y objetividad.

Sin embargo, no es esta la tesis que quiero discutir aqui (porque coin-
cido plenamente con la tesis de fondo), sino mas bien aquella segtn la cual
la teoria del derecho guardaria un estatus de mayor generalidad respecto
de la ciencia juridica, pero su objeto seria el mismo.* Dicho de otro modo:

5 Comanducci, Paolo, “Jori: diritto e senso comune”, A proposito di. .. Note sparse sulla teoria
del dirttto del secondo novecento, cit., p. 175.

S Scarpelli, Uberto, ;Qué es el positivismo juridico?, Puno, Zela, 2021.

%5 Hierro, Liborio, “:Por qué ser positivista?”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Ali-
cante, nam. 25, 2002, pp. 263-302.

¥ TFerrajoli, Luigi, Principia iuris, Madrid, Trotta, 2016.

7 Jori, Mario, Del derecho inexistente, Lima, Palestra, 2014.

8 Mis all4 de que pueda discutirse sobre la posibilidad de llevar a cabo una teoria juridi-
ca completamente neutral y avalorativa, parece subsistir una importante diferencia entre la
teoria juridica que tiene pretensiones de objetividad y neutralidad, y aquella que se declara
abiertamente militante.

9" Comanducci, Paolo, “Epistemologia juridica”, cit., p. 184.
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todas estas disciplinas, el conocimiento dogmatico y/o la ciencia juridica
realista, por un lado, y la teoria del derecho, por el otro, mirarian al mismo
objeto, pero con diferentes grados de abstracciéon y metodologias.

En efecto, Comanducci viene a negar la tesis —sostenida, entre otros,
por Tarello y Guastini—>? segin la cual la teoria del derecho no podria ser
otra cosa que el estudio riguroso de las operaciones llevadas a cabo por la
ciencia del derecho en sentido estricto. Esta forma de entender la filosofia
del derecho en general, y la teoria del derecho en particular, venia a aco-
ger y traducir la tesis del neopositivismo 16gico segtn la cual la tarea de la
filosofia no podia ser otra cosa que el estudio metalingtistico del discurso
—v las operaciones con él llevadas a cabo— de las disciplinas cientificas.
Comanducci se separa, de hecho y de palabra, de esta forma de entender
la teoria juridica.

Ademas de mostrar su preferencia por una determinada forma de en-
tender la teoria del derecho (la realista), también muestra multiples varian-
tes de la disciplina: la sociologia del derecho que se ocupa de las funciones
del derecho; la sociologia de hechos institucionales a la Searle; las teorias
conceptuales, como el normativismo y el realismo juridico; y el neoconstitu-
cionalismo, interesado especialmente en el contenido del derecho.”

Repitamoslo: segin Comanducci, estas formas de entender la teoria del
derecho tendrian en comin que generalizan® los estudios llevados a cabo
por la dogmatica juridica formalista y/o la ciencia juridica realista. La dog-

50" Guastini, Riccardo, “Tarello: la filosofia del derecho como metajurisprudencia”, Dis-
tinguiendo, Gedisa, Barcelona, 1999, pp. 29-45.

Sl Véase Comanducci, Paolo, “E se smetessimo di parlare di ‘scienza giuridica™, cit.,
pp- 282 y 283. Hay que sefialar que, de pasada y sin aspaviento alguno, Comanducci mete
al neoconstitucionalismo dentro de las disciplinas que se ocupan también del contenido del
derecho, es decir, como algo que esta a caballo entre la teoria juridica y el conocimiento
juridico-constructivista. Sobre la reconstruccion de los diferentes tipos de neoconstituciona-
lismo, véase Comanducci, Paolo, “Neoconstitucionalismos”, ¢it., pp. 251-264.

52 Cfi; Comanducci, Paolo, “E se smetessimo di parlare di «scienza giuridica»”, cil., p.
283: “la teoria generalizza i visultati della dogmatica; quest’ultima usa il concetto di diritto della teoria”
(“la teoria generaliza los resultados de la dogmatica; esta altima usa el concepto de derecho
de la teoria”). Véase también, Comanducci, Paolo, “Epistemologia juridica...”, cit., p. 184.
Mas alla de la relacién entre teoria del derecho y dogmatica juridica, creo que es falso —y
menos mal— que la dogmatica use el concepto de derecho de la teoria. En primer lugar, es
bien sabido que hay multiples conceptos de derecho. En segundo lugar, la dogmatica parece
preocupada de temas mds acuciantes que las retorsiones conceptuales llevadas a cabo por
una parte de los y las tedricas para dar cuenta del concepto de derecho. Ya Tarello senialaba
lo poco recomendable que era empefarse en esta tarea, incluso para la teoria del derecho.
(i Tarello, Giovanni, 1/ realismo giuridico americano, cit., p. 239.
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matica, por su parte, seria una actividad que partiendo de los textos norma-
tivos y de algunos hechos —mnormalmente ya descritos en algin documen-
to— atribuye, con un importante margen de discrecionalidad, significado
a los enunciados normativos del legislador. La dogmatica juridica serviria
para llevar a cabo actividades interpretativas y nomopoiéticas de creaciéon
de nuevas normas.

