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CAPITULO IT

LA METODOLOGIA DEL CONOCIMIENTO JURIDICO

7. De la filosofia a la filosofia juridica: los estudios sobre el
Derecho y la oposicién filosofos juristas

Bobbio ha escrito alguna vez que la filosofia del Derecho es una
«materia que a menudo los fildsofos no conoccen por falta de amor
v que los juristas no aman por falta de conocimientos (13. Y, sin
embargo, los filésofos del Derecho —o quienes sin ese nombre se
ocupan de filosofia juridica— no suelen ser hichos tan raros que no
puedan ser incluidos o en la familia de los fil6sofos purcs ¢ en la
lamilia de los juristas. St una clerta rareza cabe atribuirles, les ven-
drd de su naturaleza hibrida, de su estar entre dos aguas mds que
de navegar fuera de una v otra. Pero lo normal es que tributen sobre
fodo en una de las dos jurisdiscciones: el mismo Bobbio To ha re-
conocido asi, como se dird en seguida, mediante la distincién enire
ltosofias del Derecho hechas por fildsofos v filosoffas de! Derecho
hechas por juristas, que puede ser un buen detecior para contrasiar
cudl es el papel atribuido a uno y otro campo por cualquier estu-
dioso v, naturalmente, también por el propio Bobbio. Tal aplicacién
¢s uno de los objetivos del presente epigrafe, que servird también
para calibrar la evolucién del pensamiento bobbiano a propdsito de
los contenidos asignados a la filosofia del Derecho. Como se vers, al
iwual que ocurrid en sus actitudes hacia la filosofia general, también

(1) “Funzione civile 4i un insegnaments universitario” F1849-2Y, ahora,
por donde cito, come “Liinsegnsmentio di Cicele Solari”, en Ifelic civile
[1964-11, p. 148,
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en la filosofia juridica se producirs un significativo cambio de rum.
bo, aun dentro de algunos elementos de continuidad, que conviene
poner de manifiesto, \

. . i -
Lo primero que saita a s vista en los primercs escrifos bobbias-

OS5 €5 que su aproximacién al Derechg tient un cardcter mucho mas
filosSfico que juridico. Su preferencia por una filosofia juridica he.
cha por filésofos es evidente cuando se observa sy jerarquizacién de
los conocimientos juridicos, ep donde el bajo lugar ocupado por 14
actividad de los juristas se corresponde con sus extremadas criticas
al modo juridico de ver las cosas, Es cierio que en e parrafo que
cierra su primer libro, Bobbig pretendia resolver ef contrasie entre
fildésofos y juristas por ohra Y gracia del punto de vista unitario y
superior de la fenomenologia (2), pero su ordenacién de los conoei-
mienios juridicos no dejaba lugar a dudas sobre 1 quién correspon-
dia el papel de amo. Deniro de un esquema de tipo triddico v de
Mayor a menor importancia, aplicaba Ia clasificacién de Husserl di-
vidiendo el conocimiento juridice en filosoffa, ciencia ¥ técnic

el Dereche concretamente vigente en un determinado pais (3). ¥sra
ordenacién, segin puede apreciarse, implica una Separacidn entre I
«verdadera» ciencia juridica —~Hamada en una ocasidn «legria gene-
ral del Derechor (4)— y Ia jurisprudencia realmente practicada por
Jos juristas —1la dogmética juridica—, relegada a mers técnica sin
cardcter cieptifico.

En Sclenza e tecnica del diritto son numerosas {as ocasiones en
las que Bobhic muestra su desagrado por la fabor de los juristas (5),
Hasta por el tono dogmética del joven Bobbio —-que contrasta con
su obra posterior—, merecen entresacarse dos sonoros ejemplos:

Es més que sabido que los problepas filoséficos, que han
surgido de exigencias bien determinadas de pensamiento y que

2y Cfr. Liindirizzo fenomenologica nella filosofia socinie e giuridica
{1934-1, pp. 151152,

(3} Cfr. ibidem, pp. 121124, Scienza e tecnica dep diritto [1834-37
passith y especialmente pp. 50-51, !

4y CIr. Scienza e tecnica... (183431, p. 24, nota 3.

(&) Cir. ibidem, pp. 5, 15, 17, 22, 40 ¥ 4849
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representan fatigas teoréticas y dramas morales bien vivos y
vitales en la conciencia de un pensador o de un grupo de pen-
sadores, una vez introducidos en esa atmosfera de pedantesca
serenidad inteleciual que envuelve a] trabajo cientifico de ios
juristas, pierden su vigor y su fuerza impulsiva (6);

--- €5 injusto dar juicios desfavorables sobre el trabajo de la
tcnica juridica interpretativa cuando no se entiende su inirin-
seca necesidad, como serfa injusto despreciar la fatiga que los
corredores sufren por dar vueltas a un estadio por parte de
quien no viese en la carrera mas que un medio rdpido para
desplazarse de yn lugar a otro. El girar de los juristas en el
estudio del Derecho positive no leva fejos en el conocimiento
del Derecho, pero jes que los téenicos, si son verdaderamente
tales, se preocupan de desarrollar el conochmiento de los con-
ceplos juridicos? (7).

Si se prescinde del tono y det olimpico orgullo idealista, crificas
como éstas podrian ser de nueve suscribibles. Pero I importante por
ahora es subrayar cémo Bobbio resolvia more philosophico el con-
traste entre fildsofos y juristas.

Dentro de esta primera época predominantemente «Filosofistan,
Bobbio comenzard a ir modificando poco a poco su esquema de Jos
conocimientos juridicos en una via que ird aproximindose cada ver
mas a la que seguird despuss de 1945, Hacia 1940 ya otorgaba a lg
filosofia juridica el cometido de estudiar «el problema de la justi-
cian (8) con independencia de las tareas de la dogméatica juridica, de
la teoria general del Derecho y de la sociologia juridica (9). Cierta-
mente, a la filosofia del Derecho se Je segufa otorgando también s
tarea de determinar el concepto de Derecho (10) —que mds adelante

8} Ibidem, p. 5.

1y Ibidewm, p. 40,

8} Lezioni di filosofia del diritto [1941-11, p. 7.

@) Cfr. ibidem, p. 11

(10} Bobbio justificaba esto diclendo que el Berecho pertenece a I
esfera de}l deber ser, aungue reconocia también Ia posibilidad de estudiar
“el Derecho en cuanto que s, es decir, en su realidad fenoménica” {thi~
dem, p. 14), Sin embargo, no resulta elarg el significado de tode ello por
Ia ambigiedad de Ia expresidn “deber ser”, que puede referirse tanto al
ambito de los valores de justicia como al &mbito de Ias preseripeiones Juri-
dicas (al igual que la expresién “realidad fenoménica™ del Derecho puede
ser entendida, bien en el sentido de hecho social, bien en 2] de preserip-
cidrd,
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serfa asignada a la tegria gereral del Derecho—
ta ulterior diferenciacigy entre ciencia v filosofia
Ogieas, todavig

subsistird durante estos apeg la consideracién de :

rat la dogmidtica juri-
dica como téenica frepte g cardcter propiamente cientifico de [a teo-

tia general del Um.wmnwo (i1). Claro que Ia «ciencia» gue Bobbio pro-
ponfa ©n esios afios tampoce tiene gfan cosa que ver con |
propondrd después de jgqg sobre todo porque comtinuaba presen.
tindola como «aneilly philosophiae». No ©NVano en un articulo de
1943 alababa Ia posicign metodoldgica de Jul .

contra el mommmﬁmmdo“ ha comprendido que para hacer filosofia
%_ Derecho hacfa falig ante todo hacer filosofia 250§
sistetna mmn” Pensamiento ha sido el mei
m:na_owmmwwmsc ¥ la superficialidad de los positivistas, socig.
fogos ¥ tedricog generales del Derecho {3,

Er (odo caso, 1a preferencia bohp
Derecho es evidente cuande cirq P
fa diferenciacion entre filosofias jur
ridicas de Juristas: se trata de una

ana por el estudio fioséfico del
Or vez primera —{ue yo sepa—
idicas de filésofos y filosofias ju.
critica a Renard por tener

[

(11} Esto es clare en py, Interesante e
) ¢ F polémiva de jo4) entre Bobbj
w. ammMMcwwwqu% MW;MWE.FW” la que tereis Capograssi— mnmmxmgmcwwmo
cisamente D ieeitario de Bobbic s up libro de Giannin e la
m%%ﬁ@%%mv?ﬁ Mowmgmi;m sull'interpretazione™ [1941-33 wﬁnhmmawwmm%m
§ probablé, POr io demss, que 1 eritica bobbiang “Ciencia § Y
_ o , L a la ciencia idi
ﬂ%ﬂm el mmgv.gmgmmwomﬂ YA importanie carga idesiégica u&.mzwwﬂmwmw
sumisidn de os E.Emwmm al Derecho Positive; por esg izg > .
w@ﬁﬁ.ﬁommmwwmw%ﬂmm Mmm al Iin ¥ al cabo mentalidad dogmatica, teo
Ggica e w8 8 decir, adhesidn al Derecho posits 5 :
g Derechd positive y agf pues, fetichisme g eidad, agD Poraue
W8 X 5 e Ia autoridad, adoracitn o
.Mmm n&%mmmﬁmw HM me.n (ibidem, p. 104;, Es curioso notar cémo ﬂwmﬁuwmm
resgondid CON arfumentos aue el Bobhioc de despuds de 1a Luerra ..aon j137)

sistema politien %chmmﬁaou podria haber repetido casi al

perg de todos modos ni Glannini ni Sai irf ple de la fetra,

gumentos de cardeter ideolégico o politico (cfr. G

) . ; L 255. M. S Ciro.
MMWMMw.mcmﬂwmmwmz&lm%mmmmwm sulla mterpretazione”, Rivisig Mzﬁawxmwww-
: . . - Eennaic-aprile, pp. ¥ 2, 1841 101-11

oo e flesofia det diritts di Juling Bingers b2 (1 04L PB. 101-113),
B . ex” [1843-1%, p. 97, ado-
Emam.nﬁ m@o wm% mm.m base, la posicién idectégica mm&es%m;monmmmwﬁw Mm
Binder no tenia relacign alguna con Ia ideoiogia de Bobbia, por mm:mw €rk-
mqmmmmmisw mmmfﬁmgmma

tonces militante en la Resictonag antifascists
podria ser Ula prueba mas de Gue la teoria y In ideclogia no estan tan rela.

clonadas €00 2 Veces sa plenss.
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un espiritu filosSfico escasamente aguerrido, hasta el punto
de seguir todavia guiado por el prejuicio de gue hay dos filo-
soffas del Derecho, 12 de los fildsofos v la de los juristas, una
que parte de arriba y otra que parte de abaje, y de creer opor-
tuno atenerse a la segunda, que es una medija filosofia, es decir,
al fin y al cabo, una no filosofia (13},

Tras la vacacién juridica gue Bobbio toma en los afios gue rop-
dan la liberacién del fascismao {14), el cambio en su visidn de la filo-
sofia producido entonces no podia dejar de manifestarse en sus es-
tudios juridicos. Los motivos bobbianos de la «crisis de la filosofian
y de la filosofia antiespeculativa —filosofia positiva v filesofia como
metodologia-— aparecen en su filosoffa del Derecho precisando en
alguncs puntos y hasta dando la vuelta a sus posiciones de la etapa
de formacién. Ya en 1945, mientras la filosofia de! Derecho era con-
cebida como teorfa de la justicia (13}, se dejaba bien claro que «eh
tuanto concepio empirico, el concepto del Derecho no es un con-
cepto filoséfico, sino cientificos (16). Y en 1950 se extendia ya el
cometido de la filosofia juridica no sélc a la teorfa de la justicia,
sino también a la metodologia de la ciencia juridica (17). Es curioso

€13y “Sulla filosofia dellistituzione™ ﬂwmxmamw. p. 106; no obstante, en 1937
parecia dar Bobbio una de arena cuando alababa que en Franeia v Bélgica
se hubleran occupado de 1a metodologia de iz ciencia Juridica mas los
juristaz que los filésofos fefr. rec. a8 Darmn, J., La technigue de Yélaboration
du droit positif spécialement du droit prive L1937-71, p. 265): pero inferpreto
que esta esporddica concesidn se lmita al estudic metodolégico de 1z in.
terpretacidn uridices.

{14} Entre 1844 v 1848 sglamente hay dos eseritos bobbianos importan-
tes proplamente juridicos: las Lezioni di filosofia del diritto, de 1845 [1945-
1, ¥ la Introduzione allg fillosofia del diritto, de 1948 £1948-11; hay ademés
una nota ¥ cineo recensiones de cardcler filostfico juridico: 1945-14, 1946-17,
I946-18, ¥948-14 1948-16 v 1548-2}, pere todo ello hace un nimers exiguo si
se advierte que en ese mismo periode Bobbio publica noventa ¥ cuatro
escritos,

(5} Cfr. Lezioni., [1945-11, p. 1i,

{16Y Ibidem, p. 63,

€17y Cir, Teorie delle seionzg giuridice [1550-13, pp, 1-8 iiene razdn
Giuseppe Lumia cuande dice gque séle en 1850 Bobbio afade Ia funecidn
metodolégica a la ideoldgica en su visisn de la filosofia del Derecho fofy. Lo-
wmis, G, Ewmpirismeo logico e positivisma piuridico, Milano, Glaffré, 1863, pai-
ginas 48-50): en efecto, en la Iniroduzione de 1548, & pesar de ecomenzar
definlendo a la filosofia coma dectrina del méiodo fedrico v prdctico, cuan-
do se veferfz despuds a la filosofia juridica la identificaba sin mas con la
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p.w.r\ mcmom Bo.nmom que Bobbio haya tendido a privilegiar I identifica-
¢ion de la filosofia del Derecho con Ia teoria de la justicia {183, 1
que mcwmo producirse en contextos de dicotomizacién entre fil ,To
¥ ciencia A.M@v. Pero cuando ha tratado especificamente |g amMMwwm
de ias funciones de la filosoffa dei Derecho, sy punio de vi s
complejo y matizado. . T e mis

>,m~” €N oun articulo de 1957 sobre la filosoffa juridica italia
describfa las tres funciones que a principios de siglo se habfan - m&v
:,m% en {talia a la filosofis juridica: Ia funcién decniolg ic o e
ria de la u.zmmomm, fa funcién onfoidgica y Ia funcion mmsoﬁwsmmw .mmml
& estas dos tiltirmas ——que vela como coincidentes con o que MMEMW
Hama, Tespectivamente, feoria general del Derecho ¥ sociologia Mmag

s "

mem.mn“nw :w_.mm:m“m._ e Uh.ﬁwmmmmwm ;“ ie m"w‘.ﬂm ; ﬁ. -A ] b -
b § F: IVis: 4] ﬁm@ Bmm@m.mmﬁ £8 mmmum E3)]

_ . . - - 2 a feo 13 m@ﬂﬁ

i mw ﬂw@m MVWM ﬂﬁm ¢ 12 Nm mcﬁmﬁwmomum .wﬁ: wﬁrﬁugw. Sey H\m IH u:mm_@m..mm.m uwm m.u_ Cw,:.ml

teoria de Ia justicia (a doctring del métods practicn en su ﬁmﬁﬂmacuomm H
. ogia):

cfr. Intvoduzione etla Fii i ird
e I Tfilosofia der diritto (154817, o 44y 50-51, respectiva.

{i8 si i i
o @ﬂovngM_ Mﬂm%ﬂ mmwsm.ﬁe mm.mmmp tras asignar a la filosofia furidica tanto
Fomp ma eto % dgico como el Qm, Ia justicia, terminaha Emﬁmmnmzmo
orma ta @ ¥ teoria de 1a lusticia fefy “Filosofin dej dirit
12 generale del n:w;gz [1850-71; abora por dende citg en MEMMM Mw:m
s I

iearig fenerale Q.m.w diritto [1955.21 PP 28 y 48-52 respectivamente I
. + ;s la

cuentra en of recurse de Emm,mwmw“ Teoria delig sustizig mmww%m,%mwwm mﬁw.

v

, s 2 . 4y L

M@GH iz Beneral del menmwﬁmwg nmmmbﬁmm a ser Ung wwme@%mmmmﬂwmwww mwwwmuhn ica, con Una

1y mwmﬁmozmhmﬂmﬁ .nw.mwmﬁm‘wm.wchlwmwﬁONm.Wmmﬂﬁmwcm. A.m“mw. Una ﬂwmmmmmeﬁnmNHGHum de 11
124

imperativi gluridieir [1956.73 122: ]
genergle del diritto m.qucaﬁ,h. W 30; .%%Mwmamwﬁﬁmwmu %%m'wnmmm@ Per vna teoria

(203 Gm.n. “La gmmomm del %Mwwmwo in Italiz” F1957-43: ahora, por donde

LA METODOLOGIA DEL CONOCIMIENTO JURIDICO

puir formando parte de Ia filosofia del Derecho (21). Con alguna in-
teresante precisidn mas, volvié a ocuparse exfensamente del tema por
aftima vez en su respuesta al nimero de los Archives de Philosophic
du Droit de 1962, integramente dedicado a la pregunta «Qu'est-ce
que la philosophie du Droit?». Evitando desde el primer renglén dar
una definicién persuasiva de Ia filosofia del Derecho —«Buscar umn
definicién de filosofia del Derecho es una indgtil pérdida de tiem-
par (22)—, volvia a citar las cuatro funciones de 1957 pero excluin
ashora z la sociclogia juridica como disciplina especializada y aparie.
Lo mas destacable me parece la indecisin final entre la especializa-
cin y la unidad académica de las funciones restantes:

Lo ideal seria una especializacin atin mas articulada que
llegase a desmembrar el acervo de la fiicsofia del Derecho en
las distintas disciplinas que tradicionalmente ésta comprende
¥ que se han ido determinando vy ampliando con el tiempo:
teoria general del Derecho y del Estado, filosofia politica, me-
todologia y I6gica juridica, etc. Pero se trata de un ideal dift
cilmente alcanzable; sin contar con que, por una sola vez, el
homenaje a ia tradicién no me parece del todo ruincso. In-
cluso ofrece algunas ventajas: en el fondo, la tarea de la filo
sofia del Derecho, desde el punio de vista didictico, es la de
romper los diques que mantienen a las disciplinas juridicas
tradicionales en el embalse artificial de un sisterna positivo. Fste
objetivo puede ser mejor cumplido minando la presa por va-
rias partes a la vezr: Io que puede hacerse con mayor éxito 5
fuerza de penetracidn por una disciplina unitaria, al menos
académicamente, que por muchas distintas, cada una por su

cuenta (23).

21y Cfr. “La filosofia del dirifto in Italis” {1857-41; ahora, por donde
clte, en Giusnaturalisme, L1865-21, pp. 54-55.

