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epistémica del modelo axwliogico. V. La trilogia de Manuel Garcia Pelayo.
V1. Concepto racional normativo. VIL. Conclusiones. VIIL. Bibliografia.

I. INTRODUCCION. LOS ECOS DE UNA IDEA

En 2000, en la ciudad de Cérdoba, el Seminario Permanente de Derecho
Constitucional' tuvo la oportunidad tnica e inigualable de contar con un
invitado especial. Paolo Comanducci sentado a la cabecera de una mesa
rectangular en la sala contigua al Departamento de Derecho Publico de la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba,? se disponia a
discutir con los integrantes del seminario un paper inédito’® cuya copia tenia-
mos entre manos desde hacia unos dias.

Ya entonces Paolo Comanducci era un destacado catedratico de Filoso-
fia del Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad de Génova con
una vasta trayectoria académica diseminada por el mundo vy, por venturas

' El seminario se lleva a cabo de manera ininterrumpida desde 1998 con la direccion

de los profesores doctores Andrés Rossetti y Magdalena Inés Alvarez en el marco del De-
partamento de Derecho Publico de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de

Cordoba.
2

3

Cordoba, Argentina.

En dicho paper Paolo Comanducci advierte que en el mismo se refundieron otros tra-
bajos de su autoria: un ensayo titulado “Ordine o norma? Su alcuni concetti di costituzione
nel Settecento” (publicado en Studi in memoria di Giovanni Tarello, vol. 1, Saggi Storici, Milan,
Giuffre, 1990, pp.173-208; también publicado en Assaggi e metaetica) y una conferencia titula-
da “Interpretaciéon de la constitucién”, impartida el 21 de agosto de 1996 en la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Buenos Aires.
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de la vida (si, a veces se trata de fortuna) su extrema generosidad se hizo
presente ante nosotros para compartir sus ideas acerca de como pensar la
especificidad de la interpretacion constitucional a partir del disefio de cua-
tro (meta)modelos de constitucion.

La tranquilidad que mostraban sus manos, su mirada atenta, una pos-
tura que exhibia confianza y familiaridad y un perfecto castellano, nos em-
beleso a todos. Me animo a afirmarlo de ese modo porque los comentarios
sobre su presencia entre los afortunados, fueron coincidentes: la mente gi-
gante de un hombre afable, elocuente y calido dispuesto a compartir sus
ideas sin mas proposito que el de aquel que tiene algo que decir y se presta
al didlogo genuino. Brillo auténtico incapaz de impostarse ni simular.

Paolo Comanducci estuvo alli, eso sucedié y nos deslumbro.

Poco tiempo después de ese encuentro, aquel paper titulado “Modelos e
interpretacion de la Constitucién™ cobrd nueva vitalidad para mi y cons-
tituyé una pieza central para encarar un momento importante en la vida
académica de quien pretende compartir conocimientos y construir concien-
cia juridica. Se sustanciaba un concurso docente para la disciplina derecho
constitucional en la mencionada unidad académica y el tema sorteado fue
“concepto de constitucion”. Ese seria mi primer concurso para acceder a la
catedra. El azar y la fortuna otra vez.

Un tema de alta carga tedrica como todo aquel que versa sobre un
concepto y —en particular sobre el concepto del objeto central de una dis-
ciplina— suponia un alto desafio. La noticia me causoé en parejas dosis entu-
siasmo y desconcierto. (Gémo abordar una oposicién que concite suficien-
te atencion y una impresion favorable del jurado, sin caer en la tentadora
pretension de capturar todo lo bueno y bien dicho sobre el concepto de
constitucion?

Corrieron las lecturas habituales revisando autores clasicos y contem-
poraneos y descubriendo algunas lineas atn no exploradas, hasta que la
decision cayo casi por su propio peso: cualquier explicacion sobre lo qué es
una constitucion, incluso para analizar la Constitucion argentina, podria re-
conducirse a los cuatro (meta)modelos que Comanducci habia delineado en
su paper y que luego apareceria publicado en la obra titulada “Constitucion
y teoria del derecho™.’

*El paper de 32 paginas —que atn conservo— fue traducido al espafiol por Manuel
Ferrer Munoz (UNAM).

> Comanducci, Paolo, Constitucién y teoria del derecho, México, Fontamara, 2007, pp. 37-
72. Versiones de dicho texto también fueron publicadas en las siguientes obras: Comanduc-
ci, Paolo, “Modelos e interpretacion de la constituciéon”, en Carbonell, Miguel (ed.), Zeoria

del neconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Madrid, Trotta-UNAM, Instituto de Investigaciones
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Intuyo que la satisfaccion fue solo mia. Preparé la oposiciéon adoptando
la tipologia de Comanducci como referencia, sin reparar en algo que en
ciertos ambitos académicos suele tener mayor incidencia de la que —a mi
juicio— seria aconsejable: una mirada desconfiada frente al apartamiento
de los canones tradicionales. Paolo Comanducci no era por entonces un fi-
l6sofo a mano de la mayoria de los constitucionalistas de estas tierras, y por
contraste existia —y sigue ain vigente— una potente escuela wspublicista
vernacula alimentada de clasificaciones y tipologias creadas a partir de la
segunda mitad del siglo pasado en Europa continental. Una de ellas, de fuer-
te predicamento —entre otras en la academia argentina— es la difundida
tipologia de Manuel Garcia Pelayo.®

Pasado ya bastante tiempo de aquella aventura sigo pensando que esas
lineas prolijamente trazadas por Paolo Comanducci constituyen buenas he-
rramientas para reconstruir un fenémeno tan complejo como inabarcable.

