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Durante los ultimos afios, hemos asistido a
una sucesién de cambios en el &mbito juridico de
cardcter no solo estructural sino también
doctrinal. Unos cambios que han orientado una
vision y una voluntad de repensar de modo critico
el alcance del positivismo juridico en la
aplicacion del Derecho. Todas ellas son
cuestiones 0  discusiones  abiertas  que
efectivamente han sido y son objeto de especial
interés por el conjunto de corrientes doctrinales y
analiticas del Derecho. Desde como hallar el
fundamento de validez de la decisién judicial o
cuél es el papel de los valores en la aplicacion del
Derecho hasta como cuestionar la caracterizacion
de las tesis neoconstitucionalistas. Estos son
algunos de los principales puntos de encuentro y
desencuentro recogidos en el libro Positivismo
juridico y neoconstitucionalismo. Con el firme
propdsito de dar respuesta y retomar el tema, la
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obra se estructura habilmente en dos blogques que
se desarrollan al hilo de dos contribuciones del
Prof. Dr. Paolo Comanducci. Ambas son de
tematicas conexas o afines y aspiran a reformular
nuevas  tesis sobre la  determinacion,
interpretacion y aplicacion del Derecho desde una
base critica con el positivismo juridico y el
neoconstitucionalismo.

Las dos contribuciones son objeto de
comentario y concrecion por la Profa. Dra.
Ahumada y el Prof. Dr. Gonzalez Lagier, desde
dos vertientes disciplinarias, con el fin de matizar
la significacion de tales cambios en el paradigma
juridico y en los postulados de la teoria del
derecho de la nueva era. Sin duda, una férmula
expositiva equilibrada que permite
contraargumentar los principales postulados de
Comanducci sobre la justificacion practica de la
motivacion judicial. Una aportacién conceptual
que ha contribuido notoriamente en la
identificacion y caracterizacion del Derecho
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gracias al andlisis metatedrico de las formas del
neoconstitucionalismo y del positivismo juridico.
De ahi, se deriva un doble objetivo, trazar los
perfiles que se consideran mas adecuados de la
concepcion de Comanducci y desarrollar en
sintonia con la reconstruccion de los mismos una
critica respecto a este patron.

En “Algunos problemas conceptuales
relativos a la aplicacion del Derecho”, Paolo
Comanducci lleva a cabo un andlisis preciso y
claro de algunas dificultades conceptuales que
plantea la reconstruccion tedrica del proceso de

aplicacion  del  Derecho. Su  estrategia
argumentativa parte de ciertas premisas
caracteristicas del positivismo  juridico

normativista que ponen de relieve las limitaciones
de las tesis realistas y escépticas ante la dificil
solucion de los  principales  problemas
conceptuales del Derecho. Basicamente, son tres
las premisas que formula y que apoyan igual
nimero de conclusiones sobre el caracter
vinculante de las normas y la validez de la
decision judicial. En sintesis, sostiene que la
motivacion judicial es esencialmente un tipo de
justificacién practica pese a algunos extremos
teoricos. El grado de correccion de la misma
exige una argumentacién deductiva cuya premisa
mayor es la norma aplicable que debe
interpretarse como valida y la menor la
descripcion de los hechos.

De este modo, la interpretacion de la
norma aplicable tiene una doble dimension para
Comanducci, externa e interna, para justificar el
acto de decidir avalado por una norma superior y
el resultado de la decision. Si bien, la posicion del
positivismo  juridico normativista sobre el
problema de la individualizacién de la norma que
justifica la decision judicial no es abiertamente
criticada por el autor, si  presenta
esquematicamente  ciertos  problemas  que
advierten de la necesidad de cambiar la definicion
de la norma externamente aplicable. En definitiva,
pone el énfasis en la problematica de la nocion de
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aplicabilidad  externa, en  particular la
fundamentacion de las normas dltimas del sistema
juridico actual ya apuntada por Hart y Kelsen. En
cambio, opta por problematizar la aplicabilidad
interna, esto es la nocion de norma, apostando por
la tesis hartiana de que las normas son aplicables
solo desde un punto de vita interno del juez y no
en base a metacriterios provistos por el derecho y
la cultura juridica. Asi, de acuerdo con
Comanducci, el fundamento de la validez de la
decision judicial, es otro de los puntos débiles del
positivismo juridico normativista clasico en
cuanto se concibe el silogismo como forma de
reconstruir la justificacion de las decisiones
judiciales. Para ello, retoma las tesis de
Caracciolo y Kelsen sobre la validez de la norma
individual, esto es la conjuncion del criterio de
deducibilidad y legalidad o en otras palabras de
derivacion estatica y dinamica. Si bien, se
cuestiona la necesidad y suficiencia de ambos
criterios, se decanta en Ultima instancia por avalar
que la decision judicial entendida como resultado,
estard justificada si la premisa factica es
verdadera, pero en su justificacion como acto
basta con que los hechos descritos en ella estén
probados. En definitiva, otorga al criterio de
deducibilidad un rol relevante como forma de
control de la motivacion en el derecho cuando
exige justificar la interpretacion de la formulacion
normativa y no de la norma.

