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1. INTRODUCCION

La obra de Paolo Comanducci se nutre del “método e instrumentos de la
filosofia analitica™' y, dentro de ellos, la distincién entre funciones del lengua-
je (especialmente, entre cognoscitiva y prescriptiva), el analisis conceptual y
la distinciéon entre niveles del discurso (teoria y metateoria). Un rasgo que la
caracteriza es la construccion de modelos referidos a problemas clasicos de
la teoria del derecho (por ejemplo, la interpretacion y la argumentacion juri-
dica) o la identificaciéon de modelos que agrupan distintas posiciones tedricas
o dogmaticas a partir de uno o mas criterios de clasificacion. En este texto,
quisiera revisar la manera en que Comanducci usa la nocién de “modelos”,
aduciendo que ella ocupa un lugar importante en sus textos y esclareciendo

Agradezco las conversaciones madrilefias que tuve con Maria Beatriz Arriagada y
todas las referencias bibliograficas e ideas sugerentes que me hizo para mirar desde diversos
angulos los usos comanduccianos de “modelos™.

' Escudero, Rafael, “Estudio preliminar”, en Comanducci, Paolo, Hacia una teoria ana-

litica del derecho. Ensayos escogidos, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2010, p. XXIX y ss. Pertenece, ademas, a la Fscuela genovesa, que “se ha caracterizado por la
defensa de tesis propias del realismo juridico: a) el escepticismo interpretativo, b) el carac-
ter sistematico del derecho como variable dependiente de la labor de la doctrina, ¢) el no
cognoscitivismo ético y, como corolario de éste, la separaciéon metodolégica entre derecho
y moral”. Ferrer, Jordi y Ratti, Giovanni, “Introducciéon”, en Ferrer, Jordi y Ratti, Giovanni
(eds.), El realismo juridico genovés, Madrid, Marcial Pons, 2011, pp. 11 y 12.
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su funcion. Para ello, me referiré, en primer lugar, a los modelos en la filo-
sofia de la ciencia (II.1) y en la filosofia del derecho (II.2). En segundo lugar,
me detendré en los modelos en la filosofia del derecho de Comanducci, en
particular, en el modelo de razonamiento judicial (III.1) y en los modelos de
constitucion (II1.2). Concluiré con una reflexion sobre la funcion de los mo-
delos en la filosofia del derecho.

II. SOBRE EL USO DE LOS MODELOS
1. Modelos en la filosofia de la ciencia

La investigacion cientifica recurre frecuentemente a “modelos” para repre-
sentar, explicar o comprender algiin aspecto de la realidad. Esta palabra ad-
quiere variados usos, tales como “modelo” entendido como una copia peque-
na de algo, o como su mejor ejemplar, o como una descripcion simplificada
de algo, para una mejor comprensién de como funciona o de como se rela-
cionan sus elementos.?

Estas consideraciones generales llevan a Black a agrupar los modelos en
modelos a escala, modelos anal6gicos, modelos matematicos y modelos tedri-
cos. Los modelos a escala reproducen en miniatura un objeto, sistema o proce-
so, real o imaginario, conservando tanto como sea posible las proporciones
de aquél. La funcién de un modelo a escala podria ser simplemente mostrar
como es el objeto, sistema o proceso que, en algunos casos, no se puede cap-
tar por el ojo humano de una sola vez. Este uso se corresponderia, segiin
Black, con el significado de ion en terminologia de Peirce, es decir, un signo
que se refiere a un objeto que tiene las caracteristicas relevantes o propias
del original.?

Un modelo analdgico, al igual que el modelo a escala, representa simboli-
camente un original real o imaginario, y se sujeta a reglas de interpretacion
que permiten realizar inferencias precisas a partir del modelo. La diferencia
radica en que, en el modelo a escala, se intenta imitar el original, mientras

2 Estos son tres significados que aparecen en el Oxford Dictionary hitps://www.oxford-

learnersdictionaries.com/definition/english/model_1. Notese que este mismo diccionario indica que
el origen etimoldgico de “modelo” se fija en el renacimiento italiano (modello), que viene de
modulus, palabra latina cuya raiz es modus y que hace referencia bien a una unidad de medida,
bien a un modo o manera en que algo es o se presenta.

3 Black, Max, Models and Metaphors: Studies in Language and Philosophy, Tthaca y Londres,
Cornell University Press, 1962, p. 221.
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que en el analogico lo relevante es reproducir, en un medio distinto, la estruc-
tura del original o el patrén de relaciones que lo constituye.*

La expresion “modelos matematicos” se emplea para hacer referencia
a teorias y a la aplicacion de herramientas matematicas para el estudio em-
pirico de algtin fenémeno social. Esta aplicacion permite presentar calculos
matematicos a partir de ciertas variables, pero no permite extraer explica-
ciones causales.’

Los “modelos teéricos” que emplean los cientificos consisten en intro-
ducir un nuevo lenguaje, sugerido por una teoria conocida, extendiendo su
aplicacion a otros dominios distintos del de aquella teoria. Un modelo teo-
rico consistiria, simplificadamente, en traspolar un aparato tedrico-concep-
tual, en principio aplicable a un determinado ambito de investigacion cien-
tifica, a otro ambito. Y ello se hace ya que dicho aparato teérico-conceptual
es menos problematico, mas familiar o mejor organizado, y en tanto tal,
permite explicar mejor y desarrollar este segundo ambito de investigacion.®
En este sentido, dice Black, la imaginacion, la especulacion,” cumple un rol
importante en la formulaciéon de modelos tanto en el campo de la ciencia
como de las humanidades. En palabras de Toulmin, “es una gran virtud de
un buen modelo el que sugiera nuevas preguntas, llevandonos mas alla del
fenémeno del cual se parte, y nos tienta a formular hipotesis que resultan ser
experimentalmente fértiles... Ciertamente que es este caracter sugerente, y
despliegue sistematico, el que hace de un buen modelo algo mas que una
simple metafora”.?

La discusion acerca de los modelos en filosofia de la ciencia puede articu-
larse en torno a tres dimensiones: semantica, ontoldgica y epistemologica.
S1se asume que son representaciones de una parte o aspecto seleccionado
de la realidad (el sistema-objeto o larget system), y mas alla de qué signifique

Ibidem, pp. 222y 223.
Ibidem, pp. 223-225.

S Ibidem, p. 229. Black sintetiza las condiciones de uso de un modelo teérico: 1) hay un
campo de investigacion original en el que se han dado por establecido algunos hechos y regu-
laridades; 2) hay necesidad de promover mayor desarrollo cientifico en ese dominio de inves-
tigacion original; 3) se describen algunas entidades que pertenecen a un dominio secundario
(menos problematico, mas familiar o mejor organizado); 4) existen reglas de correlaciéon para
traducir afirmaciones del dominio secundario en afirmaciones del dominio original; 5) se
realizan estas inferencias que traducen las afirmaciones del dominio secundario en afirma-
ciones del dominio original y se verifican con datos conocidos de este altimo (p. 230).

Ibidem, pp.242 y 243.