El concepto de constitucién, como se afirma desde diversos lugares y
escuelas, es un concepto central en la teoria y en la practica del derecho, al
tiempo que complejo de capturar por su caracter polisémico y por las mul-
tiples funciones que a lo largo de la historia se le han asignado.’

Una consecuencia de lo anterior se ve reflejada no sélo en la variedad
de conceptos que arroja la literatura.? sino también en la zigzagueante aten-

Juridicas, 2007, pp. 41-70, y Comanducci, Paolo, Hacia una teoria analitica del derecho, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Coonstitucionales, 2010, pp. 115-144.

6 Véase Garcia Pelayo, Manuel, Derecho constitucional comparado, Madrid, Manuales de la
Revista de Occidente, 1957. Entre los autores que adoptan la tipologia de Garcia Pelayo,
puede verse Quiroga Lavié, Humberto, Derecho constitucional, Buenos Aires, Depalma, 1984,
pp- 23-35; Romero, César Enrique, Introduccion al derecho constitucional, 2a. ed., Buenos Aires,
Victor P. de Zavalia, 1976, pp. 58-70; Bidart Campos, German, Manual de derecho constitucional
argentino, Buenos Aires, Ediar, 1972, pp. 29-31, y del mismo autor Historia e ideologia de la Cons-
titucién argentina, Buenos Aires, Ediar, 1969, pp. 127-163, entre otros.

7 Al respecto puede verse Hesse, Konrad, Escritos de derecho constitucional, Madrid, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1983, pp. 61-84; Smend, Rudolf, Constitucion y
derecho constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1985, pp. 129-
169; Wheare, Kenneth, Las constituciones modernas, Madrid, Labor, 1971, pp. 7-18; Ackerman,
Bruce, El futuro de la revolucién liberal, Barcelona, Ariel, 1995, pp. 53-74; Guibourg, Ricardo y
Mendonca, Daniel, La odisea constitucional. Constitucion, teoria y método, Madrid, Marcial Pons,
2004, pp. 81-86; Otto, Ignacio de, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, Ariel,
1999, pp. 11-13, entre otros.

8 Solo a modo ilustrativo pueden verse los conceptos trazados en Nino, Carlos S., Fun-
damentos de derecho constitucional. Andlisis filosdfico, juridico y politoldgico de la prdctica constitucional,
Buenos Aires, Astrea, 2000; Vanossi, Jorge Reinaldo, Zeoria constitucional, 3a. ed., Buenos Ai-
res, Abeledo-Perrot, 2013, entre otros.
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cion que la dogmatica® constitucional ha prestado tanto a la diferencia en-
tre concepto(s) y concepcion(es) de constitucion cuanto a la distincién entre
clasificacion y tipologia de constituciones.

El aporte de Paolo Comanducci es doblemente relevante. La configu-
racion de la tipologia a partir de los cuatro (metajmodelos de constitucion
nos ofrece el resultado de un ¢jercicio de abstracciéon metodolégica extre-
madamente util para abordar un concepto complejo y de tan variadas im-
plicancias teéricas y practicas. Ademas, y como consecuencia de lo anterior,
las conceptualizaciones que surgen de aquel ejercicio constituyen simplifi-
caciones para reconstruir desde cada uno de los modelos, tanto los distintos
fenémenos constitucionales existentes cuanto algunos experimentos histori-
cos ya no vigentes.

En estas lineas me propongo repasar los (meta)modelos que Coman-
ducci present6 en aquel paper y que se han plasmado en varias obras indi-
viduales y colectivas del autor'’ e indagar las posibles intersecciones con la
tipologia propuesta por Garcia Pelayo.

El analisis me permitira aproximar algunas diferencias entre ambos en-
foques asi como puntos de encuentro. Para este propoésito hay un elemen-
to central que se vincula con el germen de los cuatro (meta)modelos del
filésofo italiano y que dard lugar a un altimo proposito. En aquel paper,
Comanducci advierte que inicialmente su propuesta ensayaba una trilogia
tricotémica y la version final constituida por cuatro modelos surgié a partir
de las observaciones efectuadas por M. Dogliani.'"' Comanducci aclara que
el cuarto modelo calificado como “modelo axiologico de la constitucién
concebida como norma” se distingue esencialmente del “modelo descrip-
tivo de la constituciéon concebida como norma” por el hecho que las reglas
juridicas positivas fundamentales tienen, en el primero de los modelos cita-
dos, un valor intrinseco, constituyendo la constitucion un valor en st misma. Este
(cuarto) modelo de constitucién no era inicialmente un modelo que el autor
entendiera como relevante para su construcciéon de los (meta)modelos. En
funcién de este elemento me propongo indagar en las razones por las cuales
la version final de Paolo Comanducci da ese viraje y lo lleva a considerar
que un fenémeno juridico como la constitucién puede reconocerse en algunos
casos a partir de adjudicarle una intrinseca carga valorativa.

9 Para una adecuada conceptualizacion de “dogmatica juridica”, véase Nino, Carlos S.,

Algunos modelos metodolégicos de “ciencia” juridica, México, Fontamara, 1993, pp. 14-20.

10 Cfi nota 5.

"' En la obra Constitucién y teoria..., cit., dicha aclaracién ya no aparece y solo advierte el

autor la sugerencia de Dogliani sobre las caracteristicas del cuarto modelo.
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I1. LOS (META)MODELOS DE CONSTITUCION
DE PAOLO COMANDUCCI

Si la cuestion acerca de la discutida especificidad de la interpretacion consti-
tucional constituye para Comanducci el objeto central de su analisis, la con-
figuracion del objeto “constituciéon” se devela como una suerte de “piedra de
toque” de aquel problema.

