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COMANDUCCI SOBRE LOS PROBLEMAS
DE LAS PROPUESTAS NEOCONSTITUCIONALISTAS"

Marcela CHAHUAN ZEDAN

Hace algunos anos, Paolo Comanducci identificé varios tipos de neocons-
titucionalismo presentes en el discurso de algunos juristas, tales como las
propuestas de Alexy, Dworkin, y Zagrebelsky." Sobre la base del modelo de
Bobbio para dar cuenta de distintos aspectos del positivismo juridico,? Co-
manducci distingue entre: (i) neoconstitucionalismo teérico, (ii) neoconstitu-

Agradezco a Federico Arena, Edith Cuautle, Pablo Navarro y Alberto Puppo por ha-
berme invitado a participar y por haber coordinado esta publicaciéon en homenaje a Paolo
Comanducci. Y por cierto, a Comanducci por su prolifera y valiosa contribucion a la teoria
del derecho, que en mis aprendizajes ha sido muy significativa. Agradezco también a Paolo
Comanducci la generosidad y claridad con la que aborda argumentos y debates académicos,
y por supuesto, por la hospitalidad que lo caracteriza y que atesoramos quienes hemos sido
acogidos en el Istituto Tarello per la Filosofia del Diritto.

' Comanducci, Paolo, “Formas de (nco)constitucionalismo: un anélisis metateorico”,

Isonomia, nim. 16, México, 2002, pp. 89-112; Constitucién y teoria del derecho, México, Fonta-
mara, 2007, pp. 73-92; “Constitucionalizaciéon y neoconstitucionalismo”, en Comanducci,
Paolo; Ahumada Ruiz, Marian y Gonzalez Lagier, Daniel, Positivismo y neoconstitucionalismo,
Madrid, Fundaciéon Coloquio Juridico Europeo, 2009, pp. 85-122; Estudios sobre Constitucion y
derechos_fundamentales, México, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Queréta-
ro, 2016, pp. 42-58. Sussana Pozzolo, Paolo Comanducci y Mauricio Barberis introdujeron
el termino “neoconstitucionalismo” para identificar algunas propuestas que comparten el
rechazo a la teoria y metodologia positivista. Al respecto, pueden verse también Pozzolo,
Sussana, “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional”, Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, nam. 21, 1998, pp. 339-353; Neoconstitucionalismo,
derecho y derechos, Lima, Palestra, 2011; “Apuntes sobre «neoconstitucionalismo»”, en Fabra
Zamora, Jorge Luis y Ntfiez Vaquero, Alvaro. (eds.), Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho,
México, UNAM, 2015, vol. I. pp. 363-405.; Barberis, Mauro, “Neoconstitucionalismo, de-
mocracia e imperialismo de la moral”, en Carbonell, M. (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Ma-
drid, Trotta, 2003, pp. 259-278; La heterogeneidad del bien. Tres ensayos sobre el pluralismo ético,
México, Fontamara, 2006.

2 Bobbio, Norberto, £l problema del positivismo juridico, México, Fontamara, 1991, cap. II.
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cionalismo metodolégico, y (iii) neoconstitucionalismo ideolégico. A grandes
rasgos, los caracteriza de la siguiente manera:

(1) £ neoconstitucionalismo tedrico busca describir un fenémeno; los procesos
de constitucionalizacién de los sistemas juridicos contemporaneos, subra-
yando la positivizacién de un catalogo de derechos fundamentales, asi como
el caracter rigido de las constituciones, y la idea de que estas no solo con-
tienen reglas sino, sobre todo, principios de justicia que se identifican y se
aplican de una manera distinta a las reglas. La identificaciéon de principios
se lleva a cabo mediante un razonamiento moral, y se aplican realizando
juicios de ponderacion en los que debe considerarse el ‘peso relativo’ que
cada principio tiene en cada caso. Se sostiene, ademas, la tesis de la especi-
ficidad de las actividades de interpretaciéon y aplicacion de la constitucion,
en relacion con la interpretacion y aplicacion de la ley.