8 Toulmin, Stephen, The Philosophy of Science, Londres, Hutchinson’s University Library,

1975, pp. 38y 39.
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que un modelo represente,’ se constatan diferentes tipos de representacion,
como son los modelos a escala y analdgicos antes mencionados, y otros ta-
les como modelos de juguete, modelos fenomenologicos, modelos de datos
y modelos idealizados.'’ La cuestion sobre la ontologia consiste en las res-
puestas a la pregunta qué son los modelos. Frente al escepticismo de algunos
que consideran que se trata de una pregunta que no tiene una respuesta
significativa al no ser los modelos una categoria ontologica distintiva, otros,
en cambio, identifican las categorias ontologicas (ontological kinds) que se usan
de facto en determinados modelos: objetos fisicos (en modelos que se de-
nominan “materiales”), objetos ficticios, objetos abstractos, estructuras que
agrupan conjuntos teoricos (set-theoretic structures), descripciones, ecuaciones
o combinaciones de estas categorias. La utilidad pragmatica de los modelos
teoricos se encuentra en sus funciones epistemologicas o cognitivas: apren-
der del modelo, aprender del sistema especifico al que el modelo represen-
ta, explicar con modelos (por ejemplo, explicar relaciones causales), com-
prender con modelos, generar nuevas preguntas, formar conceptos, entre
otras."

También hay variedad de respuestas de filosofos de la ciencia en torno
al concepto de modelo'? y acerca de cudl es la relaciéon entre modelo y teo-
ria. Bailer-Jones defini6 modelo como “una descripcion interpretativa de
un fenémeno (objeto o proceso) que facilita el acceso perceptual e intelec-
tual a dicho fenémeno”."® Por fendmeno se refiere a las “cosas que suceden”
en el mundo. El acceso a ese fenémeno puede ser sensorial o intelectual, y

9 Los distintos problemas sobre representacion en filosofia de la ciencia pucden ver-
se en Irigg, Roman y Nguyen, James, “Scientific Representation”, The Stanford Encyclopedia
of Philosophy, Edward N. Zalta (ed.), Winter 2021 Edition, Attps://plato.stanford.edu/archives/
win2021 /entries/scientific-representation/. Estos autores, junto con otra autora, claboran lo que
denominan la propuesta DEKI de representacion cientifica, acronimo que se despliega de
la siguiente manera: los modelos denotan (D) su objeto o sistema especifico (target), eemplifican
(E) sus propiedades, que se traducen a través de una llave (key, K), en propiedades que se
imputaran (I) a su objeto. Salis, Fiora ¢t al., “Models and Denotation”, en Falguera, José L. y
Martinez-Vidal, Concha, Abstract Objects. For and Against, Springer, 2020, pp. 197-219.

10 Frige, Roman y Hartmann, Stephan, “Models in Science”, The Stanford Encyclopedia
of Philosophy, Edward N. Zalta (ed.), Spring 2020 Edition, Attps://plato.stanford.edu/archives/
spr2020/entries/models-science/ , pp. 2-13.

Y Ihidem, pp. 20-28.

12 Para un estudio empirico en este sentido, véase Bailer-Jones, Daniela, “Scientists’
Thoughts on Scientific Models”, Perspectives on Science, Florida, vol. 10, num. 3, 2002, pp.
275-301 y Bailer-Jones, Daniela, Scientific Models in Philosophy of Science, Pittsburgh, University
of Pittsburgh Press, 2009, pp. 5-14.

13 Bailer-Jones, Daniela, “When Scientific models represent”, International Studies in Phi-
losophy of Science, Londres, vol.17, nim. 1, 2003, p. 61.
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se entiende por acceso el hecho de proporcionar informacién interpretada
o expresada de manera eficiente a quienes comparten la misma busqueda
intelectual. Un modelo, pues, tiene como funcioén facilitar el entendimiento
y comprension de un fenémeno. La expresion “descripcién interpretativa”
da cuenta de que los modelos son solo parcialmente descripciones feno-
menoldgicas, ya que incluyen idealizaciones o simplificaciones, analogias a
otras descripciones interpretativas y presupuestos teéricos. En tanto inclu-
yen idealizaciones o aproximaciones, puede contener proposiciones falsas
o bien no cubrir todos los aspectos del fenémeno en cuestion; por ello los
modelos no pueden ser calificados de verdaderos o falsos.'*

Pese a que algunos modelos son altamente tedricos, esta autora mantie-
ne la distincion entre modelo y teoria. Asi, si bien hay modelos que son en-
tidades tedricas abstractas o simbolicas —por ejemplo, el modelo estandar
de la estructura de la materia, frente a otros modelos mas bien mecanicos,
como seria el modelo de un aeroplano de juguete— el modelo se aplica,
sostiene, a fenémenos empiricos concretos, mientras que la teoria sélo tiene
la “capacidad” de ser aplicada a aquéllos. Es decir, la teoria debe “persona-
lizarse” para aplicarse a un fenémeno o, en otras palabras, la aplicaciéon de
una teoria a un fenémeno empirico concreto esta mediada por un modelo.
El modelo es, pues, menos general que una teoria y se aplica localmente.
Frente a los autores que consideran que los modelos son independientes, en
distinto grado, de la teoria, hay otros que, en cambio, consideran los mode-
los como subsidiarios de la teoria."

Hay varias ideas destacables de esta propuesta. En primer lugar, los
modelos cientificos no son pura descripcién, pese a que incorporan, en li-
neas gruesas, referencias a las caracteristicas “reales” de dicho fenémeno.
En segundo lugar, y a consecuencia de lo anterior, no tiene sentido hablar
de la verdad o falsedad de un modelo, aunque podria impugnarse algin
enunciado falso que sea un pilar fundamental dentro de dicho modelo. En
tercer lugar, los modelos tienen por finalidad dar mejor acceso o simplificar
el entendimiento y comprension de algo.

2. Modelos en la filosofia del derecho

En la filosofia del derecho existe relativamente poca discusion sobre
qué son y qué funciones cumplen los modelos, y sobre cudl es el criterio de

1 Bailer-Jones, Daniela, “When Scientific Models Represent...”, cit., pp. 63-66.
13 Véase la reconstruccion de este debate en Frigg, Roman y Stephan Hartmann, op. cit.,

pp- 29-36.
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demarcacion entre modelos y teorias.'® La mayor reflexion que conozco se
ha hecho por la filosofia del derecho de tradiciéon analitica, especialmente
la italiana, que usa la expresion “modelos” tanto a nivel teérico como me-
tateodrico.

Asi, a nivel tedrico, se han propuesto modelos acerca de los elementos
o las caracteristicas del razonamiento juridico'” y de la interpretacion juri-
dica.'® A nivel metatedrico, se han reconstruido modelos usados por la dog-
matica acerca del concepto de constituciéon'® o a propésito de la tesis acerca
de la divisién y separacion de poderes.?’ También se han reconstruido, a
partir del discurso de la filosofia del derecho, cinco modelos metodolégicos
sobre los instrumentos o argumentos que estan, pueden estar o deben estar
presentes en los discursos interpretativos,”' y se ha categorizado los distintos
modelos de ciencia juridica.??

Este uso mas frecuente de modelos por la filosofia del derecho italiana
podria, en parte, explicarse por las reflexiones de Enrico di Robilant en un

16 Una defensa del uso explicativo de los modelos en la actividad de los teéricos del dere-
cho para dar cuenta de los sistemas juridicos puede verse en Turner, Christian, “Models of
Law”, Unwersity of Illinots Law Review, Ilinois, ntm. 4, vol. 2018, pp. 1293-1359.

17" Gianformaggio distingue entre modelo deductivo, inductivo y retérico de razonamien-
to juridico. Gianformaggio, Letizia, Filosofia del diritto e ragionamento giuridico, Turin, Giappi-
chelli, 2018, pp. 89 y ss.

18 Pino, Girogio, Linterpretazione del diritto, Turin, Giappichelli, 2021, pp. 12-16.

19° A més de la propuesta de Comanducci que se vera en el punto II1.1., esta la de Alexy,
que distingue entre constitucién como orden marco y la constitucién como orden funda-
mental, y los modelos puramente procedimental y material de constitucion. Alexy, Robert,
“Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
Madrid, vol. 22, nam. 66, 2002, pp. 13-64; o Troper, que identifica un modelo mecanicista y
un modelo normativista de constituciéon, en Troper, Michel “La maquina y la norma. Dos
modelos de constitucion”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, ntim. 22, 1999,
pp. 331-347, cita en p. 332.