Para Comanducci, desde el punto de vista 16gico, primero es preciso
estipular qué se entiende por constitucion para luego embarcarse en la cues-
tion acerca de la especificidad o no de la llamada “interpretacion constitu-
cional” respecto de otras interpretaciones en el ambito del derecho, como la
interpretacion de la ley, de la sentencia, entre otras.

En esta secuencia metodologica, el autor individualiza cuatro modelos
de constitucién que recogen las concepciones doctrinales mas difundidas
sobre lo que es una constitucion, desde el siglo XVIII hasta la actualidad.

Su propuesta se construye a partir de dos variables —que surgen de una
abstraccion de las funciones que las constituciones efectivamente tienen o
las que se presume que tienen o se pretende de ellas— que combinadas dan
como resultado los cuatro modelos.

La constituciéon concebida como orden vs. la constituciéon concebida
como norma. Y estas dos concepciones a su vez alumbradas a partir de mo-
delos descriptivos y (vs.) modelos axiologicos.

En las intersecciones que se generan por el juego de estas dos variables,
encontramos dos pares de opuestos que permite la diversificacion en los
cuatro modelos y revela también los puntos de comunién que los acercan.

a) Modelo axioldgico de la constituciéon concebida como orden.

b) Modelo descriptivo de la constitucién concebida como orden.
¢) Modelo descriptivo de la constitucion concebida como norma.
d) Modelo axioldgico de la constitucion concebida como norma.

1. La constitucion como orden

Esta concepcioén reconoce en su ntcleo conceptual la idea de un orden de
cosas, un conjunto de fendmenos sociales que, como tal, cristaliza determinadas
relaciones de poder, relaciones sociales y politicas de la estructura del siste-
ma de organizaciéon de una comunidad.

Comanducci no le asigna valor alguno a ese conjunto de fenémenos.
Este es pues el mas aséptico de los modelos: la constitucién concebida como
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orden nos ofrece una foto sobre un estado de cosas relevante desde el punto
de vista de la comunidad politica, pero no una plataforma de la que puedan
emerger reglas.

Hay otro modelo que permite reconstruir la idea de constitucién conce-
bida como orden, y es el que Comanducci captura bajo el llamado “modelo
axiologico”. Bajo este modelo la idea de constituciéon no refiere de manera
directa a normas, pues su 0jo esta puesto en las constituciones que son el re-
flejo de un cierto orden; sin embargo el valor relevante que aquél tiene en la
organizacion y estructura del Estado y las relaciones internas de poder es lo
que induce al “salto” desde la mera fotografia de los fendémenos sociales (solo
susceptibles de descripcion) hacia la concepciéon de un orden que tiene un
valor intrinseco y como tal tiene la potencialidad de ser fuente de reglas. Y al
comprometer dichas reglas la propia estructura del Estado, adquieren valor
fundamental en el sentido de fundamentales y/o jerarquicamente supremas.

El orden de cosas del modelo descriptivo prescinde del (y escapa al) anali-
sis juridico, toda evaluacion de correccion desde el punto de vista axiologico
es ajena a este modelo. Como bien aclara el autor, estos fenémenos pueden
ser descritos por otras disciplinas como la sociologia juridica y politica, y la
ciencia politica, entre otras,'? pero no por el derecho.

El ejemplo que resalta Comanducci del modelo axiologico de la cons-
tituciébn como orden es el concepto de constitucion de Carl Schmitt. El lla-
mado “concepto positivo de constitucién” elaborado por el jurista aleman,
consiste en entender la constitucion como la concreta realidad de un existir
politico independiente dotada de valor intrinseco y generadora de normas.
La decision politica antecede y determina el contenido de las normas." es el
Estado la fuente absoluta de toda decision legal y moral en la vida politica.

Referentes del pensamiento tradicional y contrarrevolucionario como
Burke y Maistre son también representativos, desde sus concepciones de la
sociedad y su rol de ordenador politico, del modelo axiologico de la constitu-
c16n concebida como orden. El orden social como provisto de valor y posee-
dor de normatividad intrinseca.

2. La constitucién como norma

Segun esta concepcidn, la constitucion es la expresion de un conjunto
de reglas juridicas positivas, consuetudinarias o formalizadas en un documento,

12
13

Cfr. p. 41, op. cil., nota nm. 10.

Sobre el concepto de “decisionismo” en Carl Schmitt puede verse Negretto, Gabriel,
“:Qué es el decisionismo? Reflexiones en torno a la doctrina politica de Carl Schmitt”, Re-
vista Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales, México, vol. 40, nim. 161, 1995.
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que tienen un rasgo central constitutivo: son fundantes del resto de las reglas
y superiores a ellas, lo que las convierte en reglas fundamentales.

Para Comanducci, la constituciéon concebida como norma bajo el mo-
delo descriptivo no adjudica valor per se a ese tipo de reglas juridicas.

Junto a este modelo descriptivo, Comanducci reconoce el modelo axio-
ldgico que se distingue del anterior por el contenido del conjunto de reglas ju-
ridicas fundamentales, al que se le atribuye un valor especifico. Volveré sobre
esta concepcion mas adelante.

I1I. LOS MODELOS “DESCRIPTIVOS” VS. LOS MODELOS
“AXIOLOGICOS”

A fin de acercarnos didacticamente a estos cuatro modelos Comanducci tra-
za algunas diferencias y afinidades entre ellos y con ese proposito hace jugar
las variables (las concepciones y las perspectivas) tanto conectandolas de ma-
nera lineal cuanto cruzandolas.