Segin Comanducci, al interior de las teorias neoconstitucionalistas
pueden detectarse dos tendencias contrapuestas. Una de éstas se considera
una continuacién de las teorias iuspositivistas, pero se sostiene que la mo-
dificacién de la estructura de los sistemas juridicos contemporancos (debi-
do a los procesos de constitucionalizacion en el sentido antes mencionado)
requieren que las teorias positivistas incorporen las tesis sostenidas por el
neoconstitucionalismo.? La otra tendencia que Comanducci identifica es
aquella que plantea que el iuspositivismo es una teoria inadecuada para
describir a los denominados “estados constitucionales”, atacando las tesis
centrales del positivismo decimonoénico (estatismo, legicentrismo, formalis-
mo interpretativo).

3 Sobre la relacién entre neoconstitucionalismo y positivismo existe abundante literatu-
ra, a modo de ejemplo cito las siguientes: Pozzolo, Susanna, Neocostituzionalismo e positivismo
guunidico, Turin, Giappichelli, 2001; Mazzarese, Tecla, Neocostituzionalismo e tutela (sovra)nazio-
nale dev diritti_fondamentali, Turin, Giappichelli, 2002; Barberis, Mauro, “El neoconstitucio-
nalismo. Third Theory of Law”, en Pozzolo, Susanna (ed.), Neoconstitucionalismo y positivismo
Juridico, Lima, Palestra, 2011, pp. 249-269; Pino, Giorgio, “T'he Place of Legal Positivism
in Contemporary Constitutional States”, Law and Philosophy, Amsterdam, vol. 18, 1999, pp.
513-536; dem, “Principios, ponderacién, y la separacién entre derecho y moral. Sobre el
neoconstitucionalismo vy sus criticos”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, nam.
34, 2011, pp. 201-228; Pricto, Luis, Constitucionalismo y positivismo, 2a. ed., México, Fontama-
ra, 1999. Moreso es de los autores que cree que el positivismo y el neoconstitucionalismo
(al menos, el neoconstitucionalismo tedrico) pueden ser teorias compatibles. Moreso, José
Juan, “In difesa del positivismo giuridico inclusivo”, Ars Interpretandi, 2001, pp. 335-365; idem,
“Comanducci sobre neoconstitucionalismo”, Isonomia, México, nam. 19, 2003; idem, “Ethica
more iuridico incorporata”, en Scamardella, Francesca y Luque Sanchez, Pau, Gli argomenti
del costituzionalismo, Napoli, Editoriale Scientifica, 2009, pp. 51-84.

% En un sentido similar, Ratti, Giovanni, “Neoconstitucionalismo negativo y neoconsti-
tucionalismo positivo”, fus Humani. Revista de Derecho, Quito, vol. 4, 2014/2015, pp. 227-261.
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(1) El neoconstitucionalismo ideoldgico no solo aspira a describir los proce-
sos de constitucionalizacion del derecho y el papel que desempena el texto
constitucional en algunos Estados contemporaneos. Sino que promueve una
serie de propuestas normativas atenientes a los modelos constitucionales,
las técnicas de interpretaciéon constitucional, asi como la ampliaciéon de los
poderes de los jueces constitucionales. Se valora positivamente y se subraya
la exigencia de mecanismos institucionales en la defensa de derechos fun-
damentales, especialmente la exigencia de que el legislador y los 6rganos
aplicadores del derecho guien sus actividades hacia la garantia de los dere-
chos previstos en la constituciéon. Comanducci también caracteriza al neo-
constitucionalismo ideolégico en un sentido diferente; aquel que defiende
la obligacion moral de obedecer las constituciones protectoras de derechos
y las demas normas que se ajusten a la constitucién. En este Gltimo sen-
tido, el neoconstitucionalismo parece acercarse al positivismo ideoldgico;
sin embargo, hay diferencias. El deber moral de obediencia del positivismo
ideolodgico no se funda en el contenido del derecho (sino del hecho de que
sea derecho positivo, es decir, formulado por autoridades competentes®).
En el neoconstitucionalismo (entendido como una variante contemporanea
del iusnaturalismo) la obligaciéon moral de obediencia al derecho se debe
a su contenido. Estd moralmente justificada, se argumenta, la obediencia a
las normas y principios de los Estados constitucionales y democraticos de
derechos. Las normas o principios a los que se debe obediencia no son ne-
cesariamente aquellos identificados al modo positivista, sino que son, prin-
cipalmente, los principios de justicia identificados mediante razonamientos
morales.