Llegados a este punto, hay que realizar un par de observaciones. La
primera de ellas se refiere a la posibilidad de reconstruir la teoria del dere-
cho bajo el paraguas conceptual que Comanducci ofrece. La segunda versa
sobre si efectivamente estas disciplinas se sirven del conocimiento de la dog-
matica y de la ciencia juridica realista, generalizando sus resultados, por un
lado, y si debieran hacerlo, por el otro.

1. @Son las teorias del derecho generalizaciones de las conclusiones
de la dogmatica y ciencia juridica realista?

Ademas de definirla intencionalmente a través de su relaciéon con la
ciencia juridica realista y el conocimiento dogmatico del derecho, Coman-
ducci sefiala extensionalmente cuales serian los temas propios de la dis-
ciplina: el concepto de derecho, el derecho como practica social, como
fenémeno interpretativo y como instrumento de dominacién de clase, et-
cétera.”® Ahora bien, creo que aqui tenemos un problema de discordancia
entre la intensién y la denotaciéon de las actividades tipicas de la teoria del
derecho.

En efecto, si la teoria del derecho incluye la sociologia funcionalista,
la sociologia searliana de hechos sociales, el normativismo, el realismo
juridico y el neoconstitucionalismo, no todas estas formas se dedican a
analizar los problemas que Comanducci considera tipicos de la teoria del
derecho.

Sin embargo, no es este el tnico problema, ni tampoco el mas impor-
tante. M4s crucial es que, si la teoria del derecho es aquel conocimiento del
derecho como aquel estudio con mayor grado de generalidad (pero mismo

53 Es preciso sefialar que Comanducci ofrece diferentes listas de cuéles serian los temas
tipicos de la teoria del derecho. La lista aqui reflejada corresponde a Comanducci, Paolo, “E
se smetessimo di parlare di “scienza giuridica’, cit., p. 283. Sin embargo, en Comanducci,
Paolo, “Epistemologia juridica...”, cit., p. 183, hace referencia a los temas identificados en su
momento por Hart: “los conceptos juridicos fundamentales (empezando, pero no terminan-
do, con el concepto de derecho), los razonamientos juridicos y las relaciones entre derecho y
moral”.
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objeto que la dogmatica juridica y/o ciencia juridica realista) y que cons-
tituiria una generalizacién de sus tesis,”* aqui hay varias disciplinas que no
cuadrarian con lo que Comanducci entiende por teoria del derecho.

En primer lugar, no esta claro que la sociologia del derecho de carac-
ter funcionalista estudie las disposiciones juridicas o las normas de aquellas
derivables, sino mas bien cémo afectan aquellas a los sujetos, mas alla de lo
que haya sostenido la dogmatica. En segundo lugar, tampoco la sociologia
a la Searle de hechos institucionales parece hacerse cargo de lo que dice la
dogmatica ni estudia directamente los textos juridicos del legislador. Des-
de luego, ambos tienen en cuenta de algin modo lo que dice el legislador
(aunque mucho menos que la dogmatica y la ciencia juridica realista), pero
resulta excesivo reconstruirlos como generalizaciones de lo que hace la dog-
matica o que tomen como objeto de estudio al legislador. En tercer lugar,
siendo francos, gran parte de la teoria del derecho normativista y realista,
no se preocupa mucho (o nada) de lo que hace o dice la dogmatica, ni tam-
poco el legislador.”

De este modo, resulta dudoso que todas aquellas disciplinas puedan ser
reconducidas a generalizacion y abstraccion del trabajo de la dogmatica
(y/o de la ciencia juridica realista) y que tengan por objeto el propio dere-
cho positivo. Tampoco todas ellas encajan con los temas que Comanducci
identifica como tipicos de la teoria juridica. No obstante, queda por anali-
zar si Paolo Comanducci lo que esta haciendo es un ejercicio de metateoria
prescriptiva y le esta diciendo a quienes cultiven la teoria del derecho que
sus trabajos no deberian ser mas que generalizaciones del trabajo de los
dogmaticos.

2. ¢Deben ser las teorias del derecho generalizaciones de las conclusiones
de la dogmatica y ciencia juridica realista?

Antes de comenzar a analizar la tesis normativa segtn la cual los traba-
jos de teoria del derecho deberian ser generalizaciones a la luz de lo dicho
por la dogmatica, pero conservando su mismo objeto de estudio, considero
necesario recordar un olvido de Comanducci. En efecto, si hay alguien que
se esta tomando en serio a la dogmatica y a los enunciados del legislador,

" Comanducci, Paolo, “E se smetessimo di parlare di «scienza giuridica»...”, cil., p. 283.
55 : S : - : eard]
En un reciente seminario en homenaje al profesor Juan Ruiz Manero en la Universi-
dad de Alicante, dos profesores, de cuyo nombre no quiero acordarme, se quejaban de que,
de todas las ponencias alli presentadas (mas de veinte), solo una de ellas habia mencionado
una disposicion emanada por el legislador (en sentido amplio).
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son lo que se conocen como filosofias del derecho positivo: la filosofia del
derecho de danos, de la prueba, del precedente, del derecho tributario, et-
cétera.’®

Pues bien, mas alla de que, de hecho, la teoria del derecho normativis-
ta y realista se tomen en serio a la dogmatica y al legislador, es necesario
preguntarse si es conveniente que la teoria del derecho se dedique a estos
menesteres. Albergo ciertas sospechas. Si bien la afirmacién segun la cual
la teoria del derecho debe “tener en cuenta” lo dicho por el legislador y la
dogmatica, parece aceptable por ser sumamente genérica, esconde algunas
dificultades.