Asi, al referirse a los modelos descriptivos, Comanducci admite que atn bajo
esta perspectiva comin pueden presentarse diferencias sustantivas segin el
enfoque epistemologico que se adopte. Si pusiéramos una suerte de velo a la
distincion entre el mundo de ser (sein) y el mudo del deber ser (sollen) ambos
tipos de constituciones no difieren sustancialmente, y cualquier constitucion
puede ser reconstruida desde el modelo descriptivo. Sin embargo, inmediata-
mente, el autor se ocupa de marcar la divisoria de aguas —de la que no po-
driamos escapar sin tener un traspié epistemologico— reparando en las di-
Jerencias ontoldgicas entre el objeto “fendmenos sociales” y el objeto “normas”.

Al contrastar el primer y segundo modelo,'* se advierte un punto que
al autor lo desvela especialmente y se relaciona con el cardcter artificial del
modelo descriptivo de la constituciéon concebida como orden frente al mo-
delo axiolégico, esto es, la constituciéon como orden pero dotado de valor y
como tal emergente de las canteras del naturalismo, con todo lo que la con-
cepcion de un orden natural tiene de “nebuloso”.!

Ubicados en el primer modelo puede admitirse —resalta Comanduc-
clI— que las normas constitucionales sean expresion del orden constitucio-
nal o incluso que debieran serlo pero no que dichas normas determinen el
orden constitucional o deban hacerlo.

" Los modelos primero y segundo son los referidos en a) y b) respectivamente del esque-
ma plasmado en el punto II supra.
5 Cfic Constitucion.y teoria del derecho...., cil., p. 43.
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El tercer y el cuarto modelos'® aparecen asociados a la ain hoy domi-
nante concepcién normativa de constituciéon desplegada por la influencia
de (los ideales y principios de) las revoluciones francesa y norteamericana y
consolidadas —en diversas versiones— por el liberalismo democratico des-
de el siglo XIX a la actualidad. Esta concepcion —en sus manifestaciones
mas extendidas— identifica la constituciéon con un conjunto de normas juri-
dicas, un cuerpo escrito, una sistematizacion de reglas bajo la tan difundida
noci6on de “constitucidén-documento” y es quizas el producto mejor acabado
del positivismo juridico del siglo XIX.!

Ahora bien, mientras el tercer modelo (descriptivo) captura el concep-
to de constitucién puramente documental, formal, reconocible a partir de
caracteres externos y en particular por la capacidad de distinguirla de cual-
quier otra ley dentro de un sistema juridico determinado al menos por su
cualidad de norma fundante del resto de las normas que lo integran; en el
cuarto modelo (axiolégico) se adjudican ciertas caracteristicas a las normas
contenidas en la constitucién-documento, que no se agotan en la idea mis-
ma de conjunto de reglas juridicas fundamentales y fundantes. Para este
cuarto modelo, lo que importa son “ciertos contenidos a los que se atribuye
un valor especifico”.

IV. LAS CONCEPCIONES “NORMATIVAS” Y LA DESCONFIANZA
EPISTEMICA DEL MODELO AXIOLOGICO

Como afirmaba mas arriba, entre el tercer y el cuarto modelos, el punto de
conexion aparece de la mano de la concepcion de la constitucion como norma.
Como modelo descriptivo, “la constituciéon es una norma entre las otras nor-
mas, es un texto que muchas veces puede presentar peculiaridades respecto a
los otros textos normativos, pero no difiere de ellos cualitativamente”.'® Por su
lado, y en relacion al cuarto modelo (axiologico) la constitucion “es una nor-

16" Los modelos tercero y cuarto son los referidos en c) y d) respectivamente del esquema
plasmado en el punto II supra.

7" El caso de la Constitucién inglesa merece una consideracién especial. Tal como lo
resume Geoffrey Marshall “...[E]l hecho de que el derecho constitucional inglés no esté tan
racionalmente organizado (por desgracia, quizas) como cupiera esperar, puede hacer pensar
en la necesidad de una codificacién o de posteriores actos legislativos; pero no supone un
argumento a favor de la confusion entre lo que hoy es la ley y lo que es una convenciéon”
(Marshall, Geoftrey, Zeoria constitucional, trad. y prol. de Ramén Garcia Cotarelo, Madrid,
Espasa-Calpe, 1982, p. 32).

8 Cfic Constitucion y teoria del derecho.... cil., pp. 43 y 44.
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ma dotada de valor especifico, es por si misma productora de otras normas, y
es cualitativamente diferente de las demds normas del sistema”."

La clasificacion de Comanducci resulta —como afirmaba mas arriba—
una gran contribucién teérica y nos invita a un buen ejercicio de abstrac-
cion. Particularmente hay un elemento en el que me quiero detener que nos
acerca a uno de los objetivos propuestos en el presente trabajo.

Este elemento se relaciona con dos cuestiones vinculadas entre si que
pueden resumirse del siguiente modo: (a) una suerte de “confianza explica-
tiva” en los modelos descriptivos por oposicion a cierta “desconfianza epis-
témica” de los modelos que le asignan a la constitucién valor per se, y vincu-
lado a esto, (b) el esquema originario de los metamodelos que no incluia el
cuarto modelo, esto es, el modelo axioldgico de la constitucién concebida
€OmMo norma.

La concepcién normativa de constitucién nos permite diferenciar clara-
mente los fendémenos o hechos sociales de las reglas juridicas capaces de ge-
nerar normas. Los primeros pueden o no generar normas, esta consecuen-
cia es contingente. En algunos casos estaremos en presencia de un conjunto
de hechos que, desde una perspectiva socioldgica y politica, pueden ser vis-
tos como la cristalizacién, en un tiempo y lugar determinados, de ciertas
relaciones de poder y en cuanto tales configurativas de un tipo especifico
de sociedad y Estado. Fenomenos sociales que definen un marco de refe-
rencia politica, que reflejan “un equilibrio momentaneo de negociaciéon”,*
y s6lo eso.