(ii1) £l neoconstitucionalismo metodoldgico afirma la conexion entre el dere-
cho y la moral, mediante principios de justicia que tienen su fuente en la
moral y operan como puente entre ésta y el derecho. Se opone asi a la tesis
conceptual o metodologica del positivismo de la no conexién necesaria en-
tre derecho y moral.®

% Comanducci distingue entre distintos tipos de positivismo idcolégico, y revisa las dife-

rencias y debates con el neoconstitucionalismo ideolégico. Véase Comanducci, Paolo, Estu-
dios sobre constitucion..., cit., pp. 46-52.

% Asi como Bobbio sostiene la prioridad conceptual del positivismo metodoldgico y que
todo positivista, para ser identificado como tal, sostiene la tesis base de la separacién concep-
tual entre derecho y moral, jtodo neoconstitucionalistas sostiene la tesis de la conexién entre
derecho y moral a través de principios de justicia? Comanducci sostiene que no. Afirma que
el centro o lo que conecta a estas propuestas es la relevancia que se atribuye al objeto de la
teoria, ideologia o metodologia neoconstitucionalista, esto es, el Estado constitucional de
derecho. Por ello afirma que, si bien Ferrajoli no defiende al neoconstitucionalismo metodo-
logico, sostiene una teoria neoconstitucionalista. Comanducci, Paolo, Apuntes sobre la teoria del
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La distincién entre diversas variantes o aspectos del neoconstitucionalismo
permite a Comanducci articular sus criticas. Las objeciones al neoconstitu-
cionalismo teérico estan dirigidas, principalmente, al rol que los neocons-
titucionalistas (alude especialmente a Ferrajoli” y Zagrebelsky) atribuyen a la
ciencia juridica, esto es, una tarea normativa. Esto para Comanducci resulta
inaceptable. Ferrajoli® cree que la teoria del derecho debe denunciar la invali-
dez por inconstitucionalidad de los materiales normativos, recomendando su
anulacion o derogacion a los 6rganos competentes. Estos no solo deben elimi-
nar las normas inconstitucionales, sino que ademas deben colmar las lagunas
(segin Comanducci, en realidad, axiolégicas) que se producen cuando se omi-
ten tomar las medidas legislativas ordenadas por la constitucion. Al respec-
to, Comanducci argumenta que lo que el derecho “es” no puede servir para
criticar lo que el derecho “debe ser”,” y enfatiza que los tedricos del derecho
deben dedicarse a explicar lo que “es” el derecho y no como “debiese ser”."

Ademas, Comanducci sefiala que estas tesis del neoconstitucionalismo
tedrico son producto de la adhesion al neoconstitucionalismo ideologico.
Entonces, si esto es asi, (son estas tesis del neoconstitucionalismo estricta-
mente teoricas? No lo creo. Las tesis que se asocian al neoconstitucionalis-
mo tedrico son indistinguibles de sus propuestas normativas, ya sea aquellas
sobre los modelos constitucionales (cémo deben ser y entenderse las cons-

derecho contempordnea, México, Centro Iberoamericano de Investigaciones Juridicas y Sociales,
2017, pp. 209-220.

7 Ferrajoli rechaza ser etiquetado como un neoconstitucionalista. Critica también la
nomenclatura de Comanducci. Prefiere distinguir entre constitucionalismo principialista que
asume al iusnaturalismo, y el constitucionalismo garantista que el mismo sostiene. Ferrajoli,
Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, Doxa. Cuadernos
de Filosofia del Derecho, Alicante, num. 34, 2011, pp. 15-53. La respuesta de Comanducci se
relaciona con lo senalado en la nota anterior, también véase Comanducci, Paolo, “Consti-
tucionalismo garantista. Entre paleo-iuspositivismo y neotusnaturalismo”, Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, Alicante, num. 34, 2011, pp. 311-361.

8 TFerrajoli, Luigi, “Derechos fundamentales”, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Ma-
drid, Trotta, 1999 y “Los derechos fundamentales en la teoria del derecho”, en Cabo, A. de
y Pisarello, G., Los _fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2001.

9 Moreso defiende una tesis contraria cuando afirma que el derecho que “es” (las nor-
mas constitucionales) si puede servir para criticar lo que el derecho “debe ser”: las normas
infraconstitucionales deben ajustarse a las normas constitucionales. Moreso, José Juan, “Co-
manducci sobre neoconstitucionalismo”, cit., p. 270.