20 Sobre estos modelos, véase Guastini, Riccardo, Estudios de teorta constitucional, México,
Fontamara, 2001, pp. 64 y ss.

21" Chiassoni realiza la siguiente distincion (y destaca sus principales representantes): 1) el
modelo argumentativo simple (Tarello, Perelman), 2) el modelo argumentativo estructurado
(Guastini), 3) el modelo de directivas interpretativas (Wréoblewski), 4) el modelo de reglas in-
terpretativas (Alexy) y 5) el modelo de codigos interpretativos (Chiassoni). Salvo el de Alexy,
que califica de modelo normativo, los demas comparten, segtn este autor, el caracter “des-
criptivo”. Chiassoni, Pierluigi, Técnicas de interpretacion juridica. Breviario para juristas, Madrid,
Marcial Pons, 2011, pp. 73 y ss.

22 Esto es lo que hace Alvaro Nufiez al realizar un mapa conceptual de la ciencia juridica
e identificar cuatro modelos: el modelo normativista, el modelo realista, el modelo argumen-
tativista y el modelo tecnologico. Nuiiez, Alvaro (coord.), Modelando la ciencia juridica, Lima,
Palestra, 2014. El titulo de este trabajo, como es evidente, se inspira en aquél.
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libro titulado, precisamente, Modelli nella filosofia del diritto, de 1968.% Este
autor sugiere que la razon principal para introducir el uso de “modelos” en
los discursos de la filosofia del derecho y de la ciencia juridica consiste en la
necesidad de renovar su estructura metodologica que se encontraria en
crisis. Para mostrar cémo estos elementos de la investigacién cientifica y
del discurso sobre la ciencia se configuran en este campo de investigacion
especifico, distingue cuatro significados posibles de modelo: 1) el empleo
que Hart hace de la palabra “modelo” —especificamente, del modelo de
Bentham—, que es un esquema que intenta reproducir en lineas esenciales
y en forma contraida cualquier cosa que exista en la experiencia, a efectos
de verificar cierta correspondencia entre lo que se describe y la realidad;
2) modelo como ejemplo o prototipo, con un significado poco riguroso y que
incluye fenémenos diversos, tales como situaciones, teorias, normas, meto-
dologia, comportamientos, incluyéndose aqui los modelos de ciencia juridi-
ca propuestos por Bobbio y la designaciéon que Scarpelli hace del modelo
del positivismo juridico; 3) modelo como esquema normativo del compor-
tamiento, 0 como una norma que contiene un arquetipo de como debe ser
un comportamiento; 4) modelo como construccién artificial y experimen-
tal, en sede tedrica, para el analisis de un fenémeno de la realidad social, y
que tiene como funcién mostrar conexiones y relaciones.”* El segundo y el
tercero de estos significados usan “modelo” para referirse a un concepto. El
primero y el cuarto, en cambio, se refieren mas bien a un procedimiento o
a un método, favoreciendo di Robilant esta Gltima acepcién como una que
puede resultar til para la filosofia del derecho.

Con algo mas de precision, dird que un modelo como construccion arti-
ficial no reproduce todos los elementos que componen el fenémeno sino que
da cuenta de su estructura; tampoco es “meramente descriptivo, sino selectivo
¢ interpretativo”; no es arbitrario ni puramente convencional, a diferencia
de las definiciones; se relaciona con la experiencia en tanto representa la
estructura de un fenémeno de la experiencia social; admite falsaciéon empi-
rica, pero no admite verificacién ni conlleva a una reproduccion “correcta”
del fenémeno; no se trata de conceptos meramente ideales, sino de orienta-
ciones metodoldgicas para estudiar la realidad.®

Para evaluar un modelo asi entendido, se puede atender a distintos cri-
terios: 1) su adecuacion para representar el fenomeno de la realidad; 2) la

23 Robilant, Enrico di, Modelli nella Jilosofia del diritto, Bolona, I1 Mulino, 1968.

2% Ibidem, pp.68 y ss. Barberis también toma de este autor la nocién de modelos. Véase
Barberis, Mauro, Filosofia del diritto. Un’introduzione teorica, Turin, Giappichelli, 2000, p. 161,
y Barberis, Mauro, Una filosofia del diritto per uno Stato costituzionale, Turin, Giappichelli, 2017.

%5 Robilant, Enrico di, op. cit., pp. 80 y ss., cita en p. 87.

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



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

www juridicas.unam.mx _ Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/2mr9p29f
36 FLAVIA CARBONELL BELLOLIO

capacidad de clarificar, explicar y dar razones en relacién con dicho fené-
meno; 3) su utilidad para los fines cientificos tenidos a la vista al momento
de su construccion; 4) su utilidad respecto de ciertos fines o valores practicos
—vpor ejemplo, facilitar la acciéon moral o politica—.%

III. MODELOS EN LA FILOSOFIA DEL DERECHO
DE PAOLO COMANDUCCI

Comanducci adopta expresamente este tltimo significado de modelo como
constructo artificial, al que llamara “modelo tedrico”, a proposito de las dis-
tintas aproximaciones al razonamiento judicial. Emplea también la misma
expresion en otros escritos, aunque sin hacer explicito el sentido en que lo
hace. Creo que es posible, sin embargo, asumir que el significado es similar y
que se mantiene relativamente constante en su obra, con algunos matices que
intentaré mostrar a continuacion.

1. Modelo de razonamiento juridico

Comanducci propone tres formas de aproximarse al razonamiento ju-
dicial: descriptiva, prescriptiva y tedrica.?’ Si bien estas aproximaciones se
inspiran en Wréblewski,? Comanducci introduce una subdistincién que
realiza a proposito de las funciones del lenguaje. Siendo la division gruesa
aquella entre funcién cognoscitiva y funcion prescriptiva, dentro de la pri-
mera subdistingue una funciéon descriptiva y otra tedrica. Aunque ambas
transmiten informacién y existe una estrecha vinculacion entre descripcio-
nes y teorias, la funcién descriptiva o mds descriptiva tiene por objeto dar

25 Ibidem, pp. 157 vy ss.

27" Comanducci, Paolo, Razonamiento juridico. Elementos para un modelo, trad. de Pablo La-
rranaga, México, Fontamara, 1999, pp. 73 y ss. Usa las mismas aproximaciones a proposito
de la interpretacion juridica. Comanducci, Paolo, “Interpretacion juridica”, Hacia una teoria
analitica del derecho. Ensayos escogidos, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2010, pp. 98-100.