En otros casos, estaremos ante un conjunto determinado de fenémenos
sociales que cargan por si mismos con cierto peso axiologico y esta caracte-
ristica los posiciona como fuente de normas.

Pero lo cierto es que esta capacidad generadora de normas en el caso de
los modelos que conciben a la constitucién como orden es contingente.

Lo opuesto sucede con las concepciones normativas de constitucion.
Se trate del modelo descriptivo cuanto del axioloégico, ambas parten de un
elemento que constituye su presupuesto conceptual: la constituciéon com-
prende un conjunto de reglas juridicas positivas —consuetudinarias o ex-
presadas y sistematizadas en un documento— que son fundamentales en el
sentido de fundantes del resto del ordenamiento juridico y/o jerdrquicamente
superiores a otras reglas. Al trazar las diferencias entre las dos versiones de
los modelos normativos (el tercer y cuarto modelos) Comanducci apunta lo
siguiente:

19 Ibidem, p. 44.
20 Ibidem, p. 41.
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en el tercero, constitucién es una norma entre las otras normas, es un texto
que muchas veces puede presentar peculiaridades respecto a los otros textos
normativos, pero no difiere de ellos cualitativamente; en el cuarto, consti-
tucién es norma dotada de valor especifico, es por si misma productora de
otras normas, y es cualitativamente diferente de las demas normas del sis-
tema.”!

Expuesto asi, no pareceria quedar tan claro que exista una distincion
sustantiva entre el modelo descriptivo y el axiologico, y esto por al menos
dos razones:

1) En primer lugar, resulta al menos cuestionable que el hecho de asignar
a la constitucion el caracter de fundante del resto de las normas del sistema
juridico no implique diferenciarlas cualitativamente de las normas generadas
por la constitucion, cuya legalidad deviene asi de una fuente superior. Ese
atributo no es solamente formal, toda vez que permite inferir que ese con-
junto de reglas juridicas positivas con que identificamos a una constitucion
tiene asignado un valor en si mismo en virtud del cual se constituye en fuente
generadora de normas. El hecho que esta afirmacién no alcance a implicar
por ejemplo al contenido especifico de la regla juridica x en tanto consagra
o reconoce el derecho j de ello no se sigue que no tenga algiin valor y si esto
es admitido se diluye la distincion entre modelo descriptivo y modelo axiol6-
gico. Al menos en relaciéon con un elemento en particular, conceptualmente
sustancial, toda concepcion normativa de constitucion es axiologica.

i) En segundo lugar, si uno de los conceptos capturados por el modelo
descriptivo de constitucion concebida como norma es aquel que contiene un
especifico contenido normativo (v gr, normas sobre producciéon del dere-
cho, sobre organizaciéon de los poderes del Estado, sobre los fines del sis-
tema politico)* la linea que separa el modelo descriptivo del axiolégico es
tan difusa que hace naufragar el intento genuino por diferenciarlas. Si, tal
como afirma Comanducci, entre el concepto kelseniano de Constitucion y
el concepto politico de Constitucion (la que tutela determinadas libertades
individuales) hay “sélo una diferencia de grado”,” entonces los denomi-
nados modelos descriptivos y axioldgicos parecen fundirse en una misma
categoria dentro de la concepciéon normativa.

Como expres¢ al presentar este trabajo, Comanducci explica que la
identificacién y formulacién de un cuarto modelo surge a partir de las ad-

2V Ihidem, p. 43.
22 Ibidem, p. 50.
2 Idem.
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vertencias de Dogliani para quien “la constitucién aparece cargada de un
valor intrinseco: la constitucion es un valor en si misma”.?*

Comprometido con este “nuevo” modelo, Comanducci indaga con ma-
yor profundidad la opcién metodolégica adoptada a partir de la nocién de
constitucion politica antes resenada. Llega asi a un punto que permite resu-
mir la distincién que €l encuentra central entre ambos modelos: mientras el
modelo descriptivo es un documento que tiene por finalidad tutelar liberta-
des individuales, el modelo axioldgico valora positivamente ese fin.

Sobre el punto me pregunto: ies posible afirmar que quien identifica un
determinado documento (constitucién) que tiene como finalidad garantizar
derechos y libertades no valore positivamente tal contenido, tal finalidad?
Sila respuesta es negativa, como sugiero, entonces la diferencia de modelos
no tiene un buen soporte metodologico.

Retomando las dos cuestiones entrelazadas que orientan las lineas de
este apartado, las razones por las que Comanducci no incluy6 originaria-
mente el cuarto modelo pueden rastrearse al final de su trabajo y las mismas
quizas expliquen lo que denominé desconfianza epistémica hacia el modelo
axiologico.