10 Esta tesis es también normativa: jecémo debe ser la ciencia juridica? descriptiva del
derecho vigente.
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tituciones), o las que proponen un modelo de justificacion de las decisiones
judiciales (basadas en principios de justicia identificados segiin razonamien-
tos morales), o aquellas que promueven el rol que debe atribuirse a las cien-
cias del derecho (debe ser normativa). Sobre esta idea volveré unos parrafos
mas adelante.

Comanducci objeta también la tesis de Zagrebelsky,'' segtn la cual,
dado que la practica del derecho es una combinacién de juicios de hechos
y valores, la teoria del derecho esta compuesta del mismo modo; de juicios
de hechos y también de juicios de valor. Comanducci repara que el dere-
cho no difiere mayormente de otras practicas sociales, en el sentido de que
puede ser estudiado desde el punto de vista externo, es decir, las ciencias
sociales no valorativas. Dar cuenta del punto de vista interno de los opera-
dores juridicos, no es lo mismo que asumir ese punto de vista para explicar
el derecho."?

Las criticas que Comanducci presenta al neoconstitucionalismo ideo-
logico'® (entendido como aquel que promueve la obligacién moral de obe-
diencia a las normas y principios de los estados constitucionales) son simila-
res a las que Bobbio formula al positivismo ideolégico. Pero afiade una mas,
que se dirige mas bien a las ideologias neoconstitucionalistas que atribuyen
un papel preponderante a los jueces en la determinacion de los contenidos
constitucionales, como es la propuesta de la lectura moral de la constitucion
de Dworkin. Comanducci nota que, de seguirse estas ideas, no se disminu-
ye, como se pretende,'* sino que se aumenta la indeterminacion ex ante del
derecho, y asi se profundiza la falta de certeza juridica.

A grandes rasgos, la lectura moral” consiste en el tratamiento de la
constituciéon como expresiva no solo de normas que pueden extraerse de un
texto constitucional mediante una actividad de atribucion de significados.

1 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Trotta, 1995; La
cructfixion y la democracia, Barcelona, Ariel, 1996.

12" Comanducci, Paolo, Estudios sobre constitucion..., cit., pp. 56y 57.

13" Comanducci, Paolo, “Formas de (neo)constitucionalismo...”, cit., pp. 105 y ss.

" Recuérdese que, segiin Dworkin, el positivismo de la mano de Hart se equivoca al
sefalar que en los casos dificiles el derecho queda indeterminado y que las decisiones judi-
ciales sobre éstos no estan sujetas a parametros de correccién. Dworkin defiende la tesis de la
respuesta correcta en todos los casos, afirmando que el derecho esta determinado por princi-
pios de justicia. Dworkin, Ronald, Zaking Rights Seriously, Cambridge, Massachusetts, Harvard
University Press, 1977. Citado por la version castellana: Los derechos en serio, Barcelona, Ariel,
1984, cap. II.

15 Dworkin, Ronald, “The Moral Reading of the Constitution” (primera publicacién en
N.Y. Rev. Books, Mar. 21, 1996); idem, Freedom’s’ Law: The Moral Reading of the American Constitu-
tion, Oxford, Oxford University Press, 1996.
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Segtn esta tesis, la constituciéon no puede reducirse a su texto. Sino que
consiste, sobre todo, en el conjunto de los principios morales que implica.'®
Dworkin plantea que estos principios tienen un contenido altamente inde-
terminado o abstracto, y que no pueden aplicarse a los casos particulares de
la misma manera que las reglas juridicas, es decir, de modo disyuntivo (del
‘todo o nada’). Propone que los principios solo pueden aplicarse a través
de juicios morales que requieren nuevas valoraciones o decisiones caso por
caso por parte de los jueces, a efectos de que puedan identificar los princi-
pios constitucionales que justifican su decision. La concreciéon de un prin-
cipio es una actividad evaluativa que requiere de genuinos juicios morales.
En particular, juicios de justicia en torno a la solucién del caso particular
en cuestion. Asi, la concrecion de los principios varia en relacién con los
diferentes casos, en tanto requiere la evaluaciéon de su ‘peso relativo’ en el
caso concreto, en relaciéon con otros principios que pueden resultar contra-
dictorios."’