(22} “Mature et fonction de la philosophie du droft™ [1862-121; zhora,
por donde cito, como “Natura e funzione della filosofia del diritio”, en
Giusnaturalismo. [1865-21, p. 37; trad. cast, p. 81,

€23} Ibidem, pp. 50-51; trad. east., p. 101; podria pomerse en duda si
Bobbio ha cambiado después de opinidn respecto de esta propuesta final
de considerar unitariamente la filosofia juridica desde el punto de wvista
académico; asi, en la “Introduzione” 5 Gilusnaturalisrng. [1965-2F, decia de
efla: “Come disciplina unitaria ha acabado su tiempo y ha llegado 1z hora
de desarticularia en muchas disciplinas particulares gue reqguieren una com-
petencia especifica” (p. 9}; es posikle que con ello no pretendiera sino refe-
rirse al planc concepiual, pero no al académico, de la cuestidn: el tema
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. Podrfa vmmmm.H‘mm que la virtud que Bobbio atriby i i
¢ romper los Qémmm. de la embalsada ciencia juridj

comienza 3 privilegiar sin Iy -
Bar a dudas ef pupig de vi =
Eﬁmm.?ﬁ:m al de lgg fildsofos. Y i rmn% Cpacis
materia tan filosgfics como la teoria de Iy ju
mwﬁo:@v a La giustizig, 4o Chaim Perej
abra

incluso PESPECts 3 ung
tsitcia: asi, ep Ia «Pre-
man, escribia Bobbig que ia

merece [ 15

o mwmamwwommwmwmﬂm%mmo por .mom m_.momoﬁom“ qUE encontrardn en ey
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CHAnto ?w% fos wm&mwwmmucm:Mmgmwmwwammwm o otas ],
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He celebrade a mi manera 1a mueste del Fiidsofo —y 2 la
vez una privadisima conmemoracién crociana mia— el afio
pasado cuando, invitado por un colega francés a exponer mi
manera de entender la filosoffa del Derecho, respondi, entre
otras cosas, que habia aprendido mas de los juristas impuros, es
decir, de los juristas que s¢ plantean problemas generales del
Derecho, como norma, ordenamiento juridico, sancidn, poder,
soberanfa, que de los filésofos puros del Berecho, los cuales
solo tenfan ojos para el esplendor de la Justicia v ofdos para
fas sublimes armonias del Orden social (26).

En dos puntos relacionados entre si se¢ manifestaba esa muerte
filoséfica que resucitaba a lo juridico: en la preferencia por la filo-
soffa juridica elahorada por juristas v en el rechazo de Ia filosofia
juridica derivada de filosofias generales. Sobre Io primero decia:

Se entiende que la preferencia hacia las obras de los juris-
tas que se eclevan a la filosofia mads que hacia la de los fil6-
sofos que se rebajan hasta el mundo del Derecho, revela la
preferencia por un método, O, mejor, por un cierto estilo de
trabajo, que es mis ficil encontrar en las obras de fos primeros
que en las de los segendos: lo que caracteriza a este estilo de
trabajo es la primacfa dada al andiisis sobre la sintesis, prima-
cla fundada en ia conviccidn de que, aun siendo andlisis vy
sintesis momentos necesarios de foda investigacién, es siempre
preferible un andlisis sin sintesis o que se les reprocha a
menudo a los juristasfildsofos) que una sintesis sin analisis
{que es el vicio comtin 2 Jos filosofos-juristas), al procurar ol
primero al menos buenos materiales para construir v al cons-
irair la segunda casas de arena a las que nadie irla a vivie de
buena gana (27).

En cuanto a lo segundo, tomaba expresamente partido contra la
idea de la filosofia juridica como filosofia «aplicada» o ancills phi-
fosophise, que estaria aquejada del grave inconveniente de gque

(26)  Ibidem, p. 72; no sabria decir 3 ciencia cierta cuadl es Ia “privadi.
sima conmemoracion crociana”, pero guizé se tratara del 25° & 30° amiver-
saric de su encuentro personal con Croce.

(27} “Nature et fonction,. » £1962-12}; ahora, por donde cite, en Giug-
noturalismo. [1865-21, p. 44; trad. cast,, p. 7.
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mm\:mamm‘m aplicacién se convierte a menudo en una tran i
€ion exirinseca, cuando no forzada, de soluciones de un nM@omT
al otro, con Ia consecuencia de que los problemas mn:mwmmmmﬂawﬁw
ﬂmwmﬁwo no son estudiados partiendo desde la experiencia jy-
m.ﬁ_am misma, sino de las soluciones dadas 2 problemas i

mas generales v en todo caso distinios (28), . -

Ciertamente, Bohbio precisaba e
clarar la guerra a I variedad de ¢
zar la existenciz de una rel

noseguida que po pretendia de-
. oncepciones del mundo nj recha-
ativa influencia de lgs & i
‘ ¢ ilosofias genera-
mom en mmr teoria general del Derecho {29). Sin embargo, a mi modo
€ ver, hay un cierto exceso S i ot

: polémico en Ia tajante contraposicid
entre filosofiss del Dere juari i  Dereong o

: erecho de juristas v filosofs

nt : osoffas del Dereche
fildsofos, debido a dos & o Togar

s, d 0% 1pos de razones diferentes i

i ventes. En primer |
U : e {iiosnfiae treeidl g sear
m,\M mmmww morv.m,o habla de filosofias juridicas realizadas por {ilésofas
3 ,wwommgao mow%.ﬁomo. Y una vez mids, a la filosofia Como
MNMnW@ﬂME mmm &mmﬁwmo sistemdética, dogmiatica Y especulativa de Iz
= 1 inosotia del Derecho habrfa d i i :

. ) e derivarse deductivam

) i SHIC Como
anwowmma.mwm.nm%ﬂﬁ ﬂm segundo {ugar, cuando paralelamente se re.
m% ag mOm.m las juridicas realizadas por juristas estg pensando

D . - s ;

« ;M: uns \wm mmm.mmmmm de Ia filosofia del Derecho, precisamente
ngmﬂm%% no tene un cardcler propiamente filoséfico: Iy teoria
mmm ol ¢ mm ﬁ,ma_o. En el fondo, ambaos mOLivos son casi explicitos
oo mx o reciente que, ademds de mantener un mismo ardor po-
SM, da una explicacidn histérica personal relevanie:

Cuando comencé mis estudios |
m,&mw.m ocupada por las dog filosofias sistematicas de Croce y de
Owwrwm» que pueden ger inscritas, aun con todas lag &xmm@:um:r
debidas, en ¢f horizonte dei gran sistema hegelisno. La g or
parte de los fildsofos del Derecho estaban @mm&mmz.wm de ﬁ%\ow
ner su manera de entender la colocacidn def Derecho en el MMH
%Em\m,ﬁ Espiritu. £ estudioso conecreto no podia saiisfacer :,w
proposito de este tipo mas que declarando su adhesion ae N_,m
o a mm:& «ismo» filoséfico, EI campo se mm?mnm.m entre .mm\m
Histas, espiritualistas, positivistas, neo-kantianos. Una de Hmwm :MMH

Yores preocupaciones de un filésofo del Derecho s Comienzo

a escena filosdfica italiana

ﬁ.mmv mf.oﬂ.m.ﬁw o 40; trad. cast., p. 94,
28 Cer. ibidem, p, 42; trad, cast, p. 95,
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de su carrera era la de indicar la orientacién propia, justificar-
la, defenderla de los ataques ajenos. Contaba més la etiqueta
que el vino. Probablemente, por reaccidn contra este estado
de cosas, nunca me he sentido atraido por los grandes temas
filoséficos, que a menudo son pseudo-filoséficos y méas a menu-
do son residuos de controversias verbales. Comencé pronto a
ocuparme de temas circunscritos y concretos respecto a los
cuales perdia todo significado la disputa acerca de la excelen-
cla del positivismo sobre el idealismo, del neckantismo sobre
el idealismo v asi sucesivamente... (30

Ahora bien, asumiendo el exceso critico en Jo que tiene de iusta
reaccion, no me quedaria franquilo si no hiciera dos observaciones
que, una vez aceptadas, harfan aceptable también la idea de que Ia
tilosofia del Derecho realizada por Bobbio, sin perder importantes
elementos filoséficos, ha mirado més hacia el Derecho que hacia Ia
«Filosofia». La primera observacién es que incluso dentro del estric-
to campo de la teoria general del Derecho, la alternativa entre ju-
ristas y filésofos no puede ser ni mucho menos tan rigida. En reali-
dad, de Tos mismos autores que Bobbic ha citado alguna ver como
representativos de fa lfnea por éf preferida —Jhering, Gény, Ehrlich,
Santi Romano, Kelsen, Ross v Hart (313, algunos de ellos han es-
tado tan influidos por la filosofia (0 por ciertas filosofias) como por.
el punto de vista méds tipicamente juridico: por citar a los mas in-
fluyentes en ¢l propio Bobbio, que son ademds los més modernos,
Kelser, Ross y Hart han realizado extensas e importantes aplicacio-
nes a la teorfa juridica de las filosofias, respectivamente, neckantia-
na, empirista escandinava v analitica oxoniense. Y el mismo Bobbio
—sin que yo pretenda tanto etiquetar como situar— ha hecho una
teoria del Derecho a la que no son ajenas, como se ird viendo en ade-
lante, importantes presuposiciones y métodos propios de la filosofia
empirista y analitica. Es verdad que estas filosofias no entran facil
mente en el catdlogo de la «Filosoffan, es decir de las filosoffas sis-
temdticas y dogmdticas, en mi opinién acertadamente aborrecidas por
Bobbio, pero también aquéllas son filosofias al {in y al cabo. Y, afor-

(30) “Prologo a la edicidn espafiola”, en Contribucidn a iz teoria del
Dereche [1980-11, pp. 9-10,

31y Cfr. “Nature et fonetion...” [1862.121; ashora, por donde cito, en
Giusnaturalismo... [1965-21, pp. 43-44; trad. casl., p. §6.
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wnadamente, esp g nota en
Kelsen, Ross, Hart y Bobbio.

a se acio
mmﬁmmwnﬁww cﬂm@éanuos \mmmng a las partes de 1a filosofia juridica
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Bobbio no ha dejado de hacer flosofi

$ino %Ecmcﬂmowmﬁom del mundo, No hay duda de que no todo h
. - . . . - MW
maw rmo.mo 18, Pero su insistencia en velar lo filoséfico merect: i
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las distintas tecrias del Derecho de
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8. Descriptividad y prescriptividad ep
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todos utilizados en una ciencia y prescriptiva cuando propugna —no
necesariamente de manera imperativa— un modelo metddico que un
dvterminado tipo de estudios ha de seguir para ser considerado cien-
tfico. En el campo de la Hamada ciencia juridica, la anterior distip-
vion se ha formulado como diferencia entre metajurisprodencia des-
criptiva y metajurisprudencia prescriptiva (32): la primera serfa la
tcoria de la ciencla jurldica que se lmita a decir cudles son las ope-
raciones efectivamente realizadas por los juristas con independencia
de que sean o no propiamente cientificas; la segunda, Ia que exige
o recomienda a {a jurisprudencia el cumplimiento de determinados
requisitos para ser considerada verdadera ciencia o la que, sin mds,
establece lo que deben hacer los juristas (33). Por lo demids, lo que
vale para la ciencia o la jurisprudencia, que en este caso es el len-
guaje-objeto, vale también para la propia metodologia —que es un
metalenguaje a su vez susceptible de ser el lenguaje-objeto de un me-
talenguaje ulterior—, de modo que se puede analizar una infinits je-
rarquia de lenguajes con la referida distincidn: la metodologia de la
metodologia (Ia metametodologia o, en el caso del Derecho, la rueta-
metajurisprudencia) también puede ser descriptiva o prescriptiva, vy
asi sucesivamente. Esto es de interés tenerle en cuents porque la
prescriptividad o descriptividad de un metalenguaje metodolégico no
implica la de su lenguaje-objeto ni viceversa; es decir, que cabe pres-
ceibiv una metodologia descriptiva sin dejar de hacer metametodalo-
gia prescriptiva, como cabe describir una metodologia prescriptiva
sin dejar de hacer metametodologia descriptiva.

St en la teoria rigen bien las anteriores distinciones, en la préc-
tica no siempre es tan Ficil distinguir entre la descripcién y la pres
cripeiGn, especialmente en el siempre més comprometido campo de
las ciencias sociales. No es inusual en este sentide gue un autor se
proponga realizar una metodolopia descriptiva y haga en realidad

(323 El términe “jurisprudencia”™ se toma siempre agul como sinénimo
de “cienecia juridica”, en el sentide de degmética juridica, ¥ para referirse
al conjunto de estudios que sobre el Derscho se realizan habitualmente en
lag facultades de Derecho; por su parte, el términc “metajurisprudencia”
significa metodologia de la jurisprudencia ideberia precisarse, de fodos mo-
dos, que lo metalingiiistico—y la consiguiente anteposicién de un “meta-. "
tiene a weces un sentido mas amplio, que comprende lo metodolégico pero
gue ng se agota en ello),

€33} Cfr. en sentido similar “Essere e dover essere nella scienza giuri.
diea™ [1867-2], § 2; ahora también en Studi per... [1970-11.
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W:NMMMMDMM%,_M,,@8%2229 Esta consecuencia es atribuible més a
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a mﬁﬁw.ﬁ.&m@ el cardcter descriptive de Ia metodologia v de

WM metajurisprudencia que se encuentra en estos texios de Bob-

ﬁowﬂwammwwxmm Mwmmomﬁc ﬁmﬁﬁnw. Bobbio presenta su discurso
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34y K i
L WMWaMG;Mizﬁ.WSQw&P “Norberto Bobbio: analisi del linguaggio
storia dellg &:W%WNM%Q. ot 960", en AA. VV. Moteriali per una
: ica 31 i i
soria m_,. e et Ew, mn%wﬂ%&ww%m Giovanni Tarello, vol. VIIL, 1/1978
(35} Ibidem, p. 298, nota, ‘ |

(44

L& METODOLGGTA DEL CONOCIMIENTO JURIDICO

Ahora bien, ya he sostenido en otra ocasidn que creo convenien-

te ir mas lejos que Guastini hasta afirmar que la metodeiogia bob-

biana de esa época ¢s sin mds prescriptiva (36). Aungue la aparien-

cia formal de los escritos de 19530 es descriptiva, en la medida en

gque se parte de lo que los juristas hacen, lo clerto es que funcional

mente se pretende que deben hacer lo que ya en parte vienen hacien-

do de hecho: y si, como monsicur fourdain con la prosa, «el jurista

hace ciencla sin saberlos» (37), también Bobbio estaba haciendo me-
tajurisprudencia prescriptiva quizéd sin saberlo. Y no se trata sélo de
que Bobbio empleara el término «funcidn», sino de que la misma
funcidn de sus escritos era convencer de que la labor de los juristas,
con clertas correcciones, encaja en determinados mddulos de clentifi-
cidad. Es tal interés en encajar a la jurisprudencia dentro de Iz clen-
cia el que tifie todo el discurso de prescriptividad (38), sin contar
con que también se reconocia que no todas tas labores de los juristas
pueden considerarse cientificas (39). Resumiendo, la metodologla
praciicada por Bobbic en 1950 es prescriptiva al menos en dos sen-
tidos: por un lado, en la medida en que se sostiene que no todo lo
gue hacen los juristas deben seguir haciéndole si quiercn que su
tarea sea cientifica; por otro lado, en la medida en que se propugna
gque los juristas deben seguir haciendo lo que ya hacen segin deter-
minadas pautas consideradas clentfficas.

Aceptado lo anterior, Bobbio parece que cambid de maners de
ver las cosas muy poco tiompo después, al proponer hacer una me-
todologia descriptiva —desde una metametodologia preseriptiva, pero
cso estd en otro plano— de la jurisprudencia:

{38y Cir. Ry Micvrr, A., “Bobbio v el positivismo juridice ifzliane”,
estudio preliminar a Bossw, N., Contribucidn o lo teorie del Derecho, ¥a-
lencia, Fernando Torres Editor, 1980, p. 21: de acuerde, Brurri, Massimao,

“Teoria e trasformazione deilo Siato negll scritti di Norbertc Bobbio™,
Democrazie e divitie, XVIIL n. 1, 1978, p. 43,

(37 “Selenza del diritto & anslisi del linguaggic” [1850-81, p. 65; ahorn
también en AA VV., Diritto e analisi del lnguaggio [1875-461, p. 324; fra-
duccion castellana, p. 200,

(38 Por ejemplo, Boebbio defendiz 2 la ieoris normativista frente a las
“incautas represenfaciones” de sociologistas e iusnaturalistas diciendo que
“no hay jurisprudencia fuera de la regla ¥ de lo regulade” (ibidem, pa-
ginas 42, 304 y 185, respectivamentel; o gue la jurisprudencia “debe trans-
formar el discurso legisiative em un discurse rigurcso”™ (ibidem, pp. 45, 306
v 187, respectivamente).

(33} Por ejernplo, en materia de interpretacién doctrinal, Bobbie citaba
algunas dispuias meramente nominales: ofr. ibidem, pp. 47-50, 308-311 ¥
188-198, respectivamente.
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Concluyo observando que demasiado a menudo, al conside-
rar la investigacién jurfdica como un bloque Gnico, se ha tra-
tado de dar de ellz una definicién global, Son definiciones
destinadas a dejar el tiempo como o encuentran. Serfa aconse-
jable orientar Ia investigacion de los filésofos del Derecho, que
manifiestan amar demasiado lag férmulas generales, haciaz la
puesta de relisye, descripcién v andlisis de las argumentacio-
nes usadas generalmente por los especialistas de la investiga-
cidn juridica, como hacian los légicos medievales. Pero Dara
hacer esto hay que partir, en vez de desde abstractas clasifica-
ciones de las ciencias, del paciente estudio de los libros de los
juristas, para pillarles, como suele decirse, en plena faena {40},

El problema estd en que ef mismo Bobbio no ha side fial —gerizd
porque no ha podido serlo— a ese medelo por €l mismo propugnado,
Su defensa del normativismo ha seguido teniendo cardeter de meto-
dologia prescriptiva, como puede comprobarse por un texto un poco
posterior al anterior en donde decia que ningdn motivo ideoldgico
cancela el «hecho» de gue el jurista

lenga el deber de distinguir las normas validas de las invélidas,

independientemente del hecho de que repugnen o no a la con-

ciencia propia y ajena {(41),

v La posterior produceisn bobbiana se ha desarrollado en este con-
-traste entre la propuesta metametodoldgica de hacer una metodolg-
gia descriptiva y Ia realizacidn de hecho de una metodologia pres-
criptiva, como si caminara sobre dos orillas diferentes, Asi, por indi-
carlo a modo de ejemplo, mientras por un lado ha propucsto,

en vez de construir un modelo extraido de los mas diversos
Campos para adaptarlo al trabajo del jurista, comenzar a hacer
un andlisis de los distintos tipos de argumentacidn usados por
los juristas en sy trabajo cotidiano (42),

40y “Considérations intreductives sur le raisonnement des jurisfes”
£1854-187; también, por donde elto, como “Sul ragionamento dei gluristi”
[1855-133, p. 13

41) “La teoriz pura del diritto e i suei eritici” [1554.157; ahora, por
donde cito, en Studi sulle... [1955.21, p. 81; trad. cast, p. 123; subr. mio,

42} “Nature et fonction.. [1862-121; ahors, por donde cito, en Gius-
naiuralisme, . [1965-21, p. 48, trad. cast, p. 106; ofr. en igual sentido, “La

tilosofia del diritio in Italia” [1857-41, ahors, por donde cito, en Giusnatu-
ralismo.,. [1865-2], Bp. 53-70.
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por otro lado no ha dejado de incumplir Ia anterior prescripeidn cuan-
do ha sostenido que

el jurista, cualquiera que sea ¢l principic en que se inspire,
cualquiera que sean las innovaciones que introduzca en los pro-
cedimientos interpretativos, fiene fa tarea de establecer no lo
que es, sino lo que debe ser (43).