Luego de transitar la segunda —y central— parte de su propuesta, esto
es, la cuestion acerca de la (in)existencia de la especificidad de la interpre-
tacion constitucional, Paolo Comanducci concluye afirmando que los mo-
delos axiologicos

comparten lo que podrian ser denominados como efectos perlocutivos de las
correspondientes concepciones, pues pueden llegar a producir como conse-
cuencia, si logran configurarse como modelos hegemonicos, la disminucion
politica del legislador y, de modo mas general, de los poderes tradicionales de
creacién normativa.”®

Este riesgo contramayoritario puede generarse tanto desde las posiciones
conservadores propias del primer modelo cuanto de visiones progresistas
mas cercanas al cuarto modelo. Asi, en el primer caso, la disminucién del
poder legislativo “se presta a empleos demagogicos, y en general, favorece

2 Ibidem, p. 77.
25 En el paper citado en nota ntm. 4, al finalizar dicha afirmacién, reconoce la influencia
de Dogliani en estos términos: “Acepto, pues, la correccion de Dogliani, pero corrigiéndola
también por mi cuenta. Como es natural, ademas, la distincién presupone la posibilidad de
medir las libertades (recuérdese la polémica entre Oppenheim, por una parte y Scarpelli y
Bobbio, por otra)”. Este texto citado no aparece en la obra Constitucion y teoria..., cit.

25 Constitucion y teoria..., cil., p. 70.
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la deslegitimacion de las instituciones de la democracia formal”?’ mientras
que el cuarto modelo tiende a “potenciar politicamente a los jueces y, en
particular, a los que tienen el poder de interpretar la constitucion investidos
de autoridad”.”

Comanducci insta al analisis reflexivo a partir de estas observaciones,
posando su mirada especialmente sobre quienes propugnan el cuarto mo-
delo, advirtiendo que “la interpretacion ‘moral’ de la constitucion abre las
puertas a la discrecionalidad judicial (que, aunque siempre esta presente,
puede ser limitada). Ciertamente, esto puede resultar grato a los progresis-

tas, pero solo a condicién de que también los jueces sean progresistas”.”’

V. LA TRILOGIA DE MANUEL GARCIA PELAYO

En el capitulo segundo de su clasico Derecho constitucional comparado,®® el jurista
espanol Manuel Garcia Pelayo presenta tres tipologias de conceptos de constitucion:
(a) el concepto racional normativo, (b) el concepto hustdrico tradicional y (c) el concep-
to socioldgico, haciendo un aporte de fuerte influencia en Europa occidental y
en Latinoamérica, en particular desde sus catedras en Argentina'y Venezuela.

Garcia Pelayo entiende necesario ordenar los conceptos de constitucién
motivado por dos razones centrales. En primer lugar —sostiene el autor—
el concepto de constitucion por referirse a la sustancia de la existencia poli-
tica de un pueblo constituye un concepto polémico, simbolico y combativo
que halla su ratio no en la voluntad de conocimiento sino en su adecuacién
instrumental para la controversia con el adversario.’' La constitucion lidia con el
conflicto y la dificultad de su abordaje neutral no contribuye a lograr unidad
en la formulaciéon de un concepto. En segundo lugar, la Constituciéon forma
un “nexo entre diversas esferas de la vida humana objetivada, por el que se
vinculan sectores de la realidad politica, juridica, sociologica, etcétera”.*
La Constitucion traza un puente vital con todas las dimensiones relevantes
del ser humano en comunidad.

Garcia Pelayo senala que los elementos antes resaltados han contribui-
do a una multiplicidad de calificativos que acompafian de manera simbioti-
ca al concepto de constitucion (constitucion “real”, constitucion “politica”,

2T Idem.

2 Idem.

2 Idem.

30 0p. cit., nota 6.
SU Ibidem, p. 33.
32 Idem.
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constitucién “formal”, etcétera) desdibujando la idea de constitucién como
un todo.

Abocado a la tarea de subsanar este problema, el autor disena tres con-
ceptos-tipo como “una estructura coherente... que reposa sobre cada una
de las grandes corrientes espirituales, politicas y sociales del siglo XIX”.%

En la misma linea metodolégica de Paolo Comanducci, la construccién
de los tipos 0 modelos de Manuel Garcia Pelayo surge de la observacion de
la realidad, de las experiencias politicas y sus derivas a lo largo de los si-
glos ubicando los desarrollos tedricos y practicos de los siglos XVIII y XIX
como marco de referencia.

VI. CONCEPTO RACIONAL NORMATIVO

Segln este concepto, la constitucion es un sistema de normas que de manera
total, exhaustiva y sistematica establece las funciones fundamentales del Esta-
do. Del mismo modo en que la razén pone orden en el caos de los fenémenos,
la constitucion lo hace en el ambito politico, dotandolo de orden, seguridad
y estabilidad.

Ahora bien, y tal como lo sefiala de manera categérica Garcia Pelayo,
la constitucion no solo es expresion del orden sino que es ¢readora del mismo.
De este modo, los poderes politicos no representan en si mismos institucio-
nes ni un orden concreto sino que por el contrario su existencia y compe-
tencias derivan de las normas.

Este concepto racional de constituciéon no es ajeno a la realidad social,
por el contrario se encuentra vinculado directamente con una situacion so-
cial concreta, de alli que este concepto de constituciéon no sea aséptico o po-
liticamente neutral. Su sentido politico viene dado no sélo por su capacidad
de estructurar el Estado con arreglo a ciertas “normas predeterminadas y
predeterminadoras”,* sino por la relevancia que para esta concepcion tiene
el contenido mismo del sistema normativo.

En este punto resulta interesante el modo en que el autor espafiol co-
necta los elementos tipificadores de esta concepciéon normativa y racional
de constitucién con modelos de organizacién politica y algunos sesgos mo-
nopolizadores. La despersonalizacion, la racionalizacién y el proceso de ob-
jetivacion de esta concepcion, desplazan los modelos autoritarios y abso-
lutistas de poder, y esta instancia superadora tiene un punto polémico que
se presenta —apunta Garcia Pelayo— frente a la pretension de petrificar

35 Ibidem, p. 34.
3t Ibidem, p. 36.
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ciertos principios y tornar compatible esta idea racional de construccion
normativa y normativizadora sélo con el modelo del Estado liberal-burgués
reflejado en la Declaracion de Derechos del Hombre de 1789.