Dworkin rechaza la idea de que la “lectura moral” confiera a los jueces
el poder de imponer sus propias convicciones. El juez estaria obligado a
ofrecer una interpretacion que sea consistente con la historia institucional
del sistema juridico al que se hace referencia, y sefala que debe, ademas,
resultar axiolégicamente coherente. A esto el autor denomina “integridad
constitucional”, sefialando que la lectura moral exige a los jueces deferir a
entendimientos generales, y ofrecer la mejor concepcion de principios mo-
rales constitucionales.'® Pero ¢cémo las juezas y los jueces identifican esos
entendimientos generales y esa moralidad coherente que supuestamente
los limita? Estas son algunas de las preguntas que, prudentemente, inquie-
tan a Comanducci.

La propuesta de la lectura moral encaja con lo que Comanducci deno-
mina “modelo axiologico de constituciéon como norma”.'” Las constitucio-
nes se conciben como un conjunto de normas que pueden o no estar conte-
nidas en un texto, y que son fundamentales (en el sentido de que tienen una
superioridad axiolégica) respecto de otras reglas de los sistemas juridicos.
En este modelo, la interpretaciéon de la constituciéon no se entiende como
una actividad de atribucion de significado al texto, sino que consiste en ex-
traer mediante un razonamiento moral, los principios morales que implica.

16 Una critica al respecto, Guastini, Riccardo, Discutendo, Barcelona, Madrid, Marcial
Pons, 2017, pp. 347 y ss.

17 Dworkin, Ronald, Taking Rights Sertously..., at., pp. 77-80.

% Dworkin, Ronald, “The Moral Reading of the Constitution”, cit., pp. 14y 15.

19" Comanducci, Paolo, “Modelos e interpretaciéon de la Constitucion”, Constitucion y teoria
del derecho, México, Fontamara, 2006, pp. 37 y ss.
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Esta tesis es una propuesta normativa en el sentido de que no se limita
meramente a describir como de hecho son las constituciones, y como de
hecho los jueces las interpretan; sino que se propone como debe ser la in-
terpretacion constitucional: llevando a cabo una lectura moral de la consti-
tuciéon. Retomando ahora la critica de Comanducci, esta propuesta merma
la certeza juridica. Aun cuando la configuracion de principios morales caso
por caso pueda contribuir a disminuir la indeterminacién ex post, aumenta
la indeterminacion ex ante del derecho. Salvo que pueda afirmarse que existe
una moral objetiva a la que puedan recurrir los jueces para identificar los
principios (de modo que siempre exista una respuesta correcta), y que sea
ademas cognoscible y compartida por todos los jueces. Asi también, habria
que asumir que los jueces interpretan y resuelven sobre la base de los prin-
cipios asi identificados de modo coherente en el tiempo. Sin embargo, como
ilustra Comanducci, estos elementos en realidad no se dan. No hay una (al
menos no una unica) moral objetiva, tampoco hay una moral compartida
por todos los jueces, ni estos fallan de modo coherente en el tiempo.

Las objeciones que Comanducci formula al neoconstitucionalismo me-
todologico siguen la misma linea argumentativa que las criticas dirigidas
contra el neoconstitucionalismo ideolégico antes expuestas. Esto es asi por-
que no son separables o distinguibles. La tesis metodolégica de la conexion
entre el derecho y la moral a través de principios de justicia que se identifi-
can mediante un razonamiento moral es también una propuesta ideologica
acerca de como deben entenderse e identificarse las constituciones. Y sobre
todo, una propuesta sobre como deben justificarse las decisiones judiciales.
Aquello que Comanducci identifica como neoconstitucionalismo metodo-
logico es, en realidad, un modelo normativo de justificacién de las decisio-
nes judiciales sobre la base de normas morales que son construidas por los
jueces.

Entonces, sin perjuicio del mérito de la elaboracion de esta distincion
(mas bien analitica) entre neoconstitucionalismo teérico, metodolégico e
ideolégico, en los discursos neoconstitucionalistas existentes hay siempre un
componente ideolégico o una propuesta normativa (en sentido fuerte) sobre
la identificacién de las constituciones y como éstas deben ser tratadas. En
particular, en lo que dice en relacion con la interpretacion y aplicacion de la
constitucion. En sintesis, no creo que pueda distinguirse en estos discursos
tesis de caracter puramente descriptivas y/o metodolégicas.?’