S5i acaso, la sintesis de la anferior contradiccién quedaba plasma-
da en una ponencia de 1967 sobre lg ciencia juridica en donde tee-
minaba reconociendo que la defense de una metodologia descriptiva
no implica la supresién del momento prescripiivo:

al poner en evidencia el interds predominante por una meta-
jurisprudencia descriptiva en la fase actugl de los estudios so-
bre la ciencia juridica, nos hemos limitado a constatar una ten-
dencia. En absoluto hemos pretendido prescribir a la meta.
jurisprudencia que sea descriptiva. Hemos descrito una orienta-
¢ién, no propuesto un ideal. No tenemos ninguna duda scbre
el hecho de que ia metajurisprudencia no puede renunciar a
su funcidn prescriptiva {44},

Pero aqui, como puede verse, la contradiccién se resuelve porque
Bobbio invierte su anterior propuesta, que prescribia a la metodolo-
gla describir, para fimitarse ahora a constatar gue la metodologia
tiende a describir sin poder dejar de prescribir.

En realidad, ademds, la constatacidn de que Ia metajurispruden-
cia italiana de los dltimos veinte afios ha tendido a ser mis des
criptiva que prescriptiva parece ser discutible. El mismo Bobbio ha
observado afios més tarde que ¢l afdn de los tedricos de izquierda
cn poner de relieve la funcién ideoldgico-politica de la labor efectiva
del jurista, en dltimo términc tenia a su vez la funcidn de proponer
un nuevo modelo de jurisprudencia politicamente prescriptivo (45).
Lo cual parece mostrar la dificultad de limitarse s hacer metodologia

{43y “Uber den Begriff der Watur der Sache™ [1958-8], shors, por donde
cite, como “La nature delle cose”, en Gilusnaturalismo... [18685-21, p. 211, traw
duccién vast, p. 153; subr. mio. .

(44} “Essere o dover essere nells scienzy piuridics™ [1967-21; ahora, por
donde cite, en Studi per... EI970-15, po. 171-172; an.m. nm.m.m; I _mmm( -

(45} Cir “Filosofia del diritte e scienza del diritto in Italia nell'niime
vinguantennio” [1980-31. .
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descriptiva dentro de lo que Maric Jori ha llamado el campo de las
ciencias no ortodoxas, en donde para €1 la metodologia es inevitable-
menie prescriptiva (46}. Sin atreverme a sostener la imposibilidad zh.
soluta de la metodologia descriptiva incluso en ese campo, lo cierto
es que el conjunto de la obra de Bobbio no puede ser un ejemplo
de ese tipo de metodologia. A partir de 1949 ha propuesto acoger en
todo momento el modelo de ciencia juridica a grandes rasgos seguido
en Europa y con elio ha tendids 2 consolidarlo. Asf, su metodologia
no ha sido sélo prescriptiva por animar a los juristas a seguir ha-
ciendo lo que hacen, sino también porque en fos momentos en que
ha propuesto hacer una metodologia descriptiva ha estado prescri-
biendo un cierto modelo de furista,

En efecto, dentro del contexto, cuande Bobbio recomendaba no
dar modelos nuevos a los juristas, sino fijarse en Jo gue éstos hacen,
no dejaba de propugnar un modelo. Si se me permife una compara-
cidn, el caso es similar al de una imaginaria reunidn de politicos que
discuten si los automdviles deben andar con gasolina, con enerpfa
nuclear o con gasdgeno en funcién de mantener o de cambiar el sis-
tema de fabricacién de coches: si en Ia disputa hubiera un politico
que dijera: «No quiero entrar en la disputa ni defender ninguna de
las tres alternativas, sino proponer que miremos cdmo se fabrican
ahora los coches», s muy probable —y serfa justo— que los demds
contestaran gue en realidad estaba proponiendo seguir con la gaso-
lina. Si se supone que los politicos son los metoddlogos, que 1a fa
bricacidn de coches corresponde a la interpretacién doctrinal del De.
recho en Italia o en Uspana ¥ que el sistema de gasolina corresponde
al método positivista, micntras que el gaségeno v I energia nuclear
son, por aquello del inclemente pasado y del futuro incierto, el mé-
todo iusnaturalisia v el método o uso alternativo del Derecho, no
serd diffcil echar las sumas. Si acaso convendra precisar mids qué es
lo que Bobbic ha sostenido que los juristas hacen y dehen hacer,
pero €sa es la tarea de los apartados que siguen, en donde se podri

ver también que, como ocurre con la gasolina, hay positivismos de
distintos tipos.

46} Cir. Jory, M., Il metodo giuridico tra sclenzg o politica, Milano,
Giuffréd, 1976, pp. 38-45.
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9. La distincién enire jurisprudencia v teorfa
general del Dereche

Al igual que «filosofia del Derechos, también la expresién «cien-
cia del Derechor puede ser utilizada con dos mmmimnmmom“. Em_o‘ e
tricto y otro mas amplio. En un sentido estricto, «ciencia juridicar
alude a los estudios de dogmdtica juridica —que interpreta v Em.mmm
las normas segin una division del trabajo por ramas .MUmwmnmo civil,
Derecho penal, Derecho administrativo, Derecho internacional, .ﬁn.w
es en este sentido estricto en el que se habla también de «jurispru-
dencia» en uno de los varios significados de esta palsbra. En un
sentido amplio, en cambio, «ciencia jurfdica» alude a toda mn_mﬁmm&
pretendidamente cognoscitiva sobre el Derecho wwoﬁmm de .Hom juristas
y comprende tanto Ja dogmdtica juridica o ?Em?mmmanwm como la
teorfa general, que estudia los temas maés generales relativos al De-
recho con tendencia a establecer estructuras comunes no sélo a todas
las ramas de un Derecho, sino incluso a sisternas juridicos de .mx.,m;
rentes pafses. En lo que sigue, trmminos como xoﬂomamﬁnmw y «juris-
prudencia» se emplearfn siemapre como sindénimos de ciencia Mc:mmom
en sentido estricto; a su vez, salvo que se advierta en contrario, tam-
bién «ciencia juridica» se empleard en su sentido esiricto. Estas con-
venciones terminolgicas coinciden sustancialmente con las seguidas
por el propio Bobbio en su obra de madurez, aunque no tanto con
fas de sus primeros escritos. . .

En efecto, en contraste con las anteriores convenciones fermino-
Iégicas, Bobbio mantendrd en sus primeros estudios un concepto mmm
ciencia iuridica diferente v, junto a ello, una distinta 84559_&@&.
Come ya se dijo, en la ctapa fenomenoldgica considerd a la .mamﬁm,
tica juridica como técnica, dando el cardcter de clencia E.ﬁ,.m&nm pro-
piamente dicha a la «ontologia juridicas, un tpo de estudio a gran-
des rasgos coincidente con Io que después Hamarfa teorfa mmmmw&m m@m
Derecho (47). Ya en 1938 «teorfa general del Derecho» v A&omm.d atica
juridica» se contraponen como expresiones sinénimas de ciencia ju-
ridica y técnica juridica, respectivamente (48); sin embargo, mv@@mo
hablaba entonces de «jurisprudencia» como sinénimo de ciencia ji

47 Cir. Liindivizzo... [1934-2], pp. 121-122, v Scienze e fecnica... [1934-
3}, possim ¥ especialmente cap. IL )
48) Cir. L'analogin nella logica del diritte [1938-11, p. 196
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ridica {49}, por lo que venia a identificar]
Derecho. La anterior configuracién permanece inalterada en las Le-
zioni de 1940-4% y de 194142, salvo giertas fluctuaciones que no
merecen destacarse (50), caracterizando a ig dogmatica juridica como
estudic de un determinado ordenamiento juridico positi

,

teoria general del Derecho como «investigacidn en torno al ordena.
miento en generals (51) ¥, mis precisamente, como estudio de «alpu-
nOS problemas comunes z todos los ordenamienios posibles» con
«abstraccidn de la referencia a un particular ordenamiento positi-
vo» (52). Asi pues, no es dificil concluir que la teoria general del
Derecho asumia cardcter clentifico segin los médulos ideal
que en Gltimo términoc se definia COmo u
pendiente de los Derechos empiricos.

A partir de 1945 Bobbic dejard los presu
¢ idealistas que graviraban en las anteriores conceptuacionss v revi-
sard la distincidn entre dogmdtica juridica ¥ teorfa general del De.
recho en sy terminologia, en su contenido ¥ en su valor cognoscitiva,
Aunque formalmente se mantienen ciertos elementos de Ia primitiva
clasificacién, en los escritos juridicos de 1949 ¥ 1950 Bobbio va a
admitiv que tanto la dogmatica juridica como la teoria general del
Drerecho son disciplinas cientificas v no técnicas, como se vers con
mayor detaile mis tarde. Desde esa consideracién unitaria, la dife-
renciacién entre Ia dogmidtica juridica —de zhora en adelante lia-
mada también jurisprudencia o ciencia juridica sin mas— ¥ la teoria
general del Derecho se produce mediante un eriterio que se manten-

drd establemente durante muchos afics. Segiin se decia en un artfculo
sobre Francesco Carnelutt,

a con la teoria general del

istag por-
na ontologia general inde-

puestos fenomenclégicos

la relacién entre teoria general del Derecho y disciplinas par-
ticulares no es configurable como relacidn de género a especie,

(493 Cir. ibidem, pp. 108 ¥ ss.
(50  Asf, en las Lezioni dé filosofia del g
utilizaba Ja expresién “clencia juridica”
tanto de la dogmaética como de Iz teoria
también en las Lezioni del curse siguient

iritto de 1940.41 [i941-17, ze
en sentido amplio, comprensivo
general del Derechs (ofr, pB. 186);
e [1942-21 ge distinguia entre Jag
juridica v 1a clencia juridica
general o teoria general del Dierecho (efr. pp. 128-130).
(51) Lezioni, . F1841-11, p. 50

{52y Leziomi. £1842-21, p. 130,
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ni de todo a parte, sino solamente como relacidn de forma a
contenido {53);

), segiin se afirmaba en la Teoria della mo.mmmmm,. mmmz%nﬁw M am: MMMMM@%%
rB mm diritto e analisi del linguapggio», la teoria mamﬁﬂﬂ,mmm ey
mo dedicaria a «analizar la regle en cugnio 3?_, Bmwwa%omw@ o
risprudencia esiudiaria «el non.memo mm‘mm reg Mw s Umamnro.
ladow {54} o, en fin, el esiudio de teoria gener

Lo 4 ituide el
responde a la pregunta fundamental: ¢edmo mim nmuswswhmmmm&
ordenamiento juridico? [...y ¢l estudio de la jurispru peial
a otra pregunia fundamental: /[qué mmmmwmmmm ﬁwmmwaww%%%v e

. , e un ordenamien , ? L
eglas de las que sc compone u : , o8
wnmmummﬁmm del primero son estructurales y los del segundo s

tanciales {55).

iferencia-
Naturalmente, el mayor problema gue E,Mﬁwmmun mmwm &WM@E
! . i ¥ recho ¥ -
i entre teorfa general del De
ciones s el de saber si entre i del Der Jurtspre
dencia hay un salte cualitativo que permita mp:@m: a mmmww o
caracteres diferentes. En su estudio sobre Omgmmmm: nonaw zaba Bob-
id i : roalf
i matizadamente para llega
bio planteando la cuestidn o @ o una
mo?ﬁm&n que acentuaba mds la separacién que la relacidn en

bas materias:

Se trata de dos series distintas de problemas que WMM:MW
. ot M £~ .m\ -,
entre ellas, si, una estrechisima conexion, mmmﬂc mm% MMM@ -
_ ipiente a sy contenido en e ,
mente conectado un recip fite o< {ido ce
ipi i recibir cualquier co
ccipiente sirve para q contenid
T ety L quid dria estudiar Iz institucidn
Yy ¥i en efecto, quién podria
g blema de la natura-
i i ber resuelto el proble
de la propiedad sin ha o la natura-
ietive?, etc.), perc no son tota
feza del derecho subjetive?, , Pero no e
otros. Especifiquese cuan u
cabables los unos de los e
i eral del Derecho v hiblese, p
un problema de teoriz gen d . b ciem
plo w&@ fuentes del Derecho civil, de interpretacion de los act
¥

;;;;;; iritte™ -31; sho-
(53} “Francesco Carnelutti »mowﬁﬂwﬂmﬁ%ﬂ%m M& diritte™ 184331
k ito, en Studi sulla.., [ -21, p. 4 ‘ N
e wow, &Wmmmnmw cmmwﬁmmwwﬁo: 1950681, p. 41 [1976-45], B 303 wwm%nwmwmmﬂmwoe
i Gﬂmm mw. sentide muy similar, cfr. Teorie delle scienze giur
gina 5 E .
54 d oy - - m.w ,
:.ﬂmww wmm‘wmowmwm del diritto e teorin mmnmnmmm. mﬁm&ﬁﬂw _wa@ 71 ahora
por donde cito, en Studi sulla... [1855-21, p. 3% trad. cast, p. 76
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maﬁmim:mmém“ de destinatarios de las normas penales, de de-
wmnm..»o subjetivo en la accidn civil, etc., que los ﬁ_.oEn:mmm aqui
indicados, por muy especilicos que sean, seran siempre pro-
blemas de teorfa general del Derecho ¥ N0, respectivamenie
del Derecho civil, del Derecho m@EEmm:mmEF del Derecho ﬁow
nal, del Derecho procesal civil. Generalicese cuanio se guicra
un ﬁwowmﬁﬁm prepio de Jas disciplinas particulares y hiblese
de doctrina general de Ig propiedad, de Ia competencia, etc,,

QY€ no se tendrd nunca un problema de teoris -
g general del De

MMMmMmMMM Wﬂmnﬂonw Ewmmﬁ‘ﬂmmmmﬁm hay ﬂﬁmw,%mgm:ﬁmm“ pongase
o, :m, %m:MW M,. awam wﬁﬁm;‘ emﬁ.mw. ia m:\m&mm ¥ mn.p seméntica en
s e Mﬁmma owmawa nﬁmmmogmmﬂw Eﬂcmommm en wEm%nmsmv Pero con
Eenonaf o “_m @mu:,.mw en Fﬂ%;ow‘maoﬁﬁmoﬁm de que teoria

al del Derecho y junisprudencia serfan como dog lineas parale.

wmm 0

- ¥ Gue caminar{ a: in ileg: i

B ian una al lado de Ja ofra sig .mommn a juntarse nunca.
:mma_mﬁmwmmnommmmmﬁan%

mms@%m opinidn, parece producirse asf
Herencia entre ambag disciplinas que exagera la discontinuidad,

c
oMo ya fe notado en 1956 por Alessandrg Groppali,

pres : tade 6 que desde
wom%ﬁzmmmomw posttivisias tradicionales se Opuso a la rigida separacidn
1 £ ido .
ana entre forma y contenido: sus dos argumentos fundamenta-

me . 4
¥ran que el estudio formal del Derecho no es mas que una gene-

m.mm. s . . «
mmemn_ou def estudio material ¥ que las normas juridicas no perma-
de Awwwoﬁ,mmmmﬁmim invariables a través de oz cambios de conteni-

El interés del tema requeriria un estud;

aqu o ‘ o detenido v profundo que
nmﬁmasc puede pasar del eshozo & efectos de ordenar Ia posterior dis-
; 0 sobre el cardcter cientifico de log estudios juridicos, sean de

Jurg ; 1

mmmww?mmmﬂm.o de teoria general del Derecho. Dejando de lado e}

5 mmﬁo m\_mo%mﬁm?mommmﬁmo@ de la cuestidn —que afecta al tema de

de 3 801,5 .mw,mﬁmm &&.Umwmnwo debe ser una disciplina diferenciada

m:ﬁ%mﬂ disciplinas particulares O infegrada en eflag— g problema
W; mmﬂ X - - & - ’ (]

L ¥ previo es el mismo que Bobbio plantea, es decir, e de

o ——

56y o

Bing, m-mﬁwmsgvne Carnelutti. (1948-31, en Studi sulta. [1855-2] pa-
B o

Riy;,, Iv. Groepai, A “Sull'oggetts della teoria eneral iritto™
*4 internazionale i fitosofia qer diritto, XXXIIL, " 2, 1950 amww Mw%wmg
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la autonomia o interrelacién desde el punto de vista conceptual. Para
desbrozarlo aduciré dos tipos de argumentos: primere, gue la dis-
tincidn entre forma y contenido no es tan esencial ni rap tajante como
Bobbio pretende; y, segundo, que los problemas metodoldgicos que
afectan a la jurisprudencia son comunes con la teoria general del De-
recho. Pero antes de entrar en estos argumentos conviene anociar dos
observaciones previas,

La primera de ellas es que serfa necesario estudiar preliminar-
mente si todos los temas que se estudian bajo el marbete de «teoria
general del Derecho» son homogéneos y ticnen iguales o semejantes
caracteristicas tedricas. Por indicar brevemente lo que guiere decir,
es posible que fa discusién sobre la validez de las normas o sobre
las antinomias normativas enga poco gue ver con la discusidn sobre
los operadores I6gico-dednticos o sobre el tipo de lenguaje utilizado
por el Derecho. La diferencia no estd solamente on gue lus temas
citados en primer Jugar suelen ser obieto de regulacién normativa
directa y los segundos no pueden serle, sino sobre wdo en que los
segundos parecen plantearse més bien en el catnpo de la 16gica for-
mal y la tecria del lenguaje. Por ello, la solucidn que de ellos se da
parece valida en principio no sélo para todo Derecho, sino para cual-
guier sistema normativo, mientras que en ios primeros la discusién
tiene cardcter material v su solucidn puede variar de un Derecho g
otro. Quizd el problema podria ser resuelio mediante la distincidn
enfre feoria general del Derecho y logica juridica, a pesar de que
teorfas del Derecho como las de Kelsen o Bobbio no distinguen ta-
jantemente entre ambos tipos de estudio. El fema mereceria mavor
atencidn, por lo que Ias argumentaciones que ¢n seguida se hamin no
pretenden referirse en principio a estos temas que pueden conside-
rarse de Idgica juridics.