1. Concepto histérico tradicional

El concepto fustoricista de constituciéon surge como el modelo contra-
dictor al modelo normativo de constitucion, en términos del propio Garcia
Pelayo, “en su formulacién consciente como actitud polémica frente al con-
cepto racional, o dicho de un modo mas preciso, como ideologia del conser-
vatismo frente al liberalismo”.%

Para esta concepcidn la constituciéon de un pais no es el resultado de la
creacion racional de un acto Gnico y total sino el reflejo de situaciones con-
cretas, de usos y costumbres que se van asentando con el paso del tiempo.*®

La garantia de constitucion escrita propia del racionalismo normativo
para contrastar la licitud de los actos de poder, aparece como una mani-
festacion superflua frente a la relevancia del derecho consuetudinario. La
costumbre es entronizada como fuente privilegiada de derecho diluyendo la
distincién entre normas constitucionales y normas ordinarias.

2. Concepto soctoldgico

El tltimo de los modelos identificados por Garcia Pelayo es aquel que
concibe a la constituciéon como una construccion que reduce la politica, el
derecho y la cultura a situaciones sociales. Este elemento muestra claros
puntos de conexién con el modelo historicista, pero tiene a su vez diferen-
clas a resaltar. Asi, mientras este Gltimo se interesa por ciertas estructuras
de poderes sociales concretos, el modelo socioldgico se concentra en la
realidad social y no concibe la constitucién como un producto del pasa-
do. Por su lado, frente al modelo de constituciéon racional normativa, la

concepciodn sociologica identifica la constituciéon como una_forma de ser y no
de deber ser®

35 Ibidem, p. 41.

6 Una version del concepto histérico tradicional diametralmente opuesta a la concep-
ci6n racionalista entiende que la legitimidad de una constitucion radica en el pasado, en
términos de Burke, la autoridad de la constituciéon descansa en su existencia inmemorial.
Una versién matizada, representada por Croce y Humboldt, le atribuye a la razén cierta
capacidad de moldear la historia (¢fr: ibidem, pp. 42-44).

ST Ibidem, p. 46.
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Entre los tedricos referentes de este modelo de concebir la constitu-
ci6n, destaca Lasalle para quien aquella es “..la suma de los factores reales
de poder que rigen en un pais...”** advirtiendo que la tarea constitucional
consiste en tomar esos factores reales de poder y extenderlos en una hoja de
papel, asi “incorporados a un papel, no son simples factores reales de poder,
sino que se han erigido en derecho”.*

De la mano de estas tres tipologias aparecen asociados los conceptos
de validez, de legitimidad y de vigencia, “tres conceptos como vertientes de
un mismo elemento sustantivo que es la Constitucion”.* La validez corres-
ponde a la construccién racional de ordenamiento juridico que encuentra
en la teoria pura del derecho de Kelsen su mas acabada expresion.*! El tipo
historicista asienta su normatividad en el concepto de legitimidad, la validez
del orden juridico no deviene de una construcciéon formal que determina el
sistema de produccién normativa y un esquema jerarquico de reglas sino de
la tradicion, del devenir, de los valores morales y politicos de una sociedad.
La vigencia de las normas esta presente cuando se verifican en la practica las
hipotesis de conducta que ellas describen, de alli que la vigencia se asocie al
tipo sociolégico de constitucion.

VII. CONCLUSIONES

Un repaso por las tipologias de Garcia Pelayo nos permite observar las se-
mejanzas y diferencias entre dicha propuesta y la tetralogia de Comanducci.

Retomando el esquema del filosofo italiano, puede verse con claridad
que el primer modelo que ¢l identifica, esto es, el modelo axiologico de la cons-
ltucion concebida como orden es reconducible al tipo hustdrico tradicional de la ti-
pologia disenada por Garcia Pelayo. En estas concepciones la legitimidad es
el rasgo que las caracteriza, en tanto “emerge de lo particular, del hecho de
que existe una singularidad nacional e historica que sostiene, crea y conva-

lida un orden juridico”.*

38 Lasalle, Ferdinand, ¢ Qué es una constitucion?, trad. de W. Roces, Madrid, Cenit, 1931, pp.
65y 66.

39 Idem.

10" Romero, César Enrique, Introduccién al derecho constitucional..., cit., p. 69.

' Sobre el concepto de validez juridica véase Garzén Valdés, Ernesto, Derecho, ética y
politica, Madrid, Centro de Estudios Politicos Constitucionales, 1993, pp. 73-105 y una criti-
ca al texto de Garzén en Moreso, José Juan, “Sobre la nocién de validez normativa”, Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, nam. 30, 2007, pp. 144-146.

#2° Romero, César Enrique, Introduccién al derecho constitucional..., cit., p. 70.
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El segundo modelo descriptivo de la constitucion concebida como orden se corres-
ponde con el tipo socioldgico, y en ambas concepciones, la vigencia desplaza a
las formas y a los valores para ocupar los fechos el sitial mayor.

Dejamos para el final el primer tipo presentado por Garcia Pelayo: el
tipo racional-normativo. Este tipo de constituciéon que responde al ideal
iluminista del gobierno de la ley, se presenta como un modelo de constituciéon
con pretension de validez universal. La razdn, no sélo constituye la expresion
de un orden social y politico sino que es su creadora. Esta capacidad de ser
fuente de legalidad y validez emparenta linealmente la tipologia racional-
normativa con las concepciones normativas de constituciéon de Paolo Co-
manducci.