20 En un sentido similar véase Guastini, Riccardo, “A proposito del neoconstitucionalis-
mo”, Gaceta constitucional, Lima, ndm. 67, 2013, pp. 231-240.
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Habiendo situado al neoconstitucionalismo en el ambito de lo normativo,
es relevante profundizar, precisamente, en el problema normativo de los dis-
cursos neoconstitucionalistas sobre el papel interpretativo (mas bien creativo)
de los jueces. Segin estas propuestas, a los jueces les corresponde no solo de-
terminar el significado de las disposiciones constitucionales, sino que, prin-
cipalmente, identificar y reconstruir principios morales. De este modo, entre
las premisas de las decisiones judiciales hay una norma moral, y por tanto,
éstas consisten también en establecer aquello que consideran moralmente
correcto.

Comanducci comienza a desarrollar esta critica preguntandose lo si-
guiente: ¢a qué norma moral deben acudir los jueces para extraer los prin-
cipios de justicia que utilizan como fundamento de sus decisiones sobre
cuestiones constitucionales? Senala que hay, a lo menos, cuatro posibles res-
puestas:

1. Una norma moral objetivamente verdadera que debe identificar el
juez y con esta justificar sus decisiones.

2. Una norma moral objetiva en sentido de racional, es decir, aceptable
por un auditorio, y que el juez debe identificar a efectos de justificar
sus decisiones sobre cuestiones constitucionales.

3. Una norma subjetivamente escogida por cada juez, segun sus pre-
ferencias ético politicas, que usan como premisa normativa de sus
decisiones.

4. Una norma intersubjetivamente aceptada por la comunidad de jue-
ces del sistema juridico de referencia, y que cada juez debe identificar
y utilizar como fundamento de sus decisiones.

Comanducci argumenta que la primera opcién supone objetivismo mo-
ral y presenta serios problemas ontologicos y epistemolégicos. En realidad,
el juez elegiria una norma que cree, segiin su propia ideologia y creencias,
que es moralmente verdadera, de manera que es reducible a la tercera al-
ternativa. La segunda opcion presenta también problemas; hay que con-
siderar que no hay una sino varias teorias morales. Asi, el juez tiene que
escoger entre alguna de ellas, y en consecuencia, es también reducible a la
tercera opcion. Esto se refuerza si se considera que los jueces no son cohe-
rentes en el tiempo con sus propias decisiones, y no siempre argumentan
de manera racional.?! La tercera opcién supone que la configuraciéon de

2l Comanducci, Paolo, “Formas de (neo)constitucionalismo...”, ¢it., p. 109.
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la premisa normativa queda totalmente en las manos del juez, puesto que
funda su decisién en una norma moral que el mismo decide. La cuarta so-
lucién supone a un ‘juez socidlogo’ que para justificar sus decisiones debe
identificar las normas morales de una sociedad, o bien, las normas morales
compartidas por la comunidad de jueces a la que pertenece. Claramente
esta respuesta también presenta problemas epistemologicos; los jueces no
poseen instrumentos necesarios para precisar las normas morales de su pais.
Ademas, Comanducci observa acertadamente que en las sociedades no hay
homogeneidad moral, sino que hay diversidad de moralidades. Tampoco
hay una moral que sea compartida por toda una comunidad de jueces. Esto
nos conduce nuevamente a la tercera alternativa; los jueces decidiran cuéles
son esas normas morales.

También es prudente considerar el tipo de formaciéon (basicamente so-
bre derecho positivo) y el modo de seleccion de los jueces. No me parece
que los jueces estén preparados para llevar a cabo razonamientos morales,
y hay que considerar que los jueces no son un poder democratico, sino bu-
rocratico. Entonces, ¢por qué atribuirles el poder de convertir la moral (su
moral) en derecho?

Comanducci advierte que hay que tener en cuenta, ademas, otra cues-
tion. Si aquello que se considera como “normas morales” de una comu-
nidad ya estan incorporadas en reglas o principios positivados, entonces
esta propuesta seria superflua. La justificacion sobre la base de una norma
moral seria coextensiva a la justificacion juridica.”” Sin embargo, no creo
que estas propuestas apunten a esto. Sino que aluden a normas morales que
no necesariamente estan contenidas en los textos producidos por las auto-
ridades normativas (pero que, segin se sostiene, forman parte de las cons-
tituciones), y que los jueces deben identificarlas mediante un razonamiento
moral abierto. Si esto es asi, entonces, el razonamiento judicial deja de ser
un razonamiento practico de caracter institucionalizado, es decir, que tiene
la particularidad de que su premisa normativa debe ser una o mas normas
extraidas de los textos autoritativos.