28 Wroblewski distingue entre tres tipos de modelos: descriptivos, normativos y mixtos.
Dentro de los modelos descriptivos, distingue entre un modelo de generalizacién y un modelo ted-
rico. Como ejemplo de modelo mixto el autor propone el modelo de la aplicacion racional del
derecho, que puede ser considerado descriptivo, normativo o en parte descriptivo y en parte
normativo. Wréblewski, Jerzy, The Judicial Application of the Law, Dordrecht, Kluwer, 1992,
pp- 23 y ss. La nocién de “modelo tedrico” de Comanducci pareciese estar cercana al modelo
mixto de Wréblewski.
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cuenta o constatar “hechos” observados, mientras que la funcién teérica, o
mds tedrica tiene como funcién formular hip6tesis explicativas o refutarlas.®

La aproximacion descriptiva es “la que consiste en presentar una descrip-
ci6n del razonamiento judicial”, sea este entendido como a) la descripcion
de las actividades mentales del juez en relacién con un caso (razonamien-
to-actividad), b) la descripcién de “los documentos producidos por el juez
como motivaciéon de derecho y de los hechos de las sentencias” (razona-
miento-documento), o ¢) la descripcion de “los documentos producidos por
el legislador para prescribir como debe desarrollarse el razonamiento ju-
dicial” (razonamiento-documento). En este tltimo caso, como previene el
autor, hay que considerar que “describir normas” es problematico porque
el enunciado “describir normas” incluye la interpretaciéon de los textos de
las fuentes del derecho, y segtin se conciba esa actividad (actividad cognitiva
o volitiva) se podra seguir hablando o dejar de hablar de aproximacion des-
criptiva, respectivamente.*”

La aproximacion prescriptiva ““consiste en presentar valoraciones acerca del
modo de razonar de los jueces o directivas acerca de como deberian razo-
nar los jueces” y podria aplicarse al razonamiento-actividad del juez y al
razonamiento-documento, sea del juez o del legislador.”!

Comanducci llama aproximacion tedrica a aquella que “consiste en pre-
sentar un modelo de razonamiento judicial”.*® Un modelo tedrico, afirma, es
diverso a la aproximacién descriptiva sobre el razonamiento judicial, toda
vez que no se propone describir el razonamiento judicial en general o de un
tiempo y lugar determinado, sino reproducirlo simplificadamente con fines
explicativos.” Difiere también de la aproximacioén prescriptiva ya que no
se propone valorar o prescribir comportamientos. Ello no implica, parece
sugerir Comanducci, que un modelo teérico no pueda contener elementos

29 Comanducci, Paolo, Razonamiento juridico. .., cit., pp. 25-27.

39 Ibidem, pp. 74-77.

31 Si se siguiese la subdistincion que este autor hace al interior de la funcion prescriptiva,
entre funcion valorativa (aquella que tiene por finalidad influenciar opiniones practicas de
otros) y funcién normativa (aquella que tiene por finalidad influenciar comportamientos),
quizas las formas de aproximarse al razonamiento judicial debiesen ser cuatro: descriptiva y
tedrica, valorativa y normativa.

32" Comanducci, Paolo, Razonamiento Juridico. .., cit., pp. 79y ss.

33 Como explica claramente Comanducci, “todas las descripciones tienen su punto de
partida en datos empiricos y mediante procesos de abstraccion y generalizacion tratan de lle-
gar a formulaciones que den cuenta del mayor nimero posible de fen6menos”; mientras que
“el modelo que deriva de la perspectiva teérica es un andlogon de los fenémenos empiricos,
pero no se obtiene de estos inductivamente ni pretende dar cuenta de ellos directamente”.

Ibidem, p. 77.
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descriptivos (por ejemplo, incorporar las directivas interpretativas comun-
mente empleadas por los operadores juridicos) y prescriptivos (como lo se-
rian los presupuestos de un modelo, por ejemplo, entender la interpretacion
como un proceso volitivo, de decision).

A partir de una definicion de justificacion de las decisiones judiciales,
Comanducci presenta tres modelos teéricos sobre el razonamiento judicial:
un modelo de la decision judicial silogisticamente justificada, un modelo de
la justificacion racional de la premisa normativa del silogismo decisional
y, finalmente, un modelo de justificacién garantista de la premisa menor
del silogismo decisional. El mas desarrollado, en mi opinion, es el segundo.
Justificar, senala, “equivale a aducir razones (o aducir buenas razones o ra-
zones persuasivas) en favor de una de las conclusiones siguientes: o que es
verdadera (o probable) una descripcion (o una prevision o una hipétesis), o
que es justa (o buena o vélida, etcétera) una norma (o una valoracion)”.*
Se trata de una definiciéon que sigue de cerca la distincién entre justifica-
cién interna y externa de Wroblewski, que es la misma utilizada por varios
autores, bien de forma general dentro de sus teorias de la argumentacion
juridica,® bien como estructura a partir de la cual formular un modelo ana-
litico de la motivacién correcta.*®

El modelo de la decision judicial silogisticamente justificada se corresponde con
la idea de justificacion interna, que consiste en corroborar que la conclusion
o decision se deduzea logicamente de las premisas factica y normativa. Go-
manducci realiza dos afirmaciones: en primer lugar, que la justificacién in-
terna equivale al silogismo de subsuncién y que no hay buenas razones para
distinguir, como lo hace Wréblewski, entre silogismo simple, de eleccion de
las consecuencias y mixto; en segundo lugar, la necesidad de visibilizar las
distintas operaciones que realiza el juez “antes de elegir e individualizar
las premisas que justifican su decision”, las que, paraddjicamente, pueden
ser invisibilizadas por esta simplificacion en la que se presentan las premisas
como puntos de partida y no de llegada.’

3% Ibidem, p. 54.

35 Wroblewski, Jerzy, “Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decision”, Rechtstheorie,
Berlin, 1974, pp. 33 y ss.; Wroblewski, Jerzy, Constitucién y teoria general de la interpretacion juridica,
Madrid, Civitas, 1988, p. 11. Usan esta distincion, entre otros, Alexy, Robert, Teoria de la argu-
mentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la_fundamentacion juridica, trad. Manuel
Atienza e Isabel Espejo, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1989, pp.
214 y ss., y Atienza, Manuel, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, México,
UNAM, 2003, p. 26.

36 Como lo hace Chiassoni, Pierluigi, op. ¢it., pp. 18y 19.

37 Comanducci, Paolo, Razonamiento juridico. .., cit., pp. 81-84.
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El modelo de justificacion racional de la premisa normativa asume, como primer
presupuesto, una aproximacion descriptiva a la interpretacion segin la cual
dicha actividad es entendida como un acto volitivo, es decir, como una elec-
cién entre interpretaciones. Esta eleccion es vinculada, en el sentido que se
hace dentro de aquellas “semantica y juridicamente posibles”. A través de
esta eleccion, los intérpretes realizan “una ‘transformacion’, un paso no
deductivo, un ‘salto’ cuando derivan de la disposiciéon de una ley (texto) una
norma (significado atribuido al texto)”. Y ello se debe, explica Comanduc-
ci, al menos, a la presencia de tres elementos: textura abierta del lenguaje,
discrecionalidad en la eleccién de las interpretaciones semanticas y juridica-
mente posibles e ideologia y valoraciones del intérprete.® Un segundo pre-
supuesto de este modelo es que tiene como finalidad la certeza del derecho,
que se da “cuando cada ciudadano puede conocer las normas juridicas que
se aplican a casos particulares y cudl es su significado exacto”.*” Un tercer
presupuesto del modelo consiste en que la tesis interpretativa, que es a su
vez el resultado de una cadena de silogismos, debe estar interna y externa-
mente justificada.’ Estd internamente justificada cuando es una conclusion
que se infiere deductivamente de premisas que le sirven de razones y que se
articulan, a su vez, como una cadena de silogismos. Esa tesis interpretativa,
en tanto significado atribuido a una disposicion, constituye luego la premisa
mayor del silogismo decisional (norma juridica).

De acuerdo con este modelo, las premisas que justifican internamente
la interpretacion son: disposiciones legales (aquellas cuya interpretacion se
requiera y otras tales como definiciones del legislador); directivas de inter-
pretacion (de origen legislativo, jurisprudencial y doctrinal), y criterios de
valoracion (juridicos, morales, politicos). La justificacion externa de la tesis
interpretativa consiste en fundamentar estos tres tipos de premisas y, en su
caso, en fijar metacriterios que resuelvan las disputas entre criterios cuya
aplicacion conduzcan a resultados interpretativos diversos (esto es, eventua-

38 Ibidem, pp. 94 y ss., cita en p. 97. Las expresiones “transformacion” y “salto” las toma
de Peczenik, Alexander, On Law and Reason, 2a. ed., Dordrecht, Reidel, 2008, pp. 244 vy ss.