Ahora bien, como hemos visto, al abordar las concepciones normati-
vas de constitucion, el filésofo italiano distingue el modelo descriptivo del
modelo axiologico. En las tipologias de Garcia Pelayo no parece haber lu-
gar para tal distincién, por cuanto el tipo racional-normativo, que es el
que permite capturar los acuerdos nacionales pos revolucionarios cuanto
las mas recientes experiencias constitucionales de Europa occidental y Lati-
noamérica, es un concepto politizado que se manifiesta no solo desde el punto
de vista formal sino también en funcién del contenido pues “no todo codigo
juridico-politico puede valer como como constitucion, sino que para ello
precisa también que su contenido coincida con el de la razén”.*

La apelacion a la razén como ordenador, creador y garante de un de-
terminado contenido fundamental.

La caracterizaciéon que ofrece Comanducci de las Constituciones nor-
mativas dotadas de valor permitirian expandir el concepto de racional-
normativo de Garcia Pelayo y sortear asi el riesgo que el jurista espafol
sefialaba con claridad: la pretension de monopolizar esta creacioén racional
y reducirla conceptualmente s6lo a aquellas constituciones politicas que rea-
licen el programa del Estado liberal burgués.**

Entre los ejemplos que Comanducci ubica en el cuarto modelo, Carlos
Nino se destaca por sus elaboraciones teéricas sobre constituciéon y demo-

B Garcia Pelayo, Manuel, Derecho constitucional comparado..., cil., p. 38.

# Al respecto resalta Comanducci que un modelo axiolégico de constitucién-norma ubi-
ca a la constitucion en el vértice de la jerarquia de fuentes; contiene (y reconoce) junto a las reglas,
principros; tiene un vinculo especial con la democracia al punto de imbricarse reciprocamente
(no puede haber democracia sin constitucién, ni constitucion sin democracia) funciona como
un puente entre el derecho y la moral y requiere en su aplicaciéon acudir a la ponderacion para ba-
lancear los principios (entre si y los principios y las reglas) como un método superador de la
subsuncion (¢fr. Comanducci, Paolo, Constitucion y teoria..., cit., pp. 52y 53).
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cracia® y la influencia que su pensamiento ha tenido y tiene atn en la teoria
constitucional en Latinoamérica y en Europa.

Nino distingue un sentido minimo y un sentido pleno de constituciona-
lismo. Al referir al primero de ellos Nino apunta “al requerimiento de que
un Estado tenga una Constitucién en el vértice de su sistema juridico...
que dispone la organizacion basica del poder politico y la relacion entre el
Estado y los individuos, que implican ciertas restricciones sobre la actividad
legislativa”.*

El sentido pleno de constitucionalismo supone para Nino no solo la
existencia de normas de organizacion del poder “que estan en cierto modo
atrincheradas frente al proceso legislativo normal, sino también y preemi-
nentemente que satisfagan ciertas exigencias acerca del procedimiento y
contenido de las leyes que regulan la vida puablica”,*” y relaciona este senti-
do pleno con la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente francesa en el ano 1789.
Para Nino la plenitud del constitucionalismo se refleja en el articulo 16 de dicha
Declaracion cuando expresa que “[U]na sociedad en la que no esté estable-
cida la garantia de los derechos, ni determinada la separacion de los pode-
res, carece de constitucion”.

¢No es acaso esa “afirmacién” una apelacién al valor que esos elemen-
tos tienen por si mismos para la consecucion de los fines de dicha Decla-
racion? La garantia de los derechos que debe establecer toda constitucion
fno presupone acaso un contenido minimo que satisfaga los objetivos de la
propia Declaracion, esto es, el respeto por “derechos naturales, inalienables
y sagrados”?*

El propio Nino reconoce que atn en el sentido minimo de constitucio-
nalismo —acaso el modelo descriptivo de constituciéon normativa de Co-
manducci— el contenido importa.

ya que el hecho de que haya reglas que definen de una forma u otra la organi-
zacion del poder y la relacion del Estado con los ciudadanos y que esas reglas
no estén sujetas al proceso legislativo normal puede implicar ciertas garantias
basicas de los ciudadanos en contra de abusos autoritarios, garantias que es-
tan asociadas con el Estado de derecho."

¥ Comanducci, Paolo, Constitucién y teoria..., cit., p. 53. Entre los autores cuyas concepcio-

nes de constitucion Comanducci ubica en el cuarto modelo se encuentran Dworkin, Zagre-
bclsky, Alexy y Habermas, entre otros.
Nino, Carlos S., Fundamentos de derecho constitucional..., cit., p. 2.
Y7 Ibidem, p. 4.
8 Cfi. preambulo de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

¥ Nino, Carlos S., Fundamentos de derecho constitucional..., cil., p. 3.
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Paolo Comanducci nos invita a revisitar la historia del constitucionali-
smo moderno a la luz de las distintas concepciones (y conceptos) de consti-
tucion desde los modelos axiologicos y descriptivos. En esta nueva mirada
sobre aquellos metamodelos y la propuesta de contrastarla con la tipologia
de Garcia Pelayo —tan difundida en estas tierras para captar la “esencia” de
la Constitucién argentina— la fusidn de los modelos tercero y cuarto de la
tetralogia de Comanducci encuentra algunos puntos de justificaciéon. En el
punto IV de este trabajo presento algunas razones en esa linea y en estas
palabras finales las retomo a partir de la posicion de Nino sobre el consti-
tucionalismo y sus sentidos minimo y pleno. En mi opinién, y dicho grosso
modo, el modelo descriptivo de la constitucién concebida como norma se
desdibuja para ser absorbido por el modelo axiolégico que lo captura, lo
explica y lo supera.
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