Ahora bien, incluso si se insiste en que es posible superar los problemas
ontologicos y epistemoldgicos antes mencionados, tal como apunta Coman-
ducct, persiste un problema normativo muy relevante, al menos, para pen-
sary evaluar el diseno institucional de los sistemas juridicos. Atn cuando se
creay sostenga que existe una moral objetiva (verdadera o racional), o bien,
una moral comunitaria, y ademds, que es posible que las juezas y jueces
puedan llegar a identificar esas normas morales: jpor qué es preferible este

2 Ibidem, p. 118.
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modelo de justificacién de las decisiones judiciales sobre la base de normas
morales identificadas por los jueces? Como sugiere Comanducci, este mo-
delo es problematico para la certeza juridica y, ademas, esta en tensién con
la democracia.”

De acuerdo con estas propuestas, a los jueces se les debe conferir el poder de
convertir la moral (su moral) en derecho; sin embargo, esto es lo que hace
propiamente el legislador. De seguirse las propuestas neoconstitucionalistas
sobre el de jueces, las decisiones judiciales se tomarian sobre la base de lo que
las juezas y los jueces consideran moral o politicamente correcto o adecua-
do. Esto conduce a que el derecho formulado por el legislador se convierta
en superfluo para la toma de decisiones sobre casos particulares, y también
se diluya la distincion entre legislacion y jurisdicciéon. Entonces, el principal
problema de estas propuestas es normativo, en el sentido siguiente: ;por qué
preferir este modelo de razonamiento judicial? No creo que se hayan ofreci-
do razones suficientes para preferir este modelo de justificacion moral de las
decisiones judiciales, frente al modelo de decisiones judiciales tomadas sobre
la base de normas positivas extraidas de textos formulados por un legislador
democratico (sin perjuicio de los defectos que pueda tener).*

Ademas, el neoconstitucionalismo profundiza la indeterminacion ex ante
del derecho, porque las normas morales que los jueces utilizan para resolver
los casos particulares son subjetivamente decididas por éstos casos por caso.
Por ello Comanducci afirma que estas propuestas son también problemati-
cas para la certeza juridica.

Moreso advierte que esta objeciéon que Comanducci dirige al neocons-
titucionalismo es también normativa.” Aun cuando constatar que existe
una tension entre valores (en esta discusion, el de la certeza juridica y aque-
llos que promueve el neoconstitucionalismo) no implica que se esté toman-
do partido en favor de alguno, en mi opiniéon, Moreso esta en lo cierto.
Comanducci muestra que prefiere los modelos de las decisiones judiciales

23 Al menos estas ideas son probleméticas con la idea de democracia procedimental o
mixta. Sobre distintas formas de entender la democracia (procedimental, sustancial, mixta)
puede revisarse Comanducci, Paolo, Estudios sobre constitucion y derechos fundamentales. .., cit.,

pp- 29 vy ss.

2* En un sentido similar, véase Pozzolo, “Neoconstitucionalismo y especificidad ...”, .,
pp- 347-353.

%5 Moreso, José Juan, “Comanducci sobre neoconstitucionalismo...”, ¢it., pp. 267-282.
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basadas en normas que se extraen de textos producidos por un legislador
democratico, entre otras razones, porque promueven la certeza juridica. No
obstante esto, no me parece que Comanducci intente pasar esta critica por
una cuestiéon neutral.

Es importante notar que no es claro cuales son los valores que, especifi-
camente, defiende el neoconstitucionalismo con propuestas del tipo lectura
moral de la constitucion. Pues bien podria aceptarse que, si bien la lectu-
ra moral no promueve la certeza juridica, promociona otros valores. Pero
scuales son esos valores? Sabemos que, segun esta propuesta, los jueces pue-
den identificar principios morales que, aun cuando no estén expresados en
el texto, se consideran parte de la constitucion. Estos son construidos por los
jueces segn su propia moral (o st se prefiere, segin lo que ellos consideran
que forma parte de una moral compartida). Tal como el propio Dworkin
lo expresa, la lectura moral no es una doctrina liberal, ni tampoco es una
doctrina conservadora. Asi, los jueces liberales decidiran al modo liberal, y
los jueces conservadores lo haran al modo conservador. En otras palabras,
es una propuesta carente de una doctrina constitucional que tenga un con-
tenido politico determinado. No hay un valor o valores que en especifico se
persigan. Simplemente se recomienda a los jueces (en especial a los jueces
constitucionales) identificar los principios morales que los mismos decidan,
y usarlos como premisa normativa de sus decisiones. Entonces, para ceder a
la critica de Moreso en el sentido de que la certeza juridica es valiosa, pero
no es el tnico valor que hay que considerar en el disefio institucional de los
sistemas juridicos, habria que especificar cudles son esos valores. No veo
por qué hay que suponer que la toma de decisiones basadas en principios
morales identificados por los jueces contribuye a decisiones mas justas. Se
asume que aquello que es justo es una cuestion evidente para los jueces, y
ademas, que es homogéneo o compartido en las sociedades, pero en reali-
dad, esto no es asi.