La segunda observacidn previa afecta a los diferentes grados de
abstraccidn de la teorfa general del Derecho: en el grado minimo se
encontrarian las teorfas generales de una rama del Derecho en un de-
terminado pais (por ejemplo, la teoria general del Derecho administra-
five espafiol}) en un grado superior, Iz teoria general de un determi-
nado Derecho positivo (por ejemplo, Ia teorfa general del Derecho es-
pafich), y en un grado mayor de abstraccién, la teoria general de todo
Derecho. Naturalmente, entre estos tres grandes cabos caben abstrac-
ciones intermedias (por ejemplo, la teoria general del Derecho eu-
ropeo continental) v entrecruzamientos especiales v temdticos (por
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ejemplo, la teoria general de todo Derecho administrativo). EI pro-
blema estd en que el maximo grado de abstraccidn en estos estudios
—-la teoria general de todo Derecho— entronca con la tradicion filo-
séfico-juridica continental de buscar la determinacién del CONCEpPLo
esencial y g priorf del Derecho, que tiende a inclinar peligrosamente
a la teoria general del Derecho a perder de vista su cardcter induc-
tivo (58). Este riesgo de esencializacidn de los conceptos y resultados
de la teoria general del Derecho, que ha sido corrido con creces por
unt Kelsen (59), lo ha evitado Bobbio gracias a su concepcidn empi-
rista de la ciencia como generalizacidn de datos concretos, Pues hien,
€on mayor 0 menor abstraccién, el modelo de teoria general del De-
recho sobre el que aqui se discule es ol inductivo y no el deductivo,
es decir, el que ve a la teorfa juridica como abstraccion y generaliza-
cidn de datos que pretenden ohtenerse a partir de los Derechos exis-
tentes ¥y no como conjunto de caracteres esenciales y aprioristicos que
todo Derecho ha de cumplir para ser tal.

Con las dos observaciones anteriores como trasfondo sz puede
entrar ya en la discusidn de los dos argumentos anunciados. Ef pri-
mero tiende a poner de manifiesto que la distincién entre forma ¥
contenido, en la que se basa Ia diferenciacién bobbiana entre teoria
del Dierecho y jurisprudencia, no es upa distincién tajanie que sirva
para separar dos drdenes de estudios incomunicables (60). En las

(58} Cfr. sobre ello las observaciones oriticas de Losano

Einaudi, 1978, § 83; hay trag. cast,, Log grandes sistemas Juridicas. Introdac-
cidn gl Derecho curopes Y extranjero, Madrid, Debate, 1982

38} Véase, a modo de elemplo, el ambiguo texto de Kelsen con el gue
comienza un articulo dediesdo a comparar Ia teoria pura del Derecho COn
la jurisprudencia analificn: “La teoria pura del Derecho e una teoria del
Drerecho positive, ne una exposicidn o interpretacidn de un orden juridico
particular. De la comparacion de todos los fendmenos que lamamos De-
recho busca descubrir la naturaleza del Derecho mismo, determinar su
estructura ¥ sus formas tipicas, independientemente del contenide variable
que presenta en las diferentes épocas ¥ en los distintos pueblos. Asi ella
obtiene los principios fundamentales eon los gue podemos comprender cual-
quier orden juridice” “The Pure Theory of Law and Analytical Jurispru-
dence”, Harvard Law Review, LV, n. 1, I841; hay trad. cast, “La teoria pura
del Derecho y la jurisprudencia analitics™, en La ideq del Derecho notura!
¥ 9iros ensayos, Paenos Adres, Losada, 1946, 22 od., por 1z gite cito, México,
Editora Nacional, 1978, p. 209

60y Cir., de acuerdo, SCARPELLY, Uberte, “Teoria formale e teoria strut.
turale del diritto. Per 1Ia dissoluzione della metafora formalistica™,
AA, VYV, Studi in onore di Cesare Grossetii, wol, I, Milano, Giuffré 1980
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teorias generales del Derecho usuales hoy, v también en la Qmwoﬂm&m
por Bobbio, existen materias calificadas como am:coms«m_.mm gue, sin
cmbargo, ticnen en cuenta partes importantes del noswmmﬁo mmw De-
reche o Derechos de que tratan: por ejemplo, se estudian e inter-
pretan las normas que regulan la produccién de normas, r.wm. que re-
gulan la jerarquia normativa o las que establecen las oos%awm:mm de
la nulidad de las normas o de los contratos. En esto la teoria gene-
ral del Derecho no es estudio de formas, sino de contenidos. Por el
otro lado, también en la jurisprudencia es preciso comenzar por un
analisis estructural para estudiar los contenidos de las normas :m&m-
das sustanciales, pues para decidir si una norma es vilida es preciso
atender antes 2 los rasgos predominantemente estructurales g,n“ ,UQ@
cho de que se trate. En este aspecto, enire M.nomm general ¥ jurispru-
dencia parece existir unz relevante continuidad desde el punto de
vista temdtico: la teorfa general del Derecho podria ser considerada
en realidad como una rama mds de la jurisprudencia, mm&mmmm a es-
tudiar algunos de los contenidos normativos formales o adjetivos {digo
«algunos» porque una materia como el Umnmnwo chowmmr,nfv_m ads-
cripcidn a la jurisprudencia y no a la teoria general es ﬁmo\_mnm_ tam-
bién estudia contenidos formales). Por ello, no habria mis razones
para diferenciar a ambas como dos estudios tajuntemente separados
que las que hay para diferenciar el estudio del Derecho vmzwmm mmm
estudio del Derecho procesal penal, por ejemple. Su autonomia ted-
rica es convencional y no esencial: el andlisis mm.wmm normas que
regulan la produccidn, la interpretacion, ia aiommmmom o la ﬁsrmm.&
en un ordenamiento juridico no se distingue mm@:nmmman:ﬁ del ané
lisis de las normas que regulan el juicio de mayor cuantia, la pro-
piedad horizontal, los poderes del wmim.ﬁmﬁo o,& robo con youm:-
cidio, que son materias tipicas de la sz%g%mo&( Ws este mmmmmou
tan diferentes son los anteriores temas de estudio jurisprudencial en-
tre si como en relacidn con los temas de la teorfa general del De-
recho. o

La segunda argumentacidn para mostrar la continuidad m:ﬁm\ teo-
ria del Derscho v jurisprudencia se reficre al estatuio mwmame.wommno
de una y otra. La diferenciacién esencial de ambas vomzm,_ venir por
la consideracién de que al ser la teorfa mwmmam. tﬁﬁ%mﬂ&%mim _mm
que cpera en los niveles mdas abstractos—— una mmmoﬁrsm que m.mw.ma,m
estructuras comunes a distintos fendmenos Ei%nwm, su omnmxsnmmm
seria mayor que la de la jurisprudencia, que estudia contenidos apa-
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rentemente mas variables. Asi, de la mayor afinidad —y en algunos
casos identidad— entre estructuras juridicas de distinfos paises o
materias se deduciria una menor coloracidn ideclégica de las nor-
mas y estructuras sobre las que se construye la teorfa del Derecho v,
en consecuencia, una mayor objetividad de la propia teorfa. Ahora
bien, si la teorfa general no pretende suministrar una determinacion
aprioristica de lo juridice, no se ve ninguna diferencia susiancial con
las generalizaciones v abstracciones de la jurisprudencia, que tam-
bién construye categorfas genéricas, como s del negocio juridice, la
del tributo ¢ la del acto administrativo, Por este camino a lo més que
podria llegarse es a sefialar que Ia teoria general se parece més a
los estudics de Derecho comparado que a los de las disciplinas con-
cretas del Derecho de un solo pafs. Sin embargo, ni hay inconvenien-
te ninguno en hacer teoria general del Derecho de un determinado
pais ni el Derecho comparado se ha pretendido nunca gue sea sus-
tancialmente distinto —en el sentido de mias objetivo— de los estu-
dios dogmaticos sobre el Derecho. Lo mismo debe concluirse para
la teoriz general, aunque no se limite al Derecho de un solo pais,

Si el mismo problema se mira desde el otro lado, es decir, desde
la discusidn sobre el contenido ideclégico de la teoifa del Derecho
y de la jurisprudencia, la conclusién no puede ser diferente. En pri-
mer lugar, se puede comenzar poniendo en cuestidn el hecho mismo
de que las variaciones en la estruciura juridica sean menores de sis-
tema & sistema que las de contenido (admitiendo que Ia distincidn
enire esiructura y contenide puede mantenerse convencionabmente).
Aungue en determinadas materias, como la estructyura ldgica de las
normas, las variaciones sean efectivamente minimas O no £xistan, en
cuestiones dominantemente esiructurales tan irmportantes como la je-
rarquia normativa, los criterios de validez y de nulidad, las veglas
interpretativas o los medios de integracidn de las lagunas, las varia-
ciones entre distintos Derechos pueden repttarse tan grandes como
las que se dan, por ejemplo, entre la regulacion de Is {iliacidn o del
arbitraje. Ademds, fampoco es nada misteriosp —ni, sobre todo. di-
ferente-— el que existan termnas como la estructura légica de la norma
0 quizd también las situaciones juridicas subjetivas {concepte de de-
ber juridico, de derecho subjetivo, de relacién juridica...) que su-
fran menos variaciones. Pues se trata de conceptos tan generales y
abstractos que pueden ser aplicados a todos Ios sisternas, del mismo
modo que con los contenidos del Derecho se pueden comseguir abs-
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tracciones que también rigen para todo Umﬁng como seria, por
ejemplo, la afirmacidén de que iodos los .&mﬂﬁﬁmm juridicos regulan “_m
apropiacién, posesidn y distribucién de E@Swm o de que wmpmgnom{ﬂ al-
gunas sanciones para las conductas consideradas mmm_:mm.ﬁﬁﬂ cierto
que de este tipo es la hipdiesis de Hart sobre el A&o:gﬂ&o minimo
del Dereche natural», incluida sin problemas en su teoria mm.m Dere-
cho (61). En ambos casos, se frate de mmﬁmﬁcﬂmw o de nospn;aomm mw
liega a proposiciones muy genéricas gue tienen una mayor mﬁm\s,ﬁom
s6lo a costa de perder profundidad; en definitiva, que son més Muw-
jetivas en el sentido de que son méas abstractas, pero no en el sentido
de que son méas descriptivas. . .

¥ en vealidad el problema de la introduccidn de <mmcwmﬁosmm ideo-
Igicas afecta tanto a la jurisprudencia como a la teorfa general %mm
Derecho (62). Sin entrar a discutir el fondo del asunto, gmmﬁngmv
derar el tema desde dos puntos de vista, Desde el vmmﬁo‘%. vista de
fas normas juridicas sobre las gque se construye tanto la Ew_mw?&m:i
cia como la teorfa general, no hay diferencia alguna apreciable: S.mm
norma, sea estructural o material, implica una eleccidn <%o$:§
—en ocasiones de cardcter ideoldgico—— por parte de su emisor. .ﬁoﬂ
gjemplo, las normas sobre la produccidn Eﬁmm\omu que son xm:nwa
normas estructurales, implican valoraciones politicas mowum,,m\ qué Or-
ganos deben tener mayor o menor poder en un mmmngmww:wamn&“ .mm,m
mismo modo que las normas sobre el régimen de @mo?mgmaﬁ,nﬁ.mnm‘
mente materiales, implican valoraciones vommnmm.mowg ia distribu.
cidn dei poder econdinico en una Qnﬂa:ﬁﬁmgm monmamwm. <y, con ofro
ejemplo, las normas que dan criterios am.mamwﬁnﬁmﬁcz de ofeas nor-
mas, también tipicamente estructurales, implican una &mcﬁgn JW&Q[
rativa entre exigencias de certeza v exigencias de mcm:cwm, el mismo
modoe que las normas gue regulan el &?DSWP cuyo carfcler Ew;nmmm
es innegable, implican una eleccidn valorativa entre distintos intere-
scs en condlicto.

Mas arduo es contemplar el mismo problema desde el punio n.wn
vista no de las normas en sf mismas, sino del %E&o de mzpmm. Sin
entrar a decidir por zhora el problema de si la jurisprudencia y la

d Law, Oxford, Oxford

61y Cfr. Harr, Herbert L. A., The Concept of , T

University Press, 19681, cap. IX, § 2; hay frad. cast. de Genarc R. Carrid,

El concepto de Derecho, Buencs Alres, Pdmﬁm&a-ﬁmnwoﬁ 1968, Y )

62y Cfr. ScarprerLi, U, “Teoris formale e teoria strufiurale...”™ c¢it., pa-
ginas 167416750 '
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teoria del Derecho contienen valoraciones, baste decir que en el
caso de que se considere que la jurisprudencia las contiene no serd
coherente predicar la avaloratividad de [a teoria general del Dere.
cho. 81 se acepta que los juristas adoptan ante el Derecho lo que
Hart ha llamado e} punto de vista interno (63) eso puede significar
que toda construccion doctrinal presupone una ditima adopcitn, por
muy implicita que sea, de una valoracién (no necesariamente de ca-
rdcter moral} por la que se acepta el sistema juridico de GuUe s¢ frate
al menos en sus aspectos esenciales. Si esto es asf, no se ve por qué
se¢ ha de excluir que también hagan tal valoracién los juristas gue
se dedican a la teoria general del Derecho. Y, en efecto, también [a
teoria general ha side acusada de introducir valoraciones cuands se
han denunciado —con mayor o menor razdn, que ésie no es ahora
el problema— Ilas implicaciones ideoldgicas de sostener que &l orde-
namiento jurfdico es unitario, que no tiene lagunas ni antinomias ¢ de
defender una teoria de la interpretacién de tipo formalista, En suma,
si se decide que la jurisprudencia no es ciencia propiamente dicha,
semejante conclusién ha de aplicarse también a la tearfa general del
Derecho. En resuinen, la distincidn entre jurisprudencia v teoria ge-
neral del Derecho, que aqui no se ha impugnado como tal en nin-
gln momento, es una distincién que no establece una autonomia teé-
rica esencial entre ambas disciplinas, porque entre una ¥ otra ne
hay rupfura, sino continuidad. Elle, ademss de importante en s{ mig.
mo, tiene especial refevancia para una parte de ia discusidn del epi-
grale que sigue,

10. :Son cieniificas la Jurisprudencia v Ia teoria furidica?

Es curiose que, respecto del valor cientifico de Ia dogmadtica ju-
ridica, el punio de partida de Bobbio, en su etapa de formacidn, fen-
B4 MaS parentesco con su punto de llegada que con las propuestas
que realizé entre 1949 v 1964, S5 personalmente tuviera que escoger
entre ambas concepciones, me quedaria con la siguiente descripeién
de 1938 (excluida quizd la frase enfre parénfesis):

El jurisia teeirico, se ha dicho muchas veces, es un dogmdti-
co: o que guiere decir que prefiere el dogma a la realidad,

83} Cfr. Harr, o, L. A., The Concept of Lew, cit., cap, V, & 2

[58

LA METODOLOGIA DEL CONOGCIMIENTO JURIDICO

Que para ciertos fines practicos, para cuya wmmmmmnmom\ e uti-
liza la sociedad, su dogmatismo pueda ser ttil {y Mmﬁvﬁm esto,
a decir verdad, podria dar lugar a dudas) no se quiete pener
ahora en discusidn; pero que este dogmatismo sea ciencia, ¥
que esta logica sea I0gica verdadera, no hay nadie que lo pue-
da sostener ¢n conciencia (64).

En cambio, la teorfa general del Derecho, al m_mz.mm que mds ade-
iante, ya era entonces considerada una mo.mﬁmma meﬁwom. Mo obs-
tante, s¢ trataba de un tipo muy diferente de ciencia que apelaba a
la intuicidn eidética para captar la esencia de lo jurfdico ——en va que
Bobbio incluia la finalidad de la institucién estudiada—, con inde-
pendencia de los Derechos espacio-temporales (65). La anterior cons-
truccidon cambiard notablemente a partir de Mm“@_ nwmn&c tanto fa
teoria general del Derecho como 1a mﬁimﬁamwmﬁ,m,mmqmm moﬁmﬁwwmmmm
cienifficas por Bobbio bajo los cdnones del positivismo ?E%m@. tra-
dicional remozado por el normativismo kelseniano mm@, A mm:.m:. de
esa fecha dedicard un solo articulo al problema especifico de la cien-
tificidad de la teoria general del Derecho v un nimero bastante ma-
yor al de la cientificidad de la jurisprudencia, por lo que trataré se-
paradamente ambas cuestiones.

i0.1. LA DEFENSA DE LA CIENTIFICIDAD EN LOS PRIMERGS Afes 50

En «Filosofia del diritto e teoria generale del diritto», aparecido
en 1930, Bobbio pretendia demostrar ?:amﬁmimmﬁomﬂ,@ gue ‘Ho&m,mm‘
tudios de teoria juridica no tienen cardcter filossfico, sino Qmmzﬂn«wq
Para ello insistia en que el estudio formal en que para \mm.aommwmmm
la teoria general del Derecho no seria un estudio aprioristico ni en
sentido kantiano ni en un sentido andlogo al de fas investigaciones
l6gico-formales. Alternativamente, afirmaba que Ia norma juridica
«es un hecho de la experiencia socials, de modo que «todos .mom\ mwm-
mentos constitutivos de una definicion general de la regla juridica

64y L'analogig... [1938-11, pp. 128-128. . .
Mmmv Cfr, ﬁq%&?wmm‘o.: §1934-2%, pp. 121128 Mﬁmmmn ¢ tecnica,,, [1934-3],
paginas 25-31, ¥ Lo consuectudine come fatte novmative [1842-11, p .m“w m
@6y Cir. “Franceseo Carnelutii. ™ £1548-31, ahora en Studi sulic...
{1855-21, p. 22
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F Dm Il .
son empfricos» (67). Bobbip no dejaba de retraciarse expresaimente

de su pretensién de Iy ®lapa fenomenolégica de elaborar una teorin
del Derecho & mm VeZ a priori y sustancial, que era el modelo mm&nn,,
wmsaam.n.cmﬁ._:a al shora defendido 68). Lo mds importante en
osta rectification era Ja consideracidn del estudio tedrico del Devecho
como ,mm::\:c.m Posteriori, 1o que ponia de relieve una epistemologia
empirisia aplicable a estudio formal del Derecho, Asi, la teoria ge-
neral def mmmmowo bodia ser considerada ciencia y no ﬂwaomommm como
generalizacion de dagog emipiricos ajena a valores Enom&mmcom (€9}.
que se coordinaba con Ia adscripeidn
mucho més explicitc en los estudios
la jurisprudencia, en donde también
las de esta propuesta de Bobbic. Comao
I, analizaré detalladamente su posicidn
dejar de afadir algunas observaciones
fsta do In cientificitng en que se mﬁ,m.imem una defensa empi-
‘ 'dad de |a jurisprudencia son la conferencia de

1949 «Scienza del diritic ¢ anafis; del linguaggio» y el curso de 1949
1950 Teoria della seienz, giuridica. El hilo conductor de ambos es
sin lugar a azmmmm 'a insistencia en Criticar y evitar lo que wovwmm
Hamaba e mmmoﬁwso de Ia «duplicacién del saber juridicon, segin el
omm_ el mmﬁmﬁcﬁwm de la jurisprudencia se habia ao:mmam&&c mu-
M:M.wzﬂwmwwmwm%m M:MQMWM@ mo.mm \nmnnnmmu mientras se habia defendide
: e NCa juridica «verdaderssy que no tenia nada

que ver con 8 jUrisprudencia realmene practicada (70). Este hilo
sonductor también suponi, una revisidn radical de sus posturas ini-
ciales, hasta m.m ﬁgﬁ.@ de que ponia como eiemplo de &Ea:nmnmm: SU
ﬁ%mm.wc E&mmw mﬁaﬁa € tecnica del diritio {71}, A partir de tales
premisas, Bobbio iba 5 defender ahora can ahinco que la jurispru-
ndes rasgos Ia hacen los juristas,

%m&mmamawxmmm;mmw coSammmm
o on 108 requis feried

mple con | quisitos de I ciencia contemporanea exigidos por
mwm@__mm:nmmmaxmwmm Eﬁ.%éammnmm

8l normalivismo jurfdico o
dedicados 2 12 cientificidad go
apareren mas .&mwmsmim las £
&l tema tien€ MIEres ¢n gepners
¥ su evoluciOfnl Posteriny st
criticas. Los Primeros eyioq

el positivismo 10gico, §ip emb

quw :Eo%aww %mw diritto e tegrin = L1930-7, shora en Studi sully
amw _%?Amx.mms. ﬁmmM.H. @mew-mmh mas en general, cfr. § 3. £
L T R nota;r trad, cast, p Bl
MMWW mm‘ %HWM %M‘aﬁwmwm ¥ 51; trad. cast, pp. 85, 87 v g8,
diritto.. (195061, ﬁmmnmaam%muwm pp b PP S Y ss.y UScienza del

(1} Cir. “5cientza del gipg 3 .
297; trad. cast, - 180. itto..." [1850-81, p. 34, nota [1076-451, pp. 206-

160

LA METGDOLOGIA BEL CONGCIMIENTO FURIDICO

en el modelo cientffico neopositivista se iba a producir de distinta
forma en «Scienza del diritto e analisi del linguaggio» vy en la Teoria
defla scienza giuridica, por lo que conviene analizarlos separada-
menie.