La admisibilidad de las conclusiones
aportadas por Paolo Comanducci sobre la
aplicacion del Derecho es contrastada en Sobre el
papel de los valores en la aplicacion del Derecho
por Gonzélez Lagier desde una concepcion
alternativa. Una concepciéon que trata de dar
cuenta de la omision que el teorico italiano hace
respecto al papel de los valores en la aplicacién
del Derecho. Discrepa en las conexiones entre las
premisas y conclusiones de la tesis de
Comanducci en la medida en que deja sin caracter
autoritativo al Derecho debilitando asi la
vinculacion de los jueces a la ley. La clave del
desencuentro radica no por la negacion de que el
razonamiento del juez puede reconstituir la
deduccién como condicién necesaria para Ssu
justificacion, sino mas bien en que el problema
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central de la justificacion de la decision judicial
trae causa de la correccion de las premisas usadas.
El autor recalca la complejidad del proceso de
identificacion de las normas aplicables, aceptando
una concepcion del Derecho que presta atencion
no solo a la dimension directiva de las normas
sino en el reconocimiento y la relevancia de otros
elementos. Esto es, las razones subyacentes a las
normas, practicas y convenciones interpretativas.
Por ello, sugiere tres modificaciones en el
esquema analizado por Comanducci para ofrecer
asi una descripcion ciertamente mas ajustada del
proceso de aplicabilidad interna o externa del
Derecho.

La primera postula aceptar como parte del
Derecho, las convenciones y  practicas
interpretativas, para paliar asi las consecuencias
negativas de la distincién entre formulacion
normativa y norma sostenida por Comanducci.
La segunda critica versa sobre aquella nocion de
aplicabilidad externa que ignore la existencia de
convenciones sobre la obligatoriedad de aplicar
las normas juridicas. En cambio, la tercera, invita
a tener en cuenta la relevancia de los factores
axioldgicos para la aplicaciébn del Derecho
atendiendo al balance de razones subyacentes a la
misma, pues son condicién necesaria de la
identificacion del Derecho y la justificacion de la
aplicacion de la regla al caso concreto. Y,
respecto a la premisa factica, sugiere como
corolario una revisién de los elementos de prueba
de la tesis de Comanducci para concluir que la
construccion de los conceptos de intencién,
accion, casualidad, que los juristas usan para
interpretar los hechos, se debe regir  por
condiciones de  adecuacion  natural vy
convencional.

En “Constitucionalizacion y
Neoconstitucionalismo”, Comanducci disecciona
criticamente las premisas y los presupuestos
derivados de la construccion del
neoconstitucionalismo, como  variante 0
desarrollo del constitucionalismo. Una revision
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que retoma la division tripartita de tesis
neoconstitucionalistas que Comanducci vya
apuntaba en Formas de (ne)constitucionalismo un
anlisis metatedrico® entre tedrico, ideolégico y
metodologico. De este modo, pone de relieve que
las diferencias respecto al constitucionalismo se
deben mas a la pérdida de ciertos rasgos
caracteristicos de este dltimo que por la
adquisicion de unos nuevos. Caracteristicas tales
como el reconocimiento de un amplio espacio a la
ley, la repercusion de ciertas reglas de
interpretacion de las normas juridicas o los limites
de la funcion de juzgar. Mas bien, esta
caracterizacion subraya su critica a la
construccion 'y justificacion de un tipo de
Constitucion “invasiva” que dirige y orienta en
todo momento la actuacién de los poderes y
politicas publicas.

Obviamente, cabe destacar la proyeccion
actual de las consideraciones criticas apuntadas
sobre los tres tipos de neoconstitucionalismo. Asi,
respecto a la  teoria  del derecho
neoconstitucionalista que equipara al positivismo
juridico, discrepa sobre las variantes del
neoconstitucionalismo teérico de Ferrajoli o de
Zagrebelsky que ofrecen a juicio del autor una
controvertida reconstruccion del estatus y de las
tareas de la teoria del derecho. El argumento que
discute de la tesis de Ferrajoli es el de haber
asignado un rol normativo a la ciencia juridica
con una referencia ambigua a la teoria del derecho
y a la dogmatica juridica. En cambio, su
desencuentro con Zagrebelsky se debe a la
exigencia de un acercamiento metodoldgico
interno con el Derecho distinto del que resulta
operativo para otras practicas sociales en la
medida en que no aporta una teoria del derecho
satisfactoria. En un segundo plano de la tipologia
del  neoconstitucionalismo, su  dimension
ideoldgica, se adhiere a la discusion abierta por
Nino o Bobbio frente al positivismo ideoldgico.
Simplemente se cifie a argumentar la peligrosidad
de la reduccion del grado de certeza del derecho