A. La primera de ellas es que algunos de los trabajos mas importantes
de la teoria del derecho no han supuesto la generalizaciéon de las tesis de
la dogmatica, sino precisamente su analisis critico. Tal analisis critico ha
sido llevado a cabo desde un punto de vista sustantivo y desde otro meto-
dologico.

En primer lugar, haciéndose cargo del contenido del discurso de la dog-
matica y del legislador, pero sin constituir una generalizacién de sus con-
clusiones, podemos encontrar el famoso trabajo de Giovanni Tarello, Zeorie
¢ ideologie del diritto sindacale.”” Si bien no cabe duda de que Tarello “tiene en
cuenta” el trabajo de la dogmatica, desarrolla una labor critica acerca de
las inferencias que en concreto llevaron los iuslaboralistas italianos de me-
diados del siglo pasado. No creo que pueda decirse sin mas que se trata de
la generalizacién del conocimiento dogmatico.

En segundo lugar, haciéndose cargo ya no tanto del contenido de las
operaciones de alguna concreta dogmatica juridica situada espacio-tempo-
ralmente, sino de sus formas de razonamiento y conclusiones en abstracto,
hay toda una subdisciplina dentro de la teoria del derecho —la teoria de la
ciencia juridica— de la que Comanducci no parece poder dar cuenta en su
esquema metatedrico. Y es importante sefialar que aqui, aunque se toma
muy en serio lo que hace la dogmatica, no se suele atender a lo dicho por el
legislador, salvo como medio para conocer qué han hecho los dogmaticos
con sus palabras.

No me parece necesario ni siquiera plantear la pregunta de si Coman-
ducci considera éstos como trabajos de teoria del derecho. Por lo demas, en

% Puede dudarse de si Comanducci estuviera dispuesto a calificar a estos trabajos de
teoria del derecho y no de alta dogmatica. No obstante, habrd que esperar a su respuesta
para aclarar el punto.

7 Tarello, Giovanni, Teorie e wdeologie del diritto sindacale, Milan, Ed. Comunita, 1967 (trad.
esp. Teorias e ideologias del derecho sindical, trad. de José Antonio Fernandez Avilés, Granada,

Comares, 2002).
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el segundo caso, ¢l mismo ha empleado buena parte de sus esfuerzos a ese
mismo tema.

B. Hay ademas un segundo conjunto de estudios a los que realmente les
da bastante igual qué digan la dogmatica y el legislador. Ademas de consi-
derar valiosos estos trabajos, tengo ciertas dudas de que puedan tomarse en
serio la labor de la dogmatica o los textos legislativos.

Pondré solo un ejemplo de investigaciéon o tema que nadie dudaria en
calificar como propia del ambito de la teoria del derecho, pero que dificil-
mente tienen como objeto la actividad del legislador, ni constituyen gene-
ralizaciones a partir de la dogmatica y/o de la ciencia del derecho realista:
la teoria de las normas técnicas en particular, y la teoria de las normas en
general. Mas alla del estatus que atribuyamos a las normas técnicas —es
decir, st son o no realmente normas— y de su pertenencia o no a nuestros
ordenamientos juridicos, poco tienen que decir la dogmatica y el legislador
al respecto. Algo similar se podria decir respecto de la teoria de las normas
en general, que parece exceder con mucho el ambito tanto de lo que diga el
legislador como de la propia dogmatica.

En definitiva, parece que la definicién que ofrece Comanducci al sos-
tener que entre ciencia del derecho (entendida como dogmatica y/o des-
cripcion realista) y teoria del derecho se daria una relaciéon inicamente de
grado (y no cualitativa) —constituyendo la segunda una generalizacién y
abstraccion de las tesis de la primera—, excluiria algunas investigaciones
identificadas como “teoria del derecho”.

V. UNA BREVE CONCLUSION

Como el autor aqui analizado es poco amigo de los textos sin conclusiones,
parece necesario honrar su recomendacion. Pues bien, en primer lugar, es
posible reconstruir las tesis de Comanducci de manera tal que limitan en
exceso el estudio de la ciencia juridica realista, cercenando su objeto de estu-
dio. En segundo lugar, la relacion que establece Comanducci entre teoria del
derecho y ciencia juridica resulta reductiva.

Olvidé senalar, al inicio del texto, otra magnifica virtud de Comanducci:
su capacidad para presentar ¢l mismo lo que otro esta sosteniendo, pero de
manera mucho mas clara, ordenada y elegante. Ahora solo queda esperar a
que Paolo se tome el tiempo de reconstruir estas poco caritativas reflexiones
para hacer que parezca que he dicho algo interesante.
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