En «Scienza del diritto e analisi del linguaggio», tras definir la

ciencia como conjusto de proposiciones expresadas en up sistema
lingiifstico coherente y riguroso (72), reconocfa Bobbio gue la ju-
risprudencia «no es una ciencia empirica» porque

el jurista no observa fendmenos, como hace el investigador de
una ciencia empirica, ni se preocupa de verificar a través de
la experiencia la verdad de las proposiciones normativas, dado
que estas proposiciones, precisamente porque son normativas,
porque son reglas de un comportamiento futurs y no represen-
taciones de un acontecimiento producido, no tienen una ver-
dad empirica, sino puramente ideal, es decir, su verdad no
consiste en su verificabilidad, sino en la correspondencia con
ciertos principios éticos acogides como criterios regulativos de
las acciones en una determinada sociedad (73).

Por otra parte, también denegaba que la jurisprudencia fuese

una ciencia formal como Ia matemética o la Idgica: su objeto
no es la forma de cualquier posible discurso, sino un contenido
determinado de un determinado discurso (el discurso del legis-
lador ¢ de las leyes) (74).

La conclusién de tales premisas habria debido ser. em un planeo
I6gico, que la jurisprudencia no encaja en el modelo neopositivisia

de la ciencia. Perc para evitar estos extremos rigores, que podian

conducir a una nueva duplicacién del saber juridico, Bobbio utilizaba

el curioso expediente de distinguir en la ciencia enire una parte cri-
tica, consistente en la construccién de un lenguaje riguroso, v una
parte constructiva, que serfa su posierior contenido, bien empfrico,
bien ISgico-formal:

La jurisprudencia [...], en cuanto que pone como objeto pro-

72y Cfr. ibidem, § 8.
(73} Ibidewm, pp. 43, 304-305 v 188, respectivamente,
7%y Ibidem, pp. 43, 305 ¥ 188, respectivamente,
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pio proposiciones normativas ya dadas (resuitado ellas mis-
mas de un estudio empirico precedente que el jurista debe res.
petar hasta el limite del absurdo manifiesto o de la injusticia
escandalosa), consta exclusivamente de la parte critica propia
de todo sistema cientifico, es decir, de Ia construccidn de un
lenguaje rigurcso a los fines de la plena comunicabilidad de
las experiencias fijadas de antemano. La parte critica comiin
¢ indispensable de toda ciencia es el lamado andlisis def len.
guaje. Pues bien, la jurisprudencia es en sy parte esencial un
andlisis del lenguaje. .. [..-]. Respecto al discurso legislativo,
aquélla se comporta como cualquier otra ciencia respecto al dis-
curse fisico, matematico, ete.: debe fransformar el discurso Je-
gislativo en un discurso riguroso, en el sentido que anies se
ha dado a la expresion rigor. Sobre esta base, v s6lo sobre esta
base, se convierte en ciencia (75}.

Del texto me interesa destacar, porque o demids ez bien claro,
cémo Bobbio vefa empiricidad no en las proposiciones de la juris-
prudencia, sinc en las propias normas juridicas. Se volvers sobre esto
y sobre la identificacién también realizada en el texto entre la filo-
sofia analitica v la parte oritica de la clencia.

Al Tado de 1a anterior construceidn, e inmediatamente después,
Bobbio desarrollé la discusién del problema en la Teoria delin sciensn
giuridica. A partiv de 1a misma negativa a considerar los estudios
juridicos como una ciencia formal (la Iégica o Ia matemaética) (76},
planteaba crudamente la inevitable alternativa —dentro de los ca-
J0REs neopositivistas— de que «o la investigacién del jurista es una
investigacién empirica, fundads en la experiencia, o no es cien-
cias (77). Como inmediatamente afiadia que «las proposiciones for
muladas por el jurista, en cuanto que pertenecen a la esfera ideal del
deber ser, no son empiricameniz verificabless {78}, pareceria que
ahora si habria de concluir que la jurisprudencia no es ciencia, Y, sin
embargo, iba a seguir insistiendo e el cardcter cientifico de la fur-
risprudencia con un doble expediente diferente al wtilizado en la
conferencia anterior. Por una parte, decia ahora,

(75} Ibidem, pp. 44-45 305-308 v 187, respectivamente,
(783 Cifr. Teoria dells scignza. .. [1850-11, pp. 140-158.
(77} Ibidem, p. 158,

(718} Ibidem, p. 150,
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no se puede excluir absolutamente para la investigacién del
jurista el recurso a la experiencia como fundamente dltime de
Sus aserciones normativas (79);

y por ello terminaba rectificando su cercana negativa a considerar 2
la jurisprudencia como ciencia empirica:

no s¢ le puede quitar a ia jurisprudencia el derecho a ser con-
siderada una ciencia empirica, puesto que su objeto (las reglas
juridicas de comportamicnto) no estd colocado absolutamente
fuera de la experiencia, es decir, no es deducible a priori de
principios ideales, sino que se forja sobre ciertos comporta-
mientos reales, sobre ciertas relaciones reales, sobre ciertos mo-
vimientos reales de la sociedad que se hacen accesibles a nues-
tra mirada de investipadores de la misma forma que las de-
més cosas del mundo humano que son objeto de ia historia, de
Iz sociologia, de ia economia politica, etc. (B0}.

Por otra parte, Bobbio se curaba en salud sosfeniendo que «la
“cientificidad” de uma ciencia no ests en su empiricidad, o, por me-
jor decir, no estd sélo en su empiricidad» (81); en este sentido Dro-
fundizaba Ia concepcién convencionalista de ia verdad y de la ciencia
a que ya se aludid (cfr. supra, § 4.1.1), despuds de franscribir va-
rios pédrrafos de Ia conferencia de 1949 Ahora, en cambio, no men-
clionaba en absoluto la distincién entre la parte critica v la parte
constructiva de la ciencia, tal ver comvertida en innecesaria por la
atribucién de cierto cardcter de empiricidad a la jurisprudencia: si
en 1949 habia sostenido que la jurisprudencia carcee de parte cong-
fructiva porque actda sobre normas establecidas mediante un estudio
empirico, ahora iba bastante mds lejos al defender que es el propio
jurista quien debe acudir a la experiencia para inferpretar las nor-
mas; dicho de otro modo, mientras en el primer caso las proposi-

(78} Ibidem, p. 175; enseguida explicaba esta afirmacidn diciendo gue
“aun cuande las proposiciones normativas no sean juicios de hecho, fam-
Bién el recurso a los hechos es indispensable para su conccimiento. H.a_. gie
se puede expresar mas exactamente en estos términos: las ﬁﬂo@oﬁw.ﬁﬂumm
normativaes wo son juicios eristencicles, pero eso no excluye que sean juicios
fundedos en la erperiencig” {p. 177).

€8¢} Ibidem, p. 178

@B1) Ibidewm, p. 175,
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ciones empiricas eran las normas, ahora lo eran las proposiciones so-
bre Ias normas.

~ Por hacer una valoracidn general de esia construccitn metodolé-
gica, puede comenzarse poniendo de relieve la ambigiiedad de las
afirmaciones convencionalistas al lado de las empiristas. En realidad,
Bobbio no lega a recorrer del todo ni el camino de 1a coherencia 16-
gica —por el que, siguiendo las tesis de un Neurath, una ciencia se
constituye como tal por el rigor sin mas— ni el camino de la verifi-
cacidn empirica —que, desde luego, es dificil de recorrer en el CAMpo
de los estudios juridicos—: Bobbio se quedaba a mitad de los dos
caminos y el resultado no podia ser satisfactorio. Es verdad gque ese
empenio fundamental en considerar cientifica a la jurisprudencia ze
debe al miedo a incurrir en lo que para €] constituia el error de du-
plicar el saber juridico. Pero con independencia de que se pueda
pensar que la duplicacisn de saberes -y aun Ja triplicacién— pueda
tener sus venfajas para una concepeién pluralista de Ia ciencia; con
independencia también de que la duplicacidn podria haber sido evi-
tada negando cardcter cientifico a la jurisprudencia pero aceptin-
dola tal cual es; con independencia de todo ello, me parece ilustra-
tivo poner en cuestién los expedientes utilizados por Bobbio para
salvar cientificamente a la ciencia juridica. En principio, es incon-
sistente con las premisas del neopositivismo la distincidn realizada
en «Scienza del diritto e analisi del linguaggio» entre una parte cri-
tica y una parte constructiva de la ciencia con objeto de atribuirle
a la jurisprudencia la parte critica. Y lo es, en primer lugar, porque
una ciencia as{ definida serfa en e mejor de los casos una ciencia a
Ia mitad, un comienzo de clencia, pero no una ciencla completa pro-
piamente dicha. Y en segundo lugar, porque la distincidn que Bobbio
hacia no es dentro del positivismo Idgico interna 2 la clencia, sino
un criterio de distineién entre 1a filosofia y la ciencia segiin el cual
la filosofia es analisis del lenguaje cientifico (82). Ademds, para
agravar mis las cosas, el quid pro guo de Bobbio no sélo no podia

(82} El analisiz del lenguaje gue Bobbio propugnaba como materia pro-
pia de Ia ciencia juridica, para el positivisme Iogico, en realidad, se pare-
ceria mas a la tares propia de Ia filosefia, que debia ser analisiz del lenguaje
cientifico (efr., por sjemplo, Carnar, Rudolf, “Philosophy and Logical Sym.
tax", en Philosophy and Logical Syntax, London, Kegan Paul, 1935; hay
trad, cast. del primero, por donde cito, “Filosofia ¥ sintaxis l6gica™, en
AA VYV, Lo concepridn analftics de lo filosofie, seleceidn e introduccidén de
Javier Muguerza, Madrid, Alianza, 1974, p. 307).

fad
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«cientifizar» a la jurisprudencia al modo neopositivista, sino gue me
siquiera podria haber servido para considerarla como un tipo de ana-
lisis del lenguaje catalogable dentro de esa filosofia (83).

En cuanto al doble expediente de la Teoria della scienza giuridica,
lo gue Bobbio venia a decir en el fondo era, por un lado, gue la
jurisprudencia algo empirica si es, mientras que, por otro lado, la
ciencia no es tan empirica o no es sélo empirica: una mcwgn,&z. de
compromiso destinada a no complacer ni a juristas ni a cientfficos
porque las dos cuerdas que Bobbio tiraba desde el Umw@nw@ y desde
la clencia no podian llegar a anudarse. Si la Mmﬂmmwwmmaﬁomm es em-
pirica, no hace falta decir gue la ciencia no es sélo empirica, v si
la ciencia no es s6lo empirica, es también empirica, de manera que
una investigacién no empirica no serfa tal ciencia. Realmente, los
escollos encontrados por Bobbio constituyen un problema scbre el
gue se han derramado rios de tinta y, como el M@wgw. ﬁmm&w ver, se
siguen derramando. Me parece evidente que la ciencia .Hﬁﬁmwnmv E\m
¥y como se practica en Eurgpa confinental, no es una ciencia empi-
rica, seglin se constata por las recurrentes propuestas ,w@mrmﬁmw ¥ 80~
ciologistas de realizar una ciencia juridica no @omgm:mm.ammmw pre-
supuestos efectivamente empiristas. Por otro lado, la unica via por
la que las proposiciones de fa jurisprudencia podrian m_:n:xﬁmgms‘
te considerarse empiricas, en parecido sentido a come se consideran
empiricas las proposiciones de la ciencia lingiifstica, ngm sido en-
tender que las proposiciones de la ciencia juridica son simples &@.m.
cripciones de las normas. Esta era, desde otros ?mmz@;wmﬂ.ow“ mm via
de Kelsen, pero Bobbio la dejaba escapar —como se precisard mds
adelante (véase fnfra, § 11)— por admitir el cardcter reconstructive
y precripiivo de la jurisprudencia,

10.2. La SUCESIVA ¥ OSCILANTE REVISION

En realidad, como es de esperar de los rfos de tinta, WUy pocs
de lo anterior es sustancialmente nuevo porque las eriticas gue los

(83} En efecto, el tipo de snalisis que hace Ia Jurisprudencia tiene pace
© nada gue ver con el propugnade, por ejemplo, por nmmum.n cuando %Q.Q
“La funcidn del andlisis idgico es analizar cualquier conocimients, nﬂ&ﬁﬁmmw
afirmacién de la ciencia o la vida cotidiana, 3 fin de nHmlmn‘mw el sentido
de cada una de ellzs ¥y las conexiones gue mantienen entre 51, Una de las
tareas principales del andlisis légico de un enunciade mmmwﬁﬁgm&c es deg
cubrir el método de verificacién de dicho enunciade.” {Ibidem, p. 295.)
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escritos de Bobbio recibicron al poco de salir se dirigieron sobre todo
a destacar varios de los puntos flacos citados (84). Tampoco los es-
Critos bobbianos inmediatos aclararon mucho las cosas (85) ni recti-
ficaron su posicién anterior (86). La revisidn de toda 25& Concepeion
Pretendidamente neopositivista, sin embargo, comenzaria a produ-
Citse bien pronto, en concreto en una ponencia a propdsito del razo-
lamiento de los juristas presentada a un coloquio de i6gica celebrado
en Bruselas en agosto de 1953, Alli venia Bobbio a poner en cuss-

wwow.ﬁmmg oo era objets de 1a clencia, sino de la filosofia (cfr CrocHER, .,
Pogitivismo logico e scienza giuridica”, Riviste trimestrale di diriito ¢ pro-
nm\a,m;a civile, V, n. 1, 1851, pp. 140-142 ¥ 144-148). Dejando a un lade la
nﬁgm.m de Giuseppe Marchello, que era sustancialmente favorable a la linea
ﬂo@ﬁﬁﬁm lefr. Marcnzrio, 3., “Sulla scienza del diritto come analisi del
:wmzmmmmo;, Rivista internaziongle di filosofie del diritto, X¥XIX, nn. 1.2,
1957, Pp. 83-93), Luigi Caiani también desarrolls por ofras vias la critica
de Qmony.mﬁ Calani venia a sefialar, entre otras £osas, gue las proposicio-
nes cieniificas hacen previsiones para el fuluro fue no aparecen en las
ﬁwauomwnmcﬁmw jurisprudenciales, por otro tade llenas de valoraciones, ¥ gue
la m@mmomn&s del neopositivisme habria debido conducir a Bobbie a defender
Hw Sociologia juridica como Gnica clencia juridica (ofr Camany, L., “Forma-
tismo eq empirismo nella scienza del diritto”, Riviste trimestrale di diritto
€ Procedura civile, VII, n. 1, 1953, pr. 81, 104 v 107-108).

Mmmawm» Bobbio respondié a la orftiea de Opocher en una ponencis presen-
2UA 8 un congrese de meiodologia celebrado en diciembre de 1952 (en la
Unica nota que leva el texio de la ponencia, publicado en 1854, cita Bobbis

108 articules de Opocher y Caiani resefiades en i nota anterior, pero el

mmammnmmm corrientes metodologicas para comprender o] cardcter de la ju-
Imwma.&mmnm? Bobbic afirmaba aue “la ciencia del Derecho es una clencia
mwﬁvmﬁom; cuyas ﬂwanommnwoﬁmm nG son verificables sino gue formulan reglas
qu.nwﬁvwﬁwmgwmmg tefr. “Il rigore nells seienza giuridica™ [1954-37, pp. 276
e a eita ﬁmﬁﬁ..,wm en p. N.qﬂ bere me pregunto si no se trata de un EEYOr
e st,@wwmﬁ? deblendo decir que “Ia ciencia del Derecho no e una ciencia
EMbdiriea™). El resto del artfeulo era una defensa de ia idea de que una
nvestigacién es cientifiea cuande es rigurosa.
Ewmwmv Cir. rec. g 4Ago, Reberto, Selenza giuridica ¢ divitto internazionale
- M-E% en donde junts g} recopocimiente de la empiricidad de fa juris.
Prudencia negaba Hobbie su ecardctor descriptive (efr. p. 480).
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lién su anterior intento de incluir a la jurisprudencia en un modelo
cientifico externc a ella cuando no sélo progonia hacer una metodo-
logia descriptiva, sino que comenzaba a practicarla sefialando que
fos razonamientos juridicos son de distintos tipos y considerando a
las proposiciones de la jurisprudencia como proposiciones a medio
camine entre los juicios de hecho y los juicios de valor (87). Ese
medio camino venfa constituide por ios «juicios de validez», cuya
naturaleza serfa tautoldgica en la parie en la que el razonamiento de
los juristas es deductivo (88) y probabilistica en la parte en que ess
razonantiento es inductivo (89). Sin que una solucién como ésta deie
de presentar dificultades —que no analizaré poOrque es una posicidn
incidental en la obra bobbiana—, Io cierto es que Bobbio iniciaba
una revision de su anterior aplicacién del neopositivismo a la ciencia
juridica.