39" Comanducci, Paolo, Razonamiento juridico. .., cit., pp. 98 'y 99.

0 En este sentido, como se ha explicado antes, la “premisa mayor” es un punto de llega-
da al que le anteceden una serie de operaciones: 1) individualizacién de las fuentes juridicas
validas; 2) individualizacion de las disposiciones de ley valida, prima facie relativas al caso;
3) atribucion de significado a las disposiciones mencionadas, esto es, la individualizacién de
la norma del casoj; 4) resolucion de eventuales conflictos entre normas; 5) eliminacién de even-
tuales lagunas. Comanducci, Paolo, Razonamiento juridico..., cit., p. 81. De este mismo listado
doy cuenta en Carbonell, Flavia, “Elementos para un modelo de decision judicial correcta”,
Revista de Estudios de la Justicia, Santiago de Chile, nim. 27, p. 24, en el que sigo de cerca las
tesis comanduccianas.
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les conflictos entre directivas de interpretacion y conflictos entre criterios de
valoracion).!!

El modelo de Comanducci advierte sobre la doble exigencia de justifi-
caci6on de la tesis interpretativa: la conclusion interpretativa que constituira
la premisa mayor debe deducirse lo6gicamente de las premisas que la sos-
tienen en la forma de una cadena de argumentos; y se requiere justificar
aquellas premisas, o lo que es lo mismo, justificar la elecciéon de las razones
que apoyan la conclusion. La primera exigencia tiene por objeto garantizar
la consistencia, entendida como ausencia de contradicciones, en la formula-
cién de la premisa mayor; la segunda apunta a la necesidad de justificacion
racional.* La correccién de la premisa normativa depende, pues, de su jus-
tificacion, y de su justificacion, al igual que en el modelo analitico de decision
correcta, deriva su racionalidad.®

El modelo de justificacion garantista de la premisa menor del silogismo decisional se
centra en la motivaciéon de los hechos en el proceso penal y sigue de cerca
el modelo penal garantista, de caracter normativo, formulado por Ferrajo-
1i.* El modelo es presentado en términos muy generales, como el mismo
Comanducci reconoce, dando cuenta de ciertas peculiaridades del proceso
penal, tales como la presuncién de inocencia, el sistema acusatorio, el prin-
cipio de legalidad penal y los problemas de interpretacién del comporta-
miento descrito de manera abstracta en la disposicion normativa. Al igual
que en los casos anteriores, se trata de un modelo tedrico que se interesa
especialmente en la motivaciéon-documento del juez, que toma la forma
de “justificacién externa de tipo hipotético-deductivo de la premisa menor,
constituida por un enunciado factual verdadero del silogismo decisional”.
Enunciado verdadero quiere decir aqui “mas probable que cualquier otra
hipotesis alternativa que explique los hechos del caso”, es decir, un enun-

1 Cognitivismo/objetivismo ético y no-cognitivismo/emotivismo ético son los principa-
les extremos de esta tltima disputa. Comanducci, Paolo, Razonamiento juridico. .., cit., pp. 36 y
ss., 102.

2 Comanducci distingue, en otro lugar, tres sentidos de justificacién “racional”: a) sen-
tido débil: explicita, existente; ) sentido fuerte: coherente (consistent), tanto sincronica (in-
ternamente) como diacrénicamente (estabilidad y previsibilidad de interpretaciones en el
tiempo); ¢) sentido fortisimo: aceptabilidad racional. Comanducci, Paolo, “Interpretacion
juridica...”, eit., pp. 110-113.

5 Una postura similar asume Wréblewski cuando considera la racionalidad como la
correcta justificacién a través de argumentos validos. Wroblewski, Jerzy, “Elementi de un
modello processuale di applicazione giudiziale del diritto”, Rivista Trimestrale di Diritto e Proce-
dura Cwile, Milan, vol. XLI, nam. 2, 1987, p. 478.

* El reenvio es a la conocido obra Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo
penal, trad. de Perfecto Andrés et al., Madrid, Trotta, 1995.
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ciado que proporcione la mejor y mas probable explicacién de los hechos
del caso. En este sentido, afirma nuestro autor, la nocién de verdad como
correspondencia funciona mas bien como limite ideal que sirve para falsear
hipotesis y no para aseverarlas positivamente.

Este enunciado factual tiene la forma siguiente: “Una accién externa a
ha sido realizada por el individuo X en el tiempo ¢ en el lugar /”.* Un enun-
ciado de este tipo se asemeja al que formulan historiadores y cientificos y se
le aplican determinados criterios cientificos de corroboracién de hipdtesis
tales como relevancia de la hipotesis frente a los casos que pretende explicar,
compatibilidad con otras hipétesis de la ciencia normal, capacidad explica-
tiva, simplicidad y no refutaciéon.*

Aquello a lo que los juristas llaman “premisa factica” es un enunciado
factual ya calificado juridicamente, que resulta de una cadena de inferencias
anteriores que son el resultado de actividades tales como: 1) verificaciéon de
las pruebas concernientes al caso; 2) individualizaciéon y calificacion juridi-
ca del caso; 3) individualizacién de las caracteristicas del caso abstracto con
que se conectan las distintas consecuencias juridicas eventualmente previs-
tas por la norma aplicable al caso; 4) individualizaciéon de aquellas carac-
teristicas que, entre las mencionadas, estan presentes en el caso concreto."

2. Modelos de constitucion e interpretacion constitucional

Para abordar la cuestion de la “especificidad” de la interpretacion
constitucional,* Comanducci advierte que se requiere, como primer paso,
esclarecer las distintas maneras de concebir la “constitucién” como objeto
de la actividad del intérprete.”® Dicho en sus propias palabras, “la inter-

¥ Comanducci, Paolo, Razonamiento juridico. .., cit., pp. 107-110; citas en pp. 107 y 109,
respectivamente.

¥ Ibidem, p. 107.

Y7 Ibidem, p. 112.

. Ibidem, p. 81.

# El tratamiento de Guastini sobre esta cuestion es complementario al de Comanducci.
Aquel recalca que, de existir especificidad, esta no afecta la naturaleza de la actividad in-
terpretativa, que puede seguir siendo concebida o bien como un acto de conocimiento o
bien como un acto de voluntad o decision. La especificidad constitucional puede afectar, en
cambio, a los agentes de la interpretacion, a las técnicas interpretativas o a los problemas de
interpretaciéon. Guastini, Riccardo, “La interpretacion de la constituciéon”, en Fabra, Jorge
Luis y Spector, Ezequiel (eds.), Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho, México, UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 2015, vol. 3, pp. 2011-2086.

%0 Véase Comanducci, Paolo, “Modelos e interpretacion de la constitucion”, Hacia una
teoria analitica del derecho. Ensayos escogidos, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
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pretacion esta en funciéon de la configuracién del objeto «constitucion»”.
Existen, entonces, distintos conceptos, o mas propiamente concepciones, de
“constitucion” que se distinguen segun las funciones que desarrollan o debie-
sen desarrollar las constituciones.

Dos son las distinciones que emplea Comanducci. La primera es aque-
lla que distingue entre constitucion entendida como “orden” y constitucion
entendida como “norma”, y la segunda distincion es entre aproximaciones
descriptiva y axiologica a este objeto.