Por otra parte, a Moreso le extrafla que estas preocupaciones en tor-
no a la certeza juridica provengan de un escéptico. Esto porque, segtn las
propuestas escépticas, el contenido del derecho tampoco esta totalmente
determinado ex ante; sino que se determina (o termina de configurar) por los
o6rganos aplicadores, cuando éstos interpretan, en el sentido de que deciden
y no meramente conocen, el significado de los textos normativos, extrayen-
do asi las normas juridicas.

Al respecto, quiero enfatizar algunas cuestiones. El escepticismo ante
las reglas es una teoria de la interpretacion de los textos juridicos que des-
cribe (o al menos tiene la pretension de describir) como, de hecho, se ex-
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tracn las normas de los textos juridicos. No es una propuesta normativa que
promueva o defienda el modo en que los jueces deben identificar normas
o principios para justificar sus decisiones. Ademas, al menos en las pro-
puestas escépticas moderadas (mas cercanas a las ideas de Gomanducci),
la eleccion de significados se da dentro de un marco de significados de un
texto. El neoconstitucionalismo, en cambio, no es propiamente una teoria
de la interpretacion que describa la actividad de atribuciéon de significado de
textos producidos por las autoridades normativas. Es una propuesta norma-
tiva que valora positivamente que los jueces utilicen como premisa de sus
decisiones los principios morales que los mismos construyen sobre la base de
sus preferencias ético-politicas, y que se consideran parte de la constitucion,
aun cuando no estén expresadas en el texto constitucional. Asi, en estas
propuestas no hay meramente una descripcion de como de hecho los jueces
identifican normas, sino que una propuesta normativa en que el texto cons-
titucional y los textos legislativos se tornan irrelevantes.

A modo de observacion final anoto lo siguiente. Ciertamente me parece de-
seable que el derecho se acerque lo mas posible a la justicia. Pero, iqué es lo
justo?, ¢como y quién lo determina? Sobre estas preguntas existen variadas
concepciones y diversas ideologias. Incluso quienes proponen algin tipo de
objetivismo moral, todavia pueden cuestionarse a quiénes conviene encar-
garle la tarea de convertir la moral en derecho. Creo que resulta claro que
tanto Comanducci como quien escribe asumimos que en las sociedades hay
diversidad de posturas o ideologias morales, y que en cuanto tales, éstas no
son ni verdaderas ni falsas. Esto nos conduce a sospechar de propuestas que
parecen asumir algin tipo de objetivismo moral. Las razones para defender
esta idea no han sido abordadas en este escrito. Sin embargo, cualquiera sea
la postura que se asuma en el plano metaético, creo que puede postularse
que es preferible (asumido como tesis normativa) un diseno institucional en que
sean los legisladores democraticos quienes identifiquen, decidan, construyan
(como se crea) las normas morales que seran convertidas, ademas, en normas
juridicas. Admitiendo que este modelo puede presentar problemas, y admi-
tiendo también que el derecho estd lleno de valoraciones morales, no solo de
los legisladores, sino también de los jueces y demas operadores juridicos. Por
cierto que las ideologias de los jueces se ven reflejadas en sus interpretaciones
de los textos normativos, y asi participan en la determinacion del contenido
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del derecho. Pero esto no conduce a negar que el legislador mediante los
textos normativos es una parte relevante en la configuracion del derecho.
No creo que existan buenas razones para promover ideas que conducen a
concluir que deba atribuirse a los jueces la tarea exclusiva de construir las
normas juridicas (aunque en algunas ocasiones de hecho ocurra), e incluso de
decidir lo que es moralmente correcto o compartido en una sociedad. Sobre
todo, si se defiende también la idea de que la voluntad popular, a través de los
legisladores, participa (o al menos tiene alguna incidencia) en la determina-
cion del contenido del derecho.
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