Una revisién semejante se produciria también por entonces por
obra de un Iibro del seguidor de Bobbio, Uberto Scarpelli, titulado
Filosofia analitica e giurisprudenza. Con una interpretacidn mds uni
taria de los estudios bobbianos que Ia que aqui se ha hecho —y, en
mi opinién, haciendo ir al maestro mas lejos de lo que éste habis
dado a entender—, Scarpelli defendia globalmente las tesis de los
escritos que he venido citando mediante una diferenciacién entre el
neopositivisme v la filosofia analftica: seglin Scarpelli, la mas abicrts
Iilosofia analitica habrfa superado algunos de los dogmatismos v uni
lateralidades del neopositivismo v las aportaciones de Bobbio, al re
vés de lo que habian pensado sus criticos, podian ser mejor interpre
tadas como expresion de la primera que del segundo (90). Mds imy
portante que esta interpretacidn del sentido de la contribucién de
Bobbio, que me parcce discutible, era la conclusién a la que Scar
pelli Hegaba a propdsito de la naturaleza de la ciencia juridica, ésta
s{ mas gcorde con la revisién realizada por Bobbio en la ponencie
de 1953 al cologuio de Bruselas:

¢La ciencia juridica merece realmente el nombre de cion.
¢ia? Este modo de plantear la pregunta es en verdad un poco
(87 Cfr. “Considérations introductives, ™ [1554-18}; también, por donde
cite, como “Sul ragionamento. [1855-13%, pp. 5-13.
88y Cfr, ibidem, pp. 8-10,
{88} Cir. ibidem, pp. 11-12.
(80}  Cfr. Scareerry, ¥, Fiosofic anolitice e giurisprudenza, Milano, Nu-
volelti, 1983, caps. II-IV, y especialmente pp. 55-56.
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ﬁ.w:mwamo, La palabra «ciencia» suscita a menudo, en nuestro
ticmpo, reacciones emotivas favorables: la calificacién de cien-
tifico para el hombre de estudios hace a veces el efecto del f-
tulo nobiliario para el pequefic-burgués. [...]. Bl verdadero
problema, en cambio, no es evidentemente el de un titnlo ho-
norifico, sino el de comprender cémo proceden los juristas v pro-
poneries un modelo segiin el cual proceder. Entrando en la
cuestion lingiifstica, si por ciencia entendemos un conjunto de
operaciones de investigacién dirigidas a aumentar el conocimien-
to que el hombre tiene del mundo, es decir, tales como para
nmwmnmmw. bara un mayor ndmers de previsiones ¥ s exactas,
la expresién «ciencia» juridica es impropia y abusiva; aungue
respecto al lenguaje-objeto la actitud de los juristas se pueds
definir, al menos tendencialmente, como cognoscitiva, lo que
ﬁ.mmmcm conocen es un producto de la cultura humana, un lengua-
ie, que al fin no sirve para hacer previsiones, sino cualificacio-
nes. Determinando en cambio ef significado de ciencia de modo
que se comprenda en €l toda actividad de! hombre que se des-
omﬁmmrﬁ por medio del lenguaje vy esté disciplinada con reglas
y criterios rigurosos, la jurisprudencia, segln el modelo norma-
tivista, tiene cardcter cientifico. Este dltimo significado parece
el mis adecuado al uso comtn {913,

No cabe duda de que el planteamiento de la cuestidn por parte
de Scarpelli era irreprochable: lo relevante no son los nombres, sino
MOM., contenidos. El problema estd en que Ia solucién ofrecida en las
mmsmﬁmm frases puede parece poco satisfactoria para quien piense,
por eiemplo, que la jurisprudencia tiene por lo menos tantas inchi-
nacioncs valorative-prescriptivas como cognoscitivas, de manera que
ni siquiera entraria en el amplio significado de ciencia que Secarpelli
terminaba proponiende. :

En tode caso, los dos puntos dolientes de la conexién entre Ia
fillosofia analitica v la metodologia normativista estin precisamente
en determinar el cardcter de las cualificaciones o juicios de validez de
fos juristas v en colocar ese tipo de actividad en el conjunto del sa-
ber. Ambos temas, que no estéan desconectados entre st, serdn objeto
de cierta atencién en distintos escritos bobbianos posteriores a 1953

(91  fbidem, p. 10L
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que fluctuardn entre atribuir a la jurisprudencia cardcter empirico o
someterla a un estatute especial. Esta fluctuacién, que se debe sohre
todo a la dificultad de determinar el cardcter de los juicios de va-
lidez juridica, hard que Bobbio recorra en el plazo de seis afios va-
rias de las soluciones posibies. Y asi, en un articulo de 1954 sobre
fa teorfa pura del Derecho seguia a Kelsen —creo que por primera
y Gtima vez en este- punto— para mantener que la jurisprudencia v
la teorfa general del Derecho constituyen una ciencia aparte, espe-
cificamente normativa, diferente tanto de las ciencias naturales o
empiricas come de la filosofia (92). En cambio, dos afios despuds
afirmaba que, a diferencia de la filosofia juridica, Ia jurisprudencia
y la teorfa general del Derecho tenderian a ser investigaciones empf-
ricas «con una intencionalidad descriptivo-reconstructivas {93}, Pary
cerrar el circulo, ese mismo afio, en un articulo sobre e] estalinismo,
negaba que el método jurfdico pudiera ser cientifico por su use ~—si-
milar al del método marxista, decia— del principio de autoridad (94).
Y, en efecto, en un articulo de 1958 dedicado a la nocidn de natura-
feza de las cosas, escribia claramente:

Creer que la jurisprudencia puede dejar de ser una dogmé-
tica y convertirse en ciencia empirica [...], me parece el fruto
de una confusidn entre el método sociolégico y el método ju-
ridico. Esta confusidn deriva de Ia no clara distincién entre
dos distintos criterios de verdad, el principio de verificacién
empirica, propio de una investigacién cientffica como la fisica
o la biologia, para las que la suprema prueba de la verdad
o falsedad de una proposicidn viene dada por la confirmacién
de la experiencia, y ¢l principio de autforidad, propio de la ju-
risprudencia y de la teologin, para las que la suprema prueba
de la validez o invalidez de una norma viene dada por 1a co-
rrespondencia con Io que se considera como vilide o invalido
por una fuente particularmente acreditada de reglas (95).

92) Cfr, “La teoria pura del diritto. . [1954-151; ahors, por donde cito,
en Studi sulle... [1955-2), pp. 102-103; trad. casi., pp. 138-136,

83} “Per una classificazione...” [1956-71, p. 122: ahora también en Studi
per... [1876-11, p. 30; trad. cast., pp. 305-306.

(34} Cfr. “Ancorz dello stalinismo: alcune guestioni 4i teoria” [1956-81,
paginas 2-4,

(85) Uber den Begriff..” [1958-8]; ahora, por donde eito, en Ciusna-
turglismo... [1965-21, pp. 2iD-211; trad. cast, p. 153.
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Para encontrar la raiz de la fluctuacién bobbiana conviene consi-
derar el curso de 1960-61 sobre el positivismo juridico, en donde
convivian la afirmacién de que la ciencia juridica estd sometida al
criterio de la autoridad y no al de la verificacién empirica (96) y la
afirmacién de que el modo de aproximacién positivista al estudio del
Derecho «es pura y simplemente ¢! método cientifico» {97}, La razdn
de ambas afirmaciones hay que buscarla en que para Bobbio, en este
momento, la avaloratividad ya era «el cardcter fundamenial de la
ciencia» (28} y en que «la distincidn enire juicio de validez y juicio
de valor no es més que un caso particular {referente al Derecho) de
la distincién entre juicic de hecho v juicio de valor» (99). Como
puede verse, es la posicidn intermedia de los juicios de validez —-por
una patrte no juicios fécticos, sino de autoridad, v por otra parte no
ivicios de wvalor, sino juicios fcticos— lo que produce la anterior
inconsistencia. Por lo demds, se trats de uno de esos casos en que
el método de discurrir mediante dicotomias conduce 2 una sintesis
artificial del tercero en discordia, en este caso el juicio de wvalidez
juridica, Bobbio piensa que la jurisprudencia no es ni ciencia ernpi-
rica ni filosoffa, pero al final parece que se ha dejado levar tanto
por la contraposicién filosoffa-ciencia que concluye pensando que
puesto que la jurisprudencia no es filosofia entonces es que debe de
ser ciencia.

10.53. L PUNTO DE LLEGADA: ACIENTIFICIDAD Y UTILIDAD
DE LA JURISPRUDENCIA

Con buen criterio, Babbio dard la vuelta a partir de 1960 a2 1a
anterior conclusién en una linea que creo aceptable, No sélo pondra

(967 Bobbio escribia gue el recurss de fa ciencia juridica al principio
de autoridad “no se debe a un mal vicio de los juristas (es decir, al hecho
de gue el pensamiento juridico hava permanecido en una fase precientifical,
sino a la naturaleza misma del Derecho, que es una téenica de grganizacion
social que debe establecer, de maners vinculante para todos log asoeciades,
fo gue es licite ¥ lo gue no es licito: si los juristas debieran proceder ex-
clusivamente en base a afirmaciones racionales empiricamente wverificables
o podrian realizar su funcidn en cuanto que no seria siempre posible llegar
a un juicie undnime sobre lo que es leito v lo gue ne es licito™ (Il posifi-
ismo giuridice {1961-11, pp. 102-103; en 2+ ed, £19879-21, pp. 99-1003.

97y Ibidem, pp. 318 ¥ 285, respectivamente.
(38y  Ibidem, pp. 165 ¥ 1585, respectivamente.
(99)  Ibidem, pp. 188 ¥ 158-158, respectivamente.
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en cuestion el cardcter cientifico de la jurisprudencia —lo que en s
mismo no tiene mayor importancia—, sino que fundamentard esa
posicidn en la consiatacidn de que la ciencia juridica estd llena de
valoraciones y prescripciones. Una vez que habia Hegado a sostener
un concepte unificado de ciencia —-en el gue dominan los criterios
de descriptividad empirica v avaloratividad, como se vio {cfr. supra,
§ 6)—, resultaba muy forzado e! punto de vista del curso sobre el
positivismo, Lo normal, casi inevitable, era comenzar a afirmar que

la jurisprudencia, suponiendo, perc no concediendo, que con-
venga ilamarla ciencia, no es una ciencia como todas las de-
més: su {in principal no es describir hechos, explicar causal-
mente acontecimientos del mundo natural o social, formular hi-
pdicsis, hacer previsiones de aconfecimientos futuros, sino in-
terpretar discursos (100).

Y, naturalmente, la «interpretacidnys de discursos contiene juicios
de wvalor, de modo gque «la dectring juridica tiene fines no sélo
descriptivos, sino prescriptivoss (101). Bobbio complejizard su anig-
lisis sobre el juicio de validez juridica en una extensa ¢ interesantc
recensidn a un libro dedicado al tema (162, pero la sustancia de o
que alli sostenfa estaba en la idea de que el jurista, significativamente

(MG “Diiritto e logica” [1962-47, p. 24; trad. cast, p. 2%,

(101} “Consuetudine (Teoria generale}” [1862.31, p. 426.

(102} Cir. rec. a MpwecueLcs, Ruggero, Il problema dell’effettivite nelia
teoria delle velidite giuridics [1966-231; Bobbio aceptaba em esta recensitn
1a critica al estricto concepto kelsenianoe de wvalider formal —como ajusta-
miente de una norma a las potestades procedimentales otergadas por una
norma superior—, que no serla més gue uno de los posibles criterioz de
wvalidez: asi, reconocia Bobbio gue también se utilizan criterios de validez
material —qgue atienden s los contenides normativos— v criterios de wvali-
dez empirica —gue constatan Iz repeticion regular de una conducis—
tefr. pp. 589-583); afirmaba también, precisande n Meneghelli, que ningunc
de esos tres criterios de wvalider es exclusivo, sino que domina uno u oire
segin el tipo de operaciones juridicas de que se frate {la determinacidn de
las normas legales i{iende a seguir el eriterio formal la de las consuetudi-
narias el criterio empirico v la de los principios generales del Derecho el
criferio material) e, incluse, segdn las personas {asi, el juer atenderiz masg
al criteric de walidez formal mientras el hombre de la calle utilizaria
mas bien el de validez empirica) (cir. pp. 593-584). Lo mas importante aguf,
comg se afiade en el texto, es gue Bobblo distingufa entre el tema del
caracter interpretativo ¥ no descriptive de todo juicio de validez (incluido el
llamado empirico) y el tema de la compleiidad o variedad de los juicios
de validez, aceptando los tres iipos sefalados fefr. pp. 591-592).
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equiparado en esio al juez, no constata hechos, sino que interpreta
un lenguaje (103).

. Al tema de los juicios de valor en la jurisprudencia dedicé Bob-
bio el nicleo de una ponencia de 1967 presentada a un COTgreso
sobre el tema «Ser y deber ser en Ia experiencia juridica» (104). En
m_.EEﬁo de la distincién entre metajurisprudencia prescriptiva Y me-
w&“.._.lmﬁwcmmnnwm descriptiva, constataba el cardcter prescriptive de
la jurisprudencia realmente practicada, reconociendo el valor de fuen-
te TTHayor o menor, primaria o secundaria, precisaba— de toda cien-
cia juridica (105). A lo anterior afadia un catdlogo de los distintos
momentos en los que intervienen valoraciones en la labor interpre-
tativa de los juristas, para concluir, coherentemente, que

sl por ciencia descriptiva se entiende una investigacidon que
w‘mon@&m por, y concluye con, aserciones, esto £8, con proposi-
ciones verificables, este breve inventario de las diversas oca-
sicnes en las que el jurista se ve obligado a intervenir con

juicios de valor deberia bastar para hacer recibir con descon-
fianza la definicidn de Ia ciencia juridica como ciencia descrip-
tiva, o, por lo menos, para considerarla como una definicién
persuasiva (106).

ﬂmm es el punto de Ilegada de Bobbio en este ferna, que solo se
diferencia de su punto de partida —en los escritos fenomenolsgi-
€Os— porque ahora no se producia una critica a la jurisprudencia
que habria tenido cardcter de abjuracidn, sino que se la aceptaba
como era. Asi, en el dnico articulo posteriormente dedicado 2 1a cues-
tion no sdlo se seguia diferenciando entre ciencia juridica v socio-

1033 B} jurista o el juez no puede limitarse a upa pura constatacion
de un heche, sino que debe entender el significado v, mas aue el signifi.
cado, la fuerra de una proposicién normativa” {ibidem, p. 5923,

{104} ﬁcmwwm “Scienza giuridica tra essere e dover essere™ {1968-8} gue
e wm version oral de la ponencia, y “Essere & dover essere nella scienza
mmﬂ.u%nm: ﬁ@mq,mﬁ que €5 Ia versién escrita mis amplia {esta ltima tam-
wmmwo mmwvw...ﬁ% per... F1870-11, de la gue hay trad. cast. em Contribucisn,

{105) ) Cir. “Essere e dover essere. ™ [1867-21; ahora, por dende eito
en Studi per... L1870-13, pp. 151-152: frad. cast, pp. 208-209; este Emmﬁm
planteamiento habig aparecido ya en “Metode” [1964-41, pp. 10-13.

€108} “Hssere e dover essere..” [1867-21: ahora, por donde cito, en

Studi per, .. P1870-11, pp. 163-188; irad cast, pp. 218-21% (s cita textusl
en pp. 1686 y 214, respectivamente).
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logia del Derecho, sinc que se respetaba la relativa utilidad de am-
bos estudios (107).

S6lo queda por tratar aqui si la conclusidn a la gue ha llepado
Bobbio respecto de la jurisprudencia la ha aplicado también a la
torfa general del Derecho. Desde mi punto de vista —vy si se tiene
en cuenta lo dicho en el epigrafe 3 de este capitulo—, no hay duda
de que lo gue vale para la una debe rezar también para la ofra. Y el
misme Bobbio, refiriéndose a la teorfa general del Derecho kelsenia-
na, escribia en 1963%:

Hoy sabemos que el noble castilio de ias cienclas puras es-
taba lleno de impurezas ideolégicas. Detrds del formalismo ju-
ridico estaba el ideal del Derecho como orden, del ordenamiento
juridico como promotor y garante de la paz social, del Estado
de Derecho entendido kantianamente como Estado que no tiene
otre objetive que el Derecho {(no el bienestar, no la justicia,
no la felicidad de los sibditos, el ideal esencialmente conser-
vador de la aceptacién del stafus quo, apropiade para tiempos
de estabilidad politica ya conseguida, para una situacion poli-
tica y social considerada o querida como inmutable (108).

Solc que, pasado ¢l desestabilizador 68, en la «Premessa» 2 la re-
copilacién de escritos juridicos en donde se recogia la ponencia de
1967 sobre la ciencia juridica, Bobbio parecia volver a defender la
pureza valorativa v la objetividad cientifica de la teorfa peneral del
Derecho normativista:

La teorfa general del Derecho ofrece, a quien se sepa ser-
vir de ella, instrumentos conceptuales titiles para comprender
G073 “(A} pesar de foda la ayuda que el jurista puede ¥ debe sacar
del socidélogo, jurista y socidloge hacen dos oficics distintes [T el
socitlogo usa las reglas de comportamiento gue encuentra en su caming
para explicar por qué ciertos individuos se comportan de un ecierto modo,
es decir, usa las regles como una de las wvariables del procedimiento ex-
plicativo y eventualmente predictivo al que tiende: el jurista usa Iss mis~
mas reglas para califfear los comportamientos como IHcitos e ilicitos, es
decir, para establecer por qué nog debemos comportar de un modo mas
bien gue de otro” (“II diritto” [1871-87: zhora, por donde cito, como
“Diritte e scienze sociali” en Dalle strutivre alle funzione. Nuovi studi di
teoria del dirifte F1977-11, pp. 57-5%; trad. cast., p. 236).
(108) - “La scienza politica italians: insegnamento e autonomia diseipli-
nare” [1863-21, p. 47; ahora también en Saggi sulls scienza politica in Iialia
[1969-11, p. 1B,
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tanto el Derecho que estd quieto como el que se mueve, tanto
el Derecho pasado como el futuro. Solamente no ofrece nada
a aquellos para quienes ls revuelta contra la objetividad de 1a
ciencia se ha convertido en un pretexto para dar una indulgencia

plenaria incluso a las formas mas descaradas de pensamiento
tendencioso (109).

Es probable que este texto manifieste un excese por reaccidn que
se explica por el momentc especialmente polémico en que se escribia.
Pero no por ello deja de Bparecer en contraste con la evolucidn del
pensamiento de Bobbio sobre el guehacer de los juristas. En realidad,
esta posicidn constituye uno de los dltimos coletazos defensivos den-
tro de una discusién sobre la crisis del positivismo juridico —de 1z
que se hablard en el capitulo dedicado a la teoria general del Dere-
cho (véase infra, §§ 14-15)— que implica cuestiones més comple-
jas que la de la cientificidad o no cientificidad de la jurispruden-
cia y fa teeria general del Derecho. Por ahors baste concluir que, sal-
Vo cn ese momento, Bobbio termina negando cardcter cientifico a
una y a oira.