Entendida como orden, la constituciéon designa “un conjunto de fenéme-
nos sociales... un ordenamiento o una estructura de la sociedad y/o del Es-
tado” o una “cristalizacion de las relaciones de poder, sociales y politicas”.
Entendida como norma, la constituciéon designa “reglas juridicas positivas,
consuctudinarias o expresadas en un documento que, con respecto a las
otras reglas juridicas, son fundamentales”, en el sentido de fundantes o je-
rarquicamente superiores.’’

La aproximacion descriptiva prescinde de consideraciones valorativas, li-
mitandose a describir parte de una realidad espaciotemporalmente defini-
da. La aproximacion axioldgica, en cambio, destaca la dimension de valor, en
este caso, de la constitucion, es decir, aquellos contenidos o valores funda-
mentales o especificos de la constitucion.

Combinados estos criterios de distincién, se obtienen cuatro modelos de
constitucion.” 1) un modelo axiologico de la constituciéon entendida como
orden (M1); 2) un modelo descriptivo de la constitucion entendida como or-
den (M2); 3) un modelo descriptivo de la constitucién entendida como nor-
ma (M3); 4) un modelo axiologico de la constituciéon entendida como norma
(M4). Estos modelos son distinguibles entre si pese a que existen relaciones
entre sus elementos. Por e¢jemplo, como destaca el mismo autor, las nocio-
nes descriptivas de constitucién como norma y como orden se relacionan
en tanto que o bien la norma constitucional es expresion del orden consti-
tucional, o bien aquella lo configura. Los modelos axiolégicos (M1 y M4),

cionales, 2010, pp. 115-144 (este mismo capitulo se encuentra también en Comanducci,
Paolo, “Modelos e interpretacion de la constitucion”, Constitucion y teoria del derecho, México,
Fontamara, 2007, pp. 37-72 y anteriormente en Comanducci, Paolo, “Interpretazione della
costituzione”, Assaggt di metaelica due, Turin, Giappichelli, 1998, pp. 97-123) y Comanducci,
Paolo, “El objeto ‘constitucion’ y su interpretacion”, Estudios sobre constitucion y derechos _funda-
mentales, México, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2016, pp.
27-40.

31" Comanducci, Paolo, “Modelos ¢ interpretacién de la constitucion”..., cit., p. 118.

%2 En realidad, se trata de cuatro metamodelos de constitucién ya que cada uno agrupa,
luego de una simplificaciéon, distintos tesis acerca de la constituciéon que se han propuesto
desde el siglo XVIII hasta el presente. Ibidem, p. 117.
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por su parte, entenderian que la constituciéon produce normas de un cierto
contenido valioso, esto es, seria un orden productor de normas y/o una nor-
ma productora de otras normas.

La diferencia entre el modelo axiologico (M1)y descriptivo (M2) de cons-
titucion como orden es que, pese a que en ambos casos se entiende la
constituciéon como fenémeno social, en el primero es un fenémeno natural
dotado de valor y productor de normas y en el segundo un orden artificial,
neutro y no productor de normas.

La diferencia entre el modelo descriptivo (M3) y axiolégico (M4) de cons-
tituciébn como norma radica en que el segundo condiciona el hecho de de-
nominar a este conjunto de reglas juridicas fundamentales como constitu-
cién a que “posean determinados contenidos a los que se atribuye un valor
especifico”.”® En ambos casos, enfatiza Comanducci, la constitucién es una
norma y no un conjunto de hechos ni de programas politicos. En el tercero,
no hay diferencias cualitativas entre la constitucion y otras normas; en el
cuarto, si las hay.

Los M1 y M4, dice nuestro autor, pueden cumplir funciones politicas
importantes como lo es producir la disminucion politica del legislador, y en
tanto se construyen desde una axiologia determinada, son instrumentos de
lucha politica o de politica del derecho. El M3, en cambio, puede ser usado
para debilitar a los jueces y potenciar al legislador. Asi, el M2 seria el inico
“genuinamente descriptivo”.?*

Luego de esta caracterizaciéon, Comanducci da algunos ejemplos de
cada uno. El “concepto positivo de constitucion” de Carl Schmitt y con-
cepto de “constituciéon material” de Constantino Mortati, serian modelos
axiolégicos de constitucion como orden (M1). La teoria de Michel Troper,
en que la constitucion es entendida como un hecho, una estructura fun-
damental de la sociedad politica perteneciente al mundo del ser se ofrece
como ejemplo de modelo descriptivo de constituciéon como orden (M2). El
modelo descriptivo de la constitucién como norma (M3) se corresponde
con las concepciones de constitucion elaboradas a partir de la revolucion
norteamericana y francesa, que la identifican con un texto normativo es-
pecifico (“constituciéon en sentido formal”), como lo hace, por ejemplo, el
positivismo juridico kelseniano.”® El modelo axiolégico de la constitucién

%% Comanducci en este punto cita a Dogliani. Ihidem, p. 119.

S Ibidem, pp. 142-144.

% Este serfa el modelo asumido por una de las vertientes del neoconstitucionalismo te-
rico (aquella que lo considera como extension del iuspositivismo), entendido como teoria del
derecho que aspira a describir los logros de la constitucionalizacién, esto es, una constitu-
ci6n “invasora”, donde priman los derechos fundamentales y los principios, y que presenta
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como norma (M4), se identifica con la ideologia constitucionalista y neo-
constitucionalista de autores tales como Dworkin, Zagrebelsky, Nino, Alexy,
Habermas, Marmor, y caracteriza asi a la constitucion: a) se sitia en el
vértice; b) contiene reglas y principios; ¢) tiene una relacion especial con la
democracia; d) funciona como puente entre el derecho y la moral o politica;
e) su aplicacion se hace a través del método de la ponderacion.”’

Tras esta caracterizacién, vuelve nuestro autor sobre la pregunta origi-
nal, indicando que la especificidad de la interpretacion constitucional de-
pende, a mas de a) del modelo de constituciéon adoptado, de los mismos
factores que releva Guastini: “b) de los sujetos que producen e interpretan
la constitucion; ¢) de las técnicas de interpretacion que se empleen, y d) de
los problemas de interpretacién”.”

En el M1, la interpretacion constitucional adquiere especificidad frente
al “modo tradicional de entender la interpretacion de la ley” ya que el ob-
jeto es diferente y, consiguientemente, también lo son sus técnicas. Se trata
de interpretar una praxis consuetudinaria, un objeto natural-cultural, acti-
vidad en la cual la doctrina coopera con el pueblo en la construccion de la
constitucion.”

En el M2, la interpretacion constitucional también presenta especifi-
cidad, aunque las razones no son tan claras. Comanducci indica que este
“segundo modelo presupone el uso del tercero: cabe hablar de la constitu-
cién como orden, como equilibrio entre los érganos constitucionales, en
la medida en que hay un documento normativo llamado ‘constitucién’ al
que esos 6rganos otorgan significado”. Desde el punto de vista descripti-
vo, es posible registrar los significados atribuidos de hecho al documento
(constitucion-disposicion) por los 6rganos que logran imponer o negociar la

peculiaridades en su interpretacion y aplicaciéon. Véase Comanducci, Paolo, “El neoconsti-
tucionalismo”, Estudios sobre constitucion y derechos_fundamentales, México, Instituto de Estudios
Constitucionales del Estado de Querétaro, 2016, pp. 41 y ss.; anteriormente y mas desarro-
llado en Comanducci, Paolo, “Formas de (neo)constitucionalismos. Un analisis metateori-
co”, Isonomia, México, num.16, abril de 2002, pp. 97-99.

% Comanducci, Paolo, “El objeto ‘constitucién’ y su interpretacion”, cit., p. 33 y 36.