! Comanducci, P.: “Formas de( ne)constitucionalismo
un analisis metatedrico”, Isonomia, 16, 2002, pp. 89-
112
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derivada de la técnica de ponderacion de los
principios constitucionales y de la interpretacion
moral de la Constitucion. Comanducci cuestiona
abiertamente que en realidad el objetivo de la
creacion, la configuracion y ponderacion de los
principios sea perseguir el valor de la certeza del
derecho apuntado por Dworkin. Mas bien
concluye que la confluencia de objetivos, aun no
siendo igual o mayormente recomendables, tiende
a la hetero y/o la autoatribucion a los jueces de
una parte del poder normativo. En otra sede de
discusién, el neoconstitucionalismo metodoldgico
le permite reafirmar la tesis de la no conexién
justificante entre derecho y moral en cuanto la
tesis neoconstitucionalista justifica la decision
judicial en una norma moral. A tal proposito,
sugiere un cuadro de soluciones objetivistas y
subjetivistas que hacen referencia a una moral
critica, individual y positiva. En su conjunto, tales
soluciones no estdn exentas de problemas
ontoldgicos y epistemoldgicos que reducen su
alcance por las ya bien conocidas objeciones de
Hart sobre las relaciones entre derecho y moral.

El nacleo del trabajo de Comanducci, en
mi  opinién, lo constituye una original
presentacion que guia al lector por las
perspectivas del neoconstitucionalismo
contemporaneo Yy los perfiles de dicha concepcion
compatibles o contrapuestos al positivismo
juridico. Para el autor, bajo la doctrina del
neoconstitucionalismo se esconde una falsa
promesa de derecho mejor 0 mas justo, incluso
inconsistente si se acepta el nuevo protagonismo
de los jueces y la doctrina. Una inconsistencia que
radica en cuestiones terminolégicas que inducen a
equivocos por referirse de manera genérica a un
“tipo” de constitucionalismo contemporaneo con
contornos indefinidos. Es mas, la reconstruccion
de los referentes del neoconstitucionalismo que
lleva a cabo, al margen del debate doctrinal, no
aporta el pretendido  contraste  entre
neoconstitucionalismo y constitucionalismo ni va
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mas alla de una discusion en clave de teoria o
filosofia del derecho.

Desde la perspectiva o enfoque del
derecho constitucional, en Neoconstitucionalsimo
y Constitucionalismo, M? Angeles Ahumada
complementa con claridad algunos problemas
destacados por Comanducci en su descripcion y
critica de la triparticion del
neoconstitucionalismo. Un plano de discusion
interdisciplinar que evidencia la compleja
categorizacion  de  las  acepciones  de
constitucionalismo 'y  su contraste 0
contraposicion desde esta perspectiva. Un topico
de discusion de la teoria constitucional de largo
alcance como los métodos de la interpretacion
constitucional, el alcance de la garantia
constitucional de los derechos fundamentales o la
relacion entre jurisdiccién constitucional y
democracia. En todo caso, la identificacion del
neoconstitucionalismo tedrico como nueva teoria
del derecho, segln la autora es una introduccion
sugerente y eficaz para el planteamiento de una
variedad de cuestiones importantes sobre un
nuevo paradigma juridico de dificil encuadre. Un
planteamiento que se caracteriza por una
progresiva  descodificacion, el avance del
federalismo y la proliferacion de focos
normativos y la integracion de los Estados en
organizaciones supraestatales.

Otro desencuentro conceptual, en cuanto a
sus implicaciones constitucionales, es la
referencia al neoconstitucionalismo ideoldgico
como la doctrina que respalda el modelo de
Estado constitucional del constitucionalismo
democratico. Aunque, advierte que el éxito del
proyecto del constitucionalismo escrito como
instrumento de control del poder o la importancia
de los derechos humanos no es suficiente para
eliminar la probleméatica de legitimidad del
constitucionalismo democréatico. Y, a la par,
realiza un breve comentario sobre el trasfondo del
neoconstitucionalismo metodoldgico por ser un
recurso no necesario pero habitual de la conexion
entre el constitucionalismo e iusnaturalismo. Al
respecto cierra su contribucion poniendo en duda
si la idea del origen del impulso codificador sea la
posibilidad de configurar y disefiar el gobierno

162



CEFD

del “bien comun”. Asi niega que sea la
localizacion en la Constitucion aquello que
convertiria determinadas reglas o principios
fundamentales y no simplemente los fines
definidos por la comunidad politica.

Podemos concluir que nos encontramos
ante un libro excelente, bien construido y
riguroso, con una composicion en capitulos pares
que recoge de forma coherente los argumentos e
ideas mas importantes. Un repertorio esquematico
de referencias juridicas y de tesis compartidas o
no por los autores que logran si cabe mas
enfatizar los encuentros y desencuentros
existentes en una discusion iusfiloséfica todavia
abierta e inconclusa. En definitiva, se puede
considerar muy acertada la estructura y seleccion
de dimensiones de analisis intra e interdisciplinar
que le confieren un caracter de lectura bésica y
altamente recomendable para abordar la materia.
No en vano, desde la originalidad expositiva y el
rigor  cientifico, Positivismo  juridico 'y
neoconstitucionalismo  permite redefinir las
implicaciones del neoconstitucionalismo y el
positivismo juridico en la aplicacion del Derecho
precisamente cuando nos encontramos ante un
panorama juridico actualmente in translation.
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