11, La jurisprudencia propuesta por Bobbio

Si las discusiones sobre ia cientificidad de la ciencia juridica ocu-

ﬁmn:zswﬁwmmz.mmnmgo .Mm_.__..nwm_H_ﬁ.ﬁm_.%&ws.mwog. na, no puade
decirse 1o mismo sobre la cuestidn ulterior de g
estudio dogmdtico-juridico ha sido @wovm..mmﬂ_ﬂ%‘._mcmnwﬁa por Bobbic.
No es que falten en absolito Bhservaciones sobre el tema, pero son
més escasas y generalmente mds incidentales. De todos modos no
estd exento de interés analizar cudl ha sido el modelo de jurispruden-
cia proyectado por él y para elio me parece il distinguir con ca-
racter previo y gencral entre tres grandes tipos de modelos de juris-
, prudencia: en primer lugar, el modelo que wmm%mmm,.&mmmz‘m‘mmw&m?mmh
propone al cientifico del Dere ho que se limite a describir el sentido

ipo de ciencia o

yde las normas juridicas sin a terar su significado; en segundo Tigar,
¢l que Namaré constructi ista, que sefiala como tarea de la jurispru-

dencia la sistematizacicn del Detecho “en Coriceptos cohierentes v oh-
JCHVos, v, en fereer wxm@?m_ @amﬁﬁmam:m,ﬁmwmmﬁoﬁmwwo gm&m&i&ﬁ

408 “Premessa™ a Studi per... 11§70-13, p. 8.
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que pretende que la ciencia juridica estudie el Derecho en térmi-

nos fdcticos para obiener predicciones sobre 1657¢ mporiamientos de.

los Grgancs TUHAES. Por 167406 se ha visto on el epigrafe anterior,
puede ya excluirse que Bobbio haya acogido este tercer modelo e E
pie de escuelas como la realista americana—, frente al cual ha dife-
renciado siempre entre ciencia juridica y ciencia socioldgico-juridica,
La primera discusion del presente epigrafe afectard al contraste er-
ire el modelo descriptivista y el constructivista, que son, en defini

tiva, los dos_modelos propuestos y desarroliados en Europa coati-

neatal _por lo menos desds eT Siglo x1% Con todo, tanto Uno como
oiro modelo admiten difeTen rsiones. El modelo descriptivisia
ha sido Llamto propuesto v realizado por ia escuela ‘de la exépésis
come pretendido por la teo)

pura del Deérecho; el submodelo de

esta dltima; que no tiene una visién exegéfica ingenua que comsidere
a da jurisprudencia como reproduccién de los «verdaderos» signifi-

cados de las normas, serd el @Srming de referencia para la discusidn
sobre 1a posicidn de Bobbio. Por su parte, el modalo constructivista

s¢ ha desarrollado en dos lineas notablemente diferentes, una forma-

lista v ofra sustancialista; dentro de la primera, el tipc ‘Wis infli-

yente ha sido el @8 Ta jurisprudencia “concepfual, todavia vigente e

buena “parte” en NUSSIESE estudios dogmatiEs Furidicos: dentro de la
segunda, hay numercsos submodelos, desde el jusnaturalista hasta el
propuesto por Renald Dworkin, pasando por la jurispiudencia de in-
tereses de Jhering, la juriépridencia finalista, 1a escucla del, Dereche
libre © el uso alternative det Deveshic. "La segunda discusion que se
afronia en este epighale s plantea dentro del modelo constructivista,
que —puede adelantarse ya— es el defendido por Bobbio. Sin em-
bargo, las someras referencias en la obra bobbiana a este Gltimo t6-
pico obligan a limitar fa discusion al modelo de interpretacidén doc-
trinal —excluyendo ¢l de la interpretacidn aplicativa o inmediata-
mente prictica— dentro de nn marco bastanie mas genérico que ¢
de las complejas discusiones entre los distintos submodelos alterna
LIvOos.

P11, CONSTRUCTIVISMO FRENTE A DESCRIPTIVISMO

En lo que Bobbio se ha ocupade del tema de la relacién entre el
modelo constructivista v el modelo descriptivista son claves como
punto de partida de su obra de madurez —sobre todo por la influen-
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cia que han ejercido en ltalia— los escritos de alrededor de 1949 vy
1950 Teoria delln scienza giuridica v «Scienza del divitto e analisi
del linguaggios. En ellos, ademds de la Emmgﬁm necopositivista en
la que se ha insistido en el epigrafe anferior, pa “existir_otra in-.
[ fluencia importante que afecta més a la parte jurfdica que a la cien-
Tmm_nm Me refierc a la infludncia de' la teoria de ﬁmmmm: Em,omoﬁgm

| expresamentc por Bobbio en esos escritos tanto al advertir ﬂwm

W érito de fa escuela wmwmmﬁmmm el haber localizado el objeto de Ta

{ jurisprudéncia en las_normas con indépendencii de_ consideracionss

.&@Qcmﬁmm_% moﬁ.@mwm“nmm ﬂ:Q nogammmmmﬁwmwmﬁmoﬂmﬁm&mw
la critica al modelo sociologista o realista de ciencia juridica (111).
Esta casi declarada ascendencia permitié decir a Scarpelli que la

concepeidn de la actividad juridica defendida por Bobbio en estos
escritos

permanece, aun con diferencias no desdefiables respecto de

particulares opiniones de Kelsen, en el horizonte del normati-
vismo kelseniano {112,

Yo mismo he aceptado esta iesis en lo que se refiere a la feoria
general del Derecho bobbiana (113), pero creo que es necesario in-
vertir la idea respecto a su metajurisprudencia.

Con independencia de lo que ocurra en la teorfa del Derecho, en
esie punto concreto me inclino a pensar que las difersncias con Kel
sen son tan poco desdefiables que Bobbio termina salidndose del
horizonte kelseniano. No guiero negar con elio el importante punto
de contacto que hay eniré amb s tedricos por la comiin considera-
cidn de las normas juridicas como objeto de la ciencia juridica, en
sumna, por su comin doctrina normativista. Pero la calificacién de
«normativismo» es demasiado imprecisa para identificar a la teoria
pura del Derecho. El normativismo, en realidad, pertenece a la ma-
yor parte de la tradicién juridico-positivista curopea, incluida por lo
menos Inglaterra (si no también, al menos en algén aspecto, algiin
tedvico escandinavo como Ross). La comprensién del Derecho como

110y Cfr. “Scienza del diritto...” [150-63, p. 42 [1576-451, p. 303; tra-
ducecion cast., p. 185.

(11 Cir. Teoris delle sclenza... [1850-11, pp. 190 v ss.

(112} Scarrerri, Y., Filosofia Qxawz.ﬁ e glurisprudenza, oif. (véase supre,
nota 90}, p. 57,

(113} Cir. Ruiz Micoven, A, “Bobble v el positivismo juridico italiano™,
cit, (véase supre, nota 38}, p. mw
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conjunto de normas y el entendimiento de las normas como pautas
de conducta que no se identifican sin mds con los ideales morales
(fusnaturalismo} ni con las regularidades sociales (sociologismo) es
un patrimonio de la metodologia juridica europea que admite muy
diversas versiones. Por referirme al caso inglés, la teorfa de Hart es
un buen eiemplo de céme se puede ser normativista sin ser kelsenia-
no. Y lo mismo ocurre con Bobbio, que en los escrife

iR At e v e e

considera ni una sola vez la distincion kelseniana entre ciencias cau-

g A . e S v

sales ¥ eieneids normativas y gue ﬂﬁw%m ademds @ [a Ezw%wcmnz

cia UnEs Tarsas- aﬂ.m sobrEpasan con miucho el cometido que Kelsen ie

asignaba. Como el tema de la wmmauammmmﬁom epistemoldgica ya estd
suficientemente debatido v es clero que la aplicacién neopositivista
de Bobbio tiene poce o nada que ver con la fundamentacidn neokan-
tiana de Kelsen, es ¢l tema de las tareas atribuidas a la jurispruden-
ciz el que ahora se discutita: fqué jurisprudencia ha propuesto
Bobbic?

Para Bobbio, la jurisprudencia tiene por tarea fundamental el

andlisis del lenguaje de las normas juridicas, &mw es una mmﬁmmﬁoa

que desafiaria a @moomm.mw en la obra de Kelsén siempre que por «and-

lisis lingiiistico» wm m::msgm mm Swmm indicada por mo,_umo_o a: am as~

:@m mmmmm.

a} Bl lenguaje del legislador no es necesariamente riguro-
so: la primera etapa del jurista es hacerlo mds riguroso; b} el
lenguaje del legislador no es necesarlamente completo: la se-
gunda tarca del furista es completarlo lo més posible; ¢f el len-
guaie del legisiador no estd necesariamente ordenado: la ter
cera tarea del jurista es reducirlo a sistema. La primera fase os
de purificacién, la segunda de infegracidn v la tercera de orde-
racion del lenguaje juridico (114).

Esta configuracién de la funcidn de la jurisprudencia me parece
sustancialmente ajena a la kelseniana, al menos en Iz interpretacidn
mis obvia y segura de aguélla (115} mientras para Bobbio el De-

(114} “Scienza del dirifto...” [1850-8], p. 46 [1976-451, p. 307; trad. caste-
Hano, p. 188; repreoducide con peguefios cambios en Teorin dells scienza..
{1850-11, p. 231-232.

(115) Cfr. sobre ello, con mayores precisiones, Parrare, Enrico, “II posi-
tivisme giuridics italiano dalla rinascita alls crisi”, Politica del diritto, 1872;
reproducide, por donde eito, en AA. V'V, Divitte e analisi del linguaggio, a
cura di Uberio Secarpelli, Milano, Comunitad, 1876, pp. 462-463.
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recho es wﬁvwmommob...E.no.ﬁln.no ¥ %mo&.mmmmm?mmm:mo la ciencia ju-

ridica quien precisa, completa y ordena, para Kelsen, sea el Derccho
como sea, Ia ciencia m:&mﬁmw._ﬁm@n :mewm

._ ) 4. describirlo  aséptica-
mernte, mmus..mmm.%qmmﬁm_w“m._.mmnm&.ommm. Eso hace que fa jurisprudencia
propuesta por Bobbic sea constructivista frente a Ta_propuesta kel
seniana, gue es Qmmnmwm._m.ﬁ ta. Asi, Kelsen no ha defendide nunca
que la tarea de [a Jurisprudencia sea =analizars el lenguaje juridico,
sino describirle, Y entre describir y analizar, podria decir Kelsen,
estd el paso desde la ciencia furfdica pura a la impura. Es el temu
de 1a pureza cientifica lo que diferencia una v otra propuesta, lo que
tiene ademds consecuencias en las respectivas visiones del prapio
Derecho.

Quizd sea algo arriesgado sostener que [a pureza de la ciencin
juridica W&wgmmsm, no deriva sdlo de sus presupuestos epistemologi-
cos neokantianos, sino de deierminados presupuestos ontoldgicos re-

lativos al Derecho misnio.

pucde ser til para contrastar con claridad la metodologia kelsenjana
y ia bobbiana: por formular Ia hipdtesis Yana y Hamativamente, di-
ria que la ciencia juridica propuesta por Kelsen no sélo es pura, den-

tro de sy mw.wwwwgv.wnw.mmy,..w . .un «ser» del «deber ser» juridico
medignte la descripcién del Derecho, sino gue ademds puede Pre.
sentarse como pura porque, ontoldgicamente, el Derecho asf descrito
€S en un cierto sentido igualmente puro (116). Sin que yo pretenda

(116} Digo que la hipétesis ey dudosa porgue Kelsen no ha diche nukea
tal cosa, salve lo que pudiera interpretarse de un enrevesado texio de su
réplica a Julius Stone: “Fn la paging 169, el profesor Stone se pefiers a una
afirmacion hechs per el profesor A. 8. de Bustamante v Montoro: ‘(Kelsen)
considera impuro al Derechg positive, a las normag strictu senso’ [...3, Fstg
afirmacidén no puede fundamentarse en mig escritos, Lo que guise decir
25 gue el adietivae ‘PUrs’ se refiere n fa teoria, no a1 Berechs; el Derecho
nooes “pure’, sélo la teoriz del Derecho puede ser ‘pura’. Que el sistema
kelseniane, segin la interpretacisn que el profesor Stone da a Is afirmacidn
de Bustamante finalmente se encarnine hacia un punto en que inclusive
las normas juridicas striefu sense ‘parecen estar exciuidas por irmpurag,
relativas e ideclogicas' [}, es una afirmacion que se halla en abierts
contradiceisn con el hecho, gue una ¥ otra vez he subrayado, de gue la
Tearia Pura del Derecho €8 una teoria del positiviemo Juridico, una teoris
el Derecho pasitive como sistema de nermas.” (KELsEw, H., “Professor
Stone and the Pure Theory of Law", Stanford Law Rewiew, XVIL, n. 5,
149653, hay trad. cast., por la que city, “Fl profesor Stone ¥ la teoriz pura
del amwmnso:, en Contribuciones a lg teoria pura dei Derecho, Buenes Alres,
Ceniro Editor de América Latina, 1869, p. 78, nota), En este texto casi im-
puna mas Kelsen la ides de gue &1 haya sostenide que el Ilerecho es
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que Derecho y ciencia del Derecho se identifiquen m:.mm obra mxm
Kelsen, podria quizd sostenerse que el propic Derecho tiene para &l
una suerte de «pureza» no idéntica pero sf equivalente a la de Ia
propia ciencia que lo estudia. Por eXpresarme con una Emmm?wm, se
puede decir que una fotografia de un paisaje os limpia o sucia segidn
refleje més o menos nitidamente e paisaje fotografiado .@Jaw@nﬁﬁm{
mente, la «limpieza» se predica de la fotografia y no del paisaje. Sin
vmbargo, una fotografia no pucde ser limpia si el paisaje Do s& ve
bien porque estd oscureciendo. No es que la limpieza del paisaje sea
fa misma limpicza que se exige a la fotografia, pues se puede hacer
una foto limpisima de un estercolero, pero si es cierto que en el
objeto fotografiado v en las circunstancias que Jo rodean tienen que
darse ciertas condiciones de claridad y nitidez que permitan que ia
fotografia lo refleje. Trasladando Ia metifora, lo que quiero ﬁ.mno: 25
que para que la teorfa kelseniana sea pura es preciso que el Derecho
sea lo suficientemente clare como para ser reproducido fimpiamente
por la teorfa, aunque pueda contener determinados puntos OscUTos
que también pucdan v deban ser reflejados por ella. Si acaso, el -
mite de la metéfora estd en que la teoria kelsenizna podria tener
incluse mayor capacidad de transfiguracién de la realidad que la fo-
tografia, de modo que es fa teoria la que purifica al Derecho al
«deseribirloy como tendencialmente claro, pleno v coherente.

Si se tienen en cuenta los fres cometidos de purificacidn,

et

gracién y ordenacién atribuidos por Bobbio a la Jurispru

fite-

&, 5C

verd en quéTSERTAT el SonRtepts T de Terackho bobbiano admite mas
unpureza en este Gltimo que el de Kelsen. En efecto, para el filgsofo

del Derecho d¢ Viena, en primer lugar, no cabe que la jurisprudencia
precise al Derecho porque aun cuando las normas juridicas sean im-
precisas e indeterminadas, es al fin y a Iz postre el ordenamiento
juridico en su dindmica v no la ciencia juridica quien se encay qi

de precisarlas y determinarias mediante las normas ——a la vez aplica-
tivas y creativas— de los Grganos inferiores del sistemma (117); por

impurs que ia de que el Perecho &5 puro, persc en todo cago u.m E.m.u&mmmmm
que Yo propongo se refiere a 1o gue hizo Kelsen ¥ noa lo que €1 dijo gue
creiz haber hecho. . )

(17 Cir. KErsew, H., Reine Rechislehre. Einleitung in die rechts-
wissenschaftliche Problematik, Wien, F. Deuticke, 1834, 3§ 33-38: hay mm.,me
duecidn cast., La teoria pure del Derecho. Infroduccion o o ﬁaozmsﬁ.ﬁrﬁa
cientifica del Derecho, Buenos Alres, Losada, 1941, 2. ed., México, Editora
Nacional, 1974 (en adelante citada como Reine-1934); Théorie Pure du
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eso en la teorfa pura el jurista tedrico po.tiene ninglin cometido in-
terpretativo de precisién de las normas: Kelsen ha mantenide sienn-
pre que, al ser la norma un marco abierto a varias posibilidades que
deben concretarse mediante otras normas inferiores, el jurista tedrico
no debe escoger entre una u otra interpretacidn, sino que ha de li-
mitarse a enumerar las varias posibles (118). Fn segundo lugar, o
ordenamiento juridico es para Kelsen formalmente completo al dar
siempre una respuesta, imperativa o permisiva, a cuslguier situacidn
acaecible; a esta solucidn llega negando la existencia de lagunas en
el ordenamiento juridico que no scan puramente ideoldpicas, v, en
cuanto tales, no descubribles por la jurisprudencia (119). Por fin,
para Kelsen es el ordenamiente juridico v no la teoria el que estd
ordenado jerdrquicamente, hasta el punto de gue puede rechazar la
posibilidad de que existan contradicciones que no puedan ser resuel

tas por medios internos al propic ordenamicnto (120). Es precisa-

.mente por las tres anteriores caracteristicas del ordenamiento _juridi-
‘¢o por lo gue Kelsen puede defender. que la ciencia juridica_debe

: limitarse a describir las normas juridicas mediante las Rechissdize,
- pues foda interpretacidn que exceda de tal descripcidn -deja-de- ser
cientifica para pasar a ‘ser politico-juridiea—{1213.

Toda esta concepcion de la ciencia jurfdica es franca y profunda-
mente diferente en el Bobbic de 1950, que parie de unos supuestos
episternolégicos distintos, fundados en la tendencia al rigor més_que
en la descriptividad, y, sobre todo, dé wr canicepio del Derecho_me-
nos formalizadd que el de Kelsen. $in perjuicio de volver mis tarde

Droif, Introduction ¢ lg science du droif, Neuchftel, Editions de lz Ba-
caonniére, 18953 X, §§ 2-6; hay irad. cast., Teoria pura del Derecho. Introdue-
cion a la ciencig del Berecho, Buenos Alres, Fudeba, 1980 (en adelante -
tada como Théorie Pure}, v Reine Rechtsiehre, Wien, Franz Deuticke,
1980, § 45; hay trad, cast., Teoria pura del Derecho, México, TN A M., 1379
{en adelante citada como Reine-1960).

€118} Cfr. Kersewn, H, Heine-1934, § 38; Théorie FPure, cap. X, § 5, v
Reine-1960, § 47,

(118 Cir. Kersen, ., Reine-1834, §§ 40-42: Ceneral Theory of Law and
State, Cambridge (Mass), Harvard University Press, 1845 1° parte, [X, F:
hay trad. cast., Teoris gerneral del Derecho y del Estodo, México, U N A M.,
1945 (en adelante citada come General Theorys, Théorie Pure, X, § 7, v
Reine-1860, § 35, g, gamma.