57 Similarmente, segin Comanducci, Marmor destaca los siguientes elementos: supre-
macia jerarquica, longevidad, rigidez, contenido moral, generalidad y abstraccion. Ibidem,
p. 36. Este cuarto modelo es el que asumiria el neoconstitucionalismo ideoldgico, segtn el
cual la constitucién tiene como objetivo principal garantizar derechos fundamentales (y solo
en segundo plano, limitar el poder estatal), valora positivamente la constitucionalizacién y

defiende su ampliacién. Comanducci, Paolo, “Formas de (neo)constitucionalismos...”, cit.,
pp- 99y 100.

% Comanducci, Paolo, “Modelos e interpretacion de la constitucion...”, cit., p. 129.

59 Idem
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interpretaciéon constitucional, tipicamente tribunales ordinarios o tribunal
constitucional.®

En el M3, por el contrario, es dificil encontrar especificidad en la inter-
pretacion constitucional y aquella compartiria las caracteristicas del género
interpretacion juridica, con algunos matices que pueden derivar de quié-
nes interpretan, como interpretan y de problemas especificamente consti-
tucionales.®!

Una radical especificidad de la interpretacion constitucional se da en el
M4, dadas las caracteristicas que le atribuyen a la constitucién quienes sus-
criben este modelo. La particularidad deriva especialmente de la exigencia
de realizar una lectura moral de la constitucién, como la que conocidamen-
te propicia Dworkin.

En un texto mas reciente, Comanducci vuelve sobre esta relaciéon en-
tre modelos de constitucion e interpretacion, centrandose en los modelos
descriptivo (M3) y axiologico (M4) de la constitucién como norma, una de
cuyas principales diferencias es que quienes adscriben a M3 no estan in-
teresados en juzgar la interpretacién como correcta o incorrecta desde un
punto de vista politico-moral, como st lo estan aquellos que adscriben a M4.
La relacién entre modelo de constitucion e interpretacion la aborda ahora
a partir de dos de las principales concepciones de la interpretaciéon, que
distinguen varios autores de la escuela genovesa: cognitiva y decisional.®?
Ellas se diferencian por concebir a la interpretacién, por una parte, como
actividad de conocimiento o descubrimiento del significado correcto de do-
cumentos normativos y, por otra, como actividad de decisién, atribucién o
eleccion de uno de sus significados posibles. Tratandose de la interpretacion
de la constitucion y segin estas concepciones, el significado del documento
constitucional es conceptualmente independiente o dependiente, respecti-
vamente, de la interpretacién de los tribunales constitucionales.®

Dentro de cada uno de estos modelos sobre la naturaleza del “objeto”
constituciéon puede adoptarse tanto una concepcidén cognitiva como una
concepcién decisional de la interpretacion, que también condiciona la res-
puesta a la pregunta sobre la especificidad o no de la interpretacion de la
constitucion. Frente a los partidarios del M3 que consideran que la espe-

80" Ihidem, p. 130.

61" Guastini y Prieto son quienes introducen estos matices. Véase la referencia a Guastini
supra nota 49 y Prieto, Luis, “Notas sobre la interpretacién constitucional”, Revista del Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, nam. 9, 1991, pp. 175-198.

62 Esta distincién es equivalente a aquella entre tesis neoformalista y neoescéptica sobre
la interpretacion. Comanducci, Paolo, “Interpretacién juridica...”, cit., p. 101.

%5 Comanducci, Paolo, “El objeto ‘constituciéon’ y su interpretacion...”, ¢it., pp. 36-38.
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cificidad no es cualitativa sino de grado (que depende de st existen o no
intérpretes privilegiados, del problema de alta generalidad de las normas
constitucionales y de las técnicas interpretativas extensiva, sistematica y te-
leoldgica de frecuente empleo), los partidarios del M4 suscriben una espe-
cificidad radical. En el siguiente cuadro, al que le he agregado la dltima
columna, Comanducci refleja estas relaciones.®*

Objeto “Naturaleza™ del objeto “Naturaleza™ Especificidad actividad
de interpretacion | de la interpretacion de la interpretacion interpretativa
Constitucion o actividad cognitiva especificidad de

modelo d.CSCI."l’pUVO (p- €j.: formalismo) rado
de Constitucion o - g
como norma (M3) aCtlYldad qecmonal
(p. €j.: realismo, Hart)
Constitucion actividad cognitiva

modelo axiologico
de Constitucién
como norma (M3)

(p. €j.: Dworkin)

especificidad radical
actividad decisional

(p. €j.: Marmor)

De un modo no detached, Comanducci explicita que sus “preferencias
van hacia la interpretacién decisional del modelo descriptivo de Constitu-
c16n como norma’ y esta tiene dos versiones: débil (Hart) y fuerte (realismo
juridico). Sin ahondar en esta distincién, caracteriza esta actividad inter-
pretativa decisional como aquella en que intervienen multiples sujetos y
en que se decide discrecionalmente, a falta de “metacriterios compartidos
para elegir los criterios interpretativos que usar para atribuir sentido a la
Constitucion”. Esta actividad interpretativa se caracteriza como un juego
de cooperacion contextual, en el cual lo “que es la Constitucion, lo que
significa el texto constitucional, se puede detectar ex post (post interpretatio-
nem)”, en el sentido de identificar cémo se ha interpretado la constitucion.
A partir de alli, individualiza un sentido ulterior de “Constitucién como
producto de un conjunto de hechos sociales, un hecho social ella misma, un
hecho institucional que puede ser analizado con los instrumentos tipicos de
las ciencias sociales y comprendido con las herramientas que nos brinda la
filosofia social”.%

St Thidem, p. 28.

%5 Ibidem, pp. 37-40. Concluye diciendo que la pregunta de los operadores practicos sobre
como debe interpretarse el derecho es también una importante, para lo cual deben desarro-
llarse teorias normativas fiables (que no remitan a creencias morales del juez), estables (que
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IV. A MODO DE CONCLUSION. LA FUNCION DE LOS MODELOS
EN LA FILOSOFIA DEL DERECHO

El uso de modelos que hace Comanducci constituye, me parece, un apor-
te importante para la filosofia del derecho. Los modelos permiten realizar
los objetivos propios de una filosofia de orientacién analitica: plasmar dis-
tinciones, reconocer estructuras, reconstruir racionalmente un aspecto de la
realidad, esclarecer conexiones entre elementos, mostrar redes conceptuales,
depurar el objeto de estudio. En algunos casos, para lograr estos objetivos, la
filosofia del derecho construye modelos importando conceptos, estructuras o
métodos de otros ambitos, tipicamente, de la filosofia moral y politica o de
la 16gica.

Si bien un modelo presupone el uso de conceptos, “modelo” no es si-
né6nimo de “concepto”, aunque puede impulsar la formacién de otros con-
ceptos, asi como la formulaciéon de nuevas preguntas de investigacion. Si-
milarmente, un modelo se nutre de descripciones sobre su objeto, pero no
se agota en aquellas descripciones (por lo que no tiene sentido decir que es
verdadero o falso), sino que explica simplificadamente, facilitando el enten-
dimiento y comprension de un fenémeno. Menos clara es la cuestiéon acerca
de cudl es la diferencia, si la hay, entre modelo tedrico y teoria, entre mode-
lar y teorizar, y ello ocurre tanto en filosofia de la ciencia como en filosofia
del derecho. En filosofia de la ciencia, quienes mantienen una distincion
fuerte usan como criterio, aunque no concluyente me parece, el mayor gra-
do de generalidad, abstraccion y desatencion a consideraciones localistas de
la teoria frente al modelo. En filosofia del derecho, y en la de Comanducci
en particular, no parece haber una nitida demarcacion.

En un peldaiio mas abstracto, modelar es un modo de hacer filosofia,
una actividad que consiste, con Isaiah Berlin, en extraer y exponer catego-
rias ocultas, o, lo que es lo mismo, los patrones basicos con los que se percibe
el mundo, los modelos con los que se le concibe, las categorias o lentes a tra-
vés de los cuales se contempla.®® Modelar como actividad de explicitacion,
modelo como resultado.

En una direccién similar, pero con matices importantes, Guastini sos-
tiene que la practica de la filosofia del derecho puede entenderse, por una

permitan un grado de previsibilidad de las decisiones) y compartidas (por la cultura juridica
respectiva).

% Berlin, Isaiah, “El propésito de la filosofia”, en Hardy, Henry (ed.), £l poder de las ideas.
Ensayos escogidos, trad. de Roberto Ramos y Alejando Limeres, Barcelona, Pagina Indémita,

2017 [1947], pp. 90-93.

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



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

www juridicas.unam.mx _ Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/2mr9p29f
48 FLAVIA CARBONELL BELLOLIO

parte, como un laboratorio conceptual y, por otra, como metajurispruden-
cia, programas de investigacion que son, en todo caso, complementarios. En
tanto laboratorio conceptual, resuelve problemas de formulacion y ordenacion
del conocimiento. Para ello, “modela” los conceptos capaces de describir el
derecho mediante definiciones estipulativas o redefiniciones, los que inciden
en la forma de describir el derecho, mas no en la identificaciéon de su conte-
nido. Modelar aqui no consiste solo explicitar, sino que adquiere un sentido
normativo débil en tanto determina la forma en que se describe y explica el
derecho. En tanto metajurisprudencia, filosofos y filésofas del derecho ana-
lizan el lenguaje de los juristas.®”

Comanducci emplea estos dos programas de investigacion en los tex-
tos aqui analizados, el primero a propésito del razonamiento juridico y
el segundo a proposito de la constitucion. Asi, modela el razonamiento
judicial proponiendo tres modelos teoéricos. Ello presupone considerar la
actividad de justificacién como una racional y susceptible de ser mirada
mas de cerca siguiendo las categorias de justificacién interna y justificacion
externa, y la distincién, dentro de esta ultima, entre premisa factica y pre-
misa normativa. Estos modelos, en tanto cumplen la funcién de explicar y
facilitar la comprension de las operaciones y actividades que tienen lugar
al fundamentar una decision judicial, tiene una importante utilidad para
teoricos y practicos del derecho. Particularmente clarificador, me parece,
es la consideracién de la premisa normativa como compleja, cuya confi-
guracion es el resultado de diversas inferencias, que van desde el problema
de individuaciéon de las disposiciones aplicables, hasta problemas de inter-
pretaciéon, antinomias y lagunas. Menos desarrollado esta el modelo de la
premisa factica, al tiempo que se encuentra también limitado su ambito de
aplicacion al proceso.

En su ejercicio de metajurisprudencia, realiza un discurso reconstruc-
tivo de los discursos en el derecho (aquellos que realizan, en este caso, dog-
maticos y tedricos) cuyo producto es un modelo explicativo®™ (un metamodelo)
de cuatro modelos. La diferencia entre ellos es, por una parte, conceptual
(el concepto de constitucion) y, por otra, de aproximacion a su objeto (des-
criptiva o axiologica).

57" Guastini, Riccardo, “Manifiesto de una filosofia analitica del derecho”, Téorta analitica
del derecho. Estudios, trad. de César Moreno, Lima, 2017, pp. 30-33.

% Comanducci, Paolo, “La racionalidad de las decisiones judiciales”, Hacia una teoria
analitica del derecho. Ensayos escogidos, Madrid, Ceentro de Estudios Politicos y Constitucionales,

2010, p. 146.
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Me parece que estos modelos (M1 a M4) tienen la virtud de funcionar
como sintesis de una vasta discusion juridica sobre el concepto de constitu-
cién, y de proporcionar un mapa que permita la entrada a cada propuesta
desde un contexto mas general. Asimismo, pone en relacién una manera
de entender el objeto “constitucion” con las tesis acerca de la generalidad
o especificidad de la actividad interpretativa de aquel objeto. Eventual-
mente, los mismos modelos podrian servir para organizar otros debates
juridicos.

Sin embargo, llamarle a un primer grupo “modelos descriptivos” pare-
ce algo contraintuitivo y, podriamos decir, no del todo coherente con otras
distinciones (por ejemplo, entre funciones de conocimiento descriptivas y
teodricas) y otros presupuestos conceptuales que realiza Comanducci (su mo-
delo tedrico como constructo que representa simplificadamente un fenéme-
no y que no es susceptible de calificarse como verdadero o falso). Dicho de
otra manera, cabe preguntarse qué agrega el “modelo descriptivo de la cons-
titucién como norma’ que no esté ya cubierto por la “descripcion de la
constitucién entendida como norma”. Si he entendido bien, quizas podria
ser suficiente mantener la nociéon de aproximaciones descriptivas y axiol6gi-
cas y predicarlas de los “modelos teéricos” de la constitucion como orden y
constituciéon como norma que nuestro autor identifica en la literatura.

Esto nos lleva a preguntarnos si el adjetivo “tedrico” que califica a “mo-
delo” se usa en el mismo sentido que “teoria” cuando se contrapone con
“ideologia”. Segiin una distincién asentada y compartida por la filosofia del
derecho italiana de tradicién analitica, la leoria versa sobre aquello que es
y que puede ser objeto de descripcion por parte de un individuo vy la ideologia
versa sobre aquello que debe ser y cumple una funcion normativa que aspira
a dirigir el comportamiento hacia la realizacién de determinados valores.®
Como indica Comanducci, la palabra “ideologia” considerada como “po-
litica del derecho” no tiene una valoracién metaética negativa.”’ Aunque
ambas nociones comparten la base descriptiva (o empirista), al igual que
la gran divisién, el modelo tedrico se dirige a la explicacion, mientras que la
mera descripcion no tiene, segin las propias distinciones comanduccianas,
pretensiones explicativas.

%9 Véase, por ejemplo, Bobbio, Norberto, “Il positivismo giuridico”, Rwista di Filosofia,
nam. LII, 1961, pp. 14-34 y Tarello, Giovanni, “Ideologie settecentesche della codificazio-
ne e struttura dei codici moderni”, en Castignone, Silvana; Guastini, Riccardo y Tarello,
Giovanni (eds.), Introduzione teorica allo studio del diritto. Prime lezioni, Génova, ECIG, 1984, pp.
275-291.

70 Comanducci, Paolo, Contrattualismo, utilitarismo, garanzie, 2a. ed., Turin, Giappichelli,

1991, pp. 13y 14.
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Paolo Comanducci ha impactado profundamente en mi vida personal
y académica. Lo conoci en Temuco el 2001, recién terminados mis estudios
de derecho, en un seminario sobre razonamiento juridico organizado por
Rodrigo Coloma. Afios mas tarde, tuve el placer de asistir a un curso docto-
ral que imparti6 en la Universidad Carlos III y el honor de que me ofreciese
ser, junto con Rafael Escudero, mi director de tesis doctoral. Sus lecturas
pacientes (con el método del “semaforo”),” sus agudas observaciones, su ge-
nerosidad y su inagotable apoyo hacen que mi gratitud sea infinita. La cla-
ridad de sus escritos, la calidad argumentativa desprovista de soberbia inte-
lectual y el conocimiento de los debates filosoficos sobre los que se erigen sus
aportes teoricos y metateoricos me han servido de “modelo” en el sentido
de ejemplo de como intentar hacer teoria del derecho. Especial