(203 Cifr, Kersen, H Reine-1334, § 31, h; Generval Theory, 1° parte,
XI, H; Théorie Pure, IX, § 5 h, v Reine-1960, § 34, e.

€121y Cfr. KErisenw, H., Reine-1934, § 11, b; General Theory, 1= parte,
I, D, a; Théorie Pure, 1, § 3, d; Reine-1960, § 18.
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von mayor extensidn sobre su concepto de Derecho (véase cap. 11T, .54
pura Bobbio, en primer lugar, el ordepamiento juridico puede ser im-

-

preciso y por eso fa ciencia juridica tiene la tavea de precisarlo me-

diante Ta determinacidn de los “signiticados “del Tefiguaje del Tegista-
dor (122Y7Fi segundo lugar, el lenguaje juridics puede no sé¥ com-

pleto y por eso_es completable por el lenguaje cientifico mediante el

uso de la analogia (123). Por fin, el Dérecho puede no estar orde-
o ¥ por esc diante

nado ¥ por eso es tarea de Ia ciencia juridica sistematizarlo m

férmulas conceptuales nuevas (124). Como corolario de 1o anterior,
no tisne nada de particular que Bobbio, al contrario que Kelsen, con-
cluya aceptando la existencia de lagunas v de antinomias en nmw o\aw,
namiento juridico (125}, De iodas formas, como se profundizard en
su momento, las diferencias entre Kelsen v Bobbio en esta materia
pueden ser todavia mds acentuadas si se considera que an:ﬁmm el
primero tiende a ver el Derecho, al menos en una parte sustancial de
sit tearfa, en su aspecte dindmico —como un conjunto de povmas,

legales v no legales, vistas en su sucesién temporal-—, Bobbio en

cambic parece presuponer mis bien una visidn mds estdtica del Dere-

e i NI

cho, tanto en el sentido de que privilegia las normas abstractas como

en el sentido de

e a3 oo 4 015 ok R T

ue lo contempla mediante un corte fransversal en.
smento en.cltiempo (véase infra, § 18). ,
La diferencia entre el descriptivismo kelsenianc y el constructi-
vismo bobbiano podria resumirse con un texto del mwo.ﬁmo Mﬂwmmn.ﬁ
aue permite también avanzar en el andlisis de ls metajurisprudencia

boabbiana:

La concepcidn sepdn la cual la interpretacién seria un co-
\ nocimiento del Derecho positivo, y, como tal, un procedimien-
to para exiraer nuevas normas de las ya vigentes, es el funda-
mento de ia Hamada «jurisprudencia conceptuale, que también
es rechazada por la Teoria pura del Derecho (126).

Sin que se pueda identificar la jurisprudencia conceptualista con
ia constructivista —pues como dije al principio del epigrafe, el con-

(1223  Cifr. “Sclenza del diritéo...” [1854-8], § &

€123} Cfr. ibidem, § i0.

(1243 Cfr. ibidem, § 1L ]

(125} Cfy, ibidem, pp. 56 ¥ $0-65 [1976-451, pp. 318 vy 323; trad. cast, pd-
ginas 194 » 187-190. .

(126 Krrsen, H. Reine-1934, § 38
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ceptualismo es una de lag manifestaciones del submodelo formalista
dentro_del modelo constructivista—, si puede tener interés contras.
tap en qué medida Bobbio, que indudablemente se adhiere al cons-
tructivismo, participa ademds de) submodelo formalista ¥, mis en
concreto, de los principios de la jurisprudencia de o@:nﬂuﬂ“m. En ge-
neral, n.o:ios@ tener en cuenta que la preocupacion bobbiana por
no duplicar el saber juridico le llevaba a asumir como valido el tipo
m.o estudio efectivamente realizado por los juristas. Por entonces, la
“encia juridica practicada en Halia seguia fundament “
fluencia _de fa escucla par 1, es _‘

. | fundamentalmente la_in-
e iela pandectista, es decir, précisimente, o método
g la jurisprudencia conceptual (127). La conclusion que se deduce

de [as _.mm.ma @wmawmmm anteriofes parece venir confirmada también por
) .m nmmmwmﬁmnam que Bobbio hacia de dos de las tres tareas propias
de Ia ciencia juridica. En Ia segunda fase, la fase de Ia integracion,
w.m.mwozmm completar el ordenamiento juridico mediante Ia m:,mm%wﬁm..
Lion extensiva —identificadsa con s analogia—, ¥ en la tercera fase
defendia Ia sistematizacién del lenguaje del legislador. Ambas tareas
pueden mn,_mﬂczmwmm estrechamente con la préctica conceptualista, que
crea ¥ sistematiza concepios mediante un mvmmm:mm ..vwommwo am“mwm[
»an_o: que en definitiva Funciona bajo los cénones del procedi-
mento de la analogia juridica: pues se cleva a categorfa general {por
cjemplo, la de negocio juridico} una serie de regulaciones que tienen
una supuesta naturaleza juridica comtn o similar (por ejemplo, el
confrato y el testamento) {128). o

. Ahora bien, seria hacer injusticia a la posicidn del Bobbio de 1950
mamwM.,Sww. que consagraba la tradicional jurisprudencia aosgwwammmmm
sin anadir dos importantes precisiones. En primer término, por muy

%MMW@V Om. Hﬁﬂmmrov ﬂmow“‘wwaw “Orientamenti della magistraturs e dells
i@ﬁxwﬂcm% M ME%E.SH@ politica del giurista-interprete”. en BA VYV, L'uso
2 . o iritta, I, Sistema giuridico ligi : ista cure
Piotre, ot & o, w.. ; -G & anaust moarxisld, a cura 4

et ar . oari, Laterza, 1873, pp. 63-78: tamhbis iri

ctatl, wsi. Studi di teorig e i ! dirittc Sologma. 1 Uﬂwﬁw? “Tora,

N Ml metateoria del %wﬁ@.. Bologna, 11 Mulino, 1574,
(228} Es wmas, se dirfa J i

| (B L 4 que cuando Bobbio habla de 1 i

i ] a de la fase de sistema-

nwﬂmmcwm m.mnm wm.mmmﬁmo mxmnwmﬁmswm en el métode de Ia memmvﬁmmamnmmﬁmm

ot wmmm.nmaﬂwnwwwmmﬁEm.mnmmm moderna ha dado sus primeros grandes Dasos

acis I a cleneia cuando, tal vesr inconscientemente, e ]

. :, . - Lt s iy ’ rpL
mmmmm wwaw:.m ﬁwammam@.mm la investigacién, se ha liberade de Ias @mﬁwmhwmww
A,.,‘:amﬁ,vl.mwwmm&swm wogwmmm.ﬂwm ¥ ha construide sobre las tradicionales nuevas
Eo,vw@n HMVW nuevas divisiones que respondian mejor a criteriocs sistemndticos
o pies del nuevo Derechio en formacidn” “Scienza del diritto..” [1950-

- . 59 T1976-453, p. 318; trad. cast. p. 196.) o
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madecvada que le pueda parecer a uno la jurisprudencia conceptual,
decir que es «tradicional» no es en principic una critica. Aungue se
pensara que la metodologia kelseniana supera a la metodologia tradi-
cional —y en el vaivén circular de metajurisprudencias no es facil de-
cir quién supera y qué es lo superado—, Io cieric es que la propuesta
de Kelsent se ha quedado en propuesta y eso mismo es una razda de
peso para estimar el comedimiento de Bobbio en ne separarse dema
siado del quehacer efectivo de los juristas. En segundo término —y
esto me parece inds asentado y de mayor fuste——, Bobbio no se iden-
tificd tanto con la jurisprudencia conceptual como puede dar a en-
tender lo dicho hasta ahora. Cuando hablaba de la fase de la purifi-

cacion del lenguaje juridico —que en definitiva se refiere al prob]
de la interpretacidn tedrica—, hacia observaciones que no siempre tie-

nen en cuenia los jurisias practicanies de la dogmdtica concepiualista;
a partir de 12 idea de gue el lenguaje juridico.es convencional, Bobhio

denunciaba justamenic la frecuente ontologizacidn v esencializacion de
los conceptos en las dispuias entre jurisias para proponer una «revi-
sién critica del concepto de interpretacidns basada en la conciencia
de gue interpretar no ¢s mds que trasladar un lenguaje a otro y no
acceder a un misterioso espiritu, voluntad o intencidn del legisla-
dor (129). Si puede hablarse de espfritus, voluntades e intencienes,
éstas no residirian en el dios interpretado, sino en el sacerdote que
interpreta, de modo qgue si el conceptualismo se hubiera aplicado (o se
aplicase} ef cuento no sé si sobreviria incdlume.

Asi pues, con las anteriores precisiones puede concluirse que, den-
tre del marco de una aceptacidn de partida de la jurisprudencia real

sima

mente practicada —de cardcier constructivista y formalista-concep.

tyal—, ol andlisis y, la_propuesta. bobbiana.de-1950 contenia ademas

clementos renovadores que iban mds alld de la mera consagracian de

— S R 4 45 -

la_metodologia establécida. Como ya se avanzd, la metodologia que

Bobbio deliéHde 8 este momento tiene cardcter prescriptive no sélo
en el sentido mas débil de que proponia que 10s juristas debfan hacer
lo que ya haclan de hecho, sino también en el sentido mds fuerte de
que les incitaba a una mayor conseiencia de los limites de su trabajo.
Esos Himites estaban en ¢f peligro de esencializar Ios conceptos v, como
consecuencia de ello, de enzarzarse en disputas verbales que si no son
estériles tienden a estar ayunas de los hechos y fines que preceden a

(128} Cfr. ibidem, pp. 47-49, 308-310 y 188-190, respectivamente.
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Ia mera légica (130). De aceptarse tales Ifmites es f4ej] concluir que
la jurisprudencia conceptualista ha de derivar hacia un manejo de
los conceptos que, invirtiendo el camino tradicional, comienza a so-
meter la forma a Ia sustancia. Llegados a este punto, las puntualiza-

grafe sobre qué tipo de jurisprudencia constructivista ha propuesto.
A pesar de su adscripeidn genérica al conceptualismo en los escritos
de 1950, si se tomaban en serio tales puntualizaciones, Ia jurispruden-
cia formalista habia de quedar socavada en sus cimientos para dar
paso a una jurisprudencia sustancialista,

1.2, CONSTRUCTIVIS MO SUSTANCIALISTA FRENTE A
CONSTRUCTIVISMO FORMALISTA

Bobbio no se ha ocupado nunca extenss ¥y espectficamente del
tema y eso hace que las referencias que pueden encontrarse en sus
escritos sean a veces fluctuantes y siempre algo vagas. Sin embargo,
os obiter dicta no ¢ recen de interés cuando no se dicen esporddica-
merite’ e ¢ontexios COnECTetos, SinG Gue g6 ‘repiten hasta revelar una
tendencia mds o menos CEpresa pero fal vez profunds. Pues bien, con
Ia salvedad de que en un terrenc como ésie quien interpreta puede
tender a privilegiar su Propia cosecha en detrimento de la del inter-
pretado, la tendencia que me parece dominante en la obra de Babbio
se inclina mas hacia el sustancialismo que hacia el formalismo juris-
prudencial. Al lado de varias declaraciones descriptivas y, por fanto,
no comprometidas (131), puede aducirse GUe va en una recensidn de
1952 alababa Bobbio la actitud «justamente polémica» del autor del
iibro contra «la artificiosidad constructiva del formalismo abstracto
de la doctrina tradicional» {132}, Eg mis, en el articulo de 1954 de-

{130 Cir. ibidem, wp. 50-53, 311-313 ¥ 180-142, respeciivamente.

(131} “Due teorie generali del diritto in lingua francese” [1954-107: aho-
ra, por donde cito, en Studi sulla... [1955-27, p. 118; “Sul formalisme gluri-
dico™ [1958-i21; ahora, por donde cito, en Glusnaturalismo, .. [1965-21, p&-
Zinas 94-85; trad, cast, pp, 27-28, ¥ “Trends in Italian Tegal Theory™
P1959-61: ahora, por donde cito, come “Sltuszioni e orientamenti”, en ius.-
naturalismo [165-21, pp. 20.33.

<132} Ree. a Aco, Roberto, Scienza giuridica e diritta tnternaziongle
F1852-177, p. 480,
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dicado a la teoria pura del Derecho respondia a las mn:m.momcnwm “Q.a
formalismo a Kelsen diciendo que «es en el trabajo .mmmﬁ:é.n_mm if-
irprete donde el jurista entra en contaceo con la R&m@mm mcﬁm_. sub-
vacente a las normas» (133). En un articalo de tres afios después en-
salzaba la influencia del historicismo italiano frente al

peligro del formalismo, para el que, mmwm:.m.&m la norma Em.&am
de la historia que la produjo y de la sociedad qgue wwmwwmm el
trabajo del jurista se reduce a la elaboracidn de nw.ﬁmwmo:mm for-
males y al intento desesperado de recabar la solucién del caso
controvertido por deduccidén de principios en vez de a través
de la investigacion de fa realidad social, de moaﬁm Ewwmm.\mm
consideracidn de la interpretacidn juridica como investigacién
16gica mds que histdrica o socioldgica (134).

En fin, en 1967, diez afios después, todavia segufa afirmando en
un sentido semejante gue

el jurista no puede olvidar, so pena de caer en el més arido ver
balismo, {a materiz bruta de Ja que toda norma se deriva, esto
es, metdforas aparte, los intereses individuales v colectivos cuyo
equilibrio constituye el fin primordial de un ordenamiento ju-
ridico {1353,

No debe pensarse que las afirmaciones miwioﬁm.mﬁmmmﬁ un ta-
jante cambio de ruta respecto al modelo constructivista &msmmzmmm&,
dencia. Es verdad que Bobbio ha tomado en alguna ocasitn m_ ter-
mino «formalismo» en un sentido muy amplio, hasta lHegar prictica-
mente a la autocritica, como ocurrfa en un discurso sobre Calaman-
drei leido en 1957:

* i S1FTe] itici™ -153; ahora, por donde cito,
(133) Lz teoris pura e i suci eritici” [1854 : s £
en Studi sulle.., (185521, p. 97 trad. cast., p. .Mwm“ gue Iz defensa WOUgme
de Kelsen fuera bastante mas lejos que el mismo Mﬁ&mwﬁ —-pues, now,ﬁo,w e
dicho antes, no parece exacto decir gue “de ninguna afirmacidn de Ke sen
se puede recabar la fesis de gue la teoria ﬁﬁnm.mmm Umaw%o Eﬁ&ﬁwm 1a in-
vestigarvidn interpretativa” (idem)-— no hace sino confirmar la diferencia
enire las dos metodologias. . , ]
zﬁw.ﬁ “La filosofia del diritte in Ifalis™ [1057-41: zhora, por donde cito,
en Giusnaturalismo... [1965-21, p. 68. ) )
(135} “Essere e dover essers..” [1867-21: shora, por donde cito, en Studi
per... [18970-11, p. 153; hay trad. cast, p. 210
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Aun dando una importanie vy original contribucidn a Ia
construccidn  sistemdrtica, Calamandrei no se dejé enredar en
fas seducciones del formalismo: y €ste es, quizd, un rasgo ca-
racterfstico de los mayores representantes de la segunda gene
racidn y debe ir en su honor. Los excesos del formalismo, si
acaso, son propios de la tercera generacién, a la que ¥o mismo
pertenezeo, de los kelsenianos, como se solfa decir, aungtc bien
pensado muchos son ahora formalistas arrepentidos (136).

Sin embargo, no pienso que Bobbio esté entre los arrepentidos por-
que si se diferencia entre distintos significados de «formalismos no
parece haber contradiccién alguna en su postura., £l mismo, en un
articulo cercanisimo al discurso anterior, distinguia perfectamente en-
tre el formalismo cientifico-juridico, gue defendia por ser propio «de
toda investigacidn que se presente como ciencia rigurosa, independien-
temente de la naturaleza de su obijetos (137), v el formalismo en la
inferpretacion de contenidos, respecio del que no tomaba partido en
osta ocasidn porque, decia, tanto la jurisprudencia formalista como la
ne formalisia (historicistas, teleclogistas...) serian «legitimas segin el
fin que se quicra obteners (138). Pues bien, y ya concluyendo, era
claro alli que en o que respecta al formalismo cientifico Bobbio esia-
ba defendiends un modelo constructivista, pues afirmaba que la tarea
de la dogmadtica juridica «no es la explicacién, propia de las ciencias
naturales, sino la construccion, y en dltima instancia, el sisteras {139).
Al lado de ello, en otros escritos, como he destacado, ha temado par-
tido por una interpretacion jurisprudencial no formalista. No hay
incompatibilidad entre ambas posturas. Claro que con las escasas re-
ferencias que Bobbio ha hecho a este dltimo tema os mucho mis di-
ficil saber qué tipo concreto de metodologia sustancialista ha tenido
en mente. Lo més que me atreverfa 2 decir, excluyendo el tipo deon-
tolégico de cardeter iusnaturalista, es que probablemente ha pensado
en una metodologia de tipo finalista ampliamente entendida.

(1363 “Ricordo di Piero Calamandrei” [1858-61; ahora, por donde oito,
en Italie civile [1964-11, pp. 245.246.

(137} “Sul formalismo gluridics” 11958-12}; ahora, por donde cits, en
Giusnaturalismao, . £1965.21, p. 190; trad cast., p, 34

{1383 Ibidem, p. 85; trad. cast,, p. 28,

(139)  Ibidem, p. 100; trad. cast, p. 23 (advieric en este cazo gue el
subrayado es de Bobbio),

186

CAPITULD 111

LA TEORIA GENERAL DEL DERECHO

Cuando en el prélogo de la edicidn espafiola de un conjunto de
vstudios jurfdicos suyos Bobbio declaraba su deuda de gratitud con
Kelsen, estaba pensande probablemente en la ieoria general del De-
recho, tanto en ¢l aspecto metodoldgico como en el propiamente ted-
rico. Allf decfa que debe a Kelsen,

aparte del planteamiento general de mis estudios, la seleccitn
de algunos temas v un cierto modo distanciado y desapasionado
(al menos, me ilusione con que es asi) de plantear los proble-
mas incluso alli donde Ias soluciones son distintas (1.

Quizd el mayor problema interpretativo que se presenta al enfren-
tarse con la teorfa general del Derecho bobbiana es precisamente fa
determinacién de la influencia efectiva en ella de ta obra de Kelsen,
¥ ello porque, aparte del planteamiento general, de s seleccién de
temas y del modoe de tratarios —que son aspectos predominantemente
metatedricos en los que s existe una gran congenialidad entre ia apro-
ximacién de Kelsen y la de Bobbio—, las scluciones dadas por Bobbio
a los temas mds importantes de Ia teoria general del Derecho disien-
ten de la teorfa pura del Derecho en puntos que me parecen nucleares,
Is clare que un tema apreciative como el de establecr hasta qué punto
un autor se encuenira dentro de la linea de pensamientio abierta por
wtro no puede resolverse como si de operaciones de suma ¥ resta se

(1} *Prélogo a la cdicidn espafiola”, en Contribucidn a 1o feoria del De-
recho [1880-13, p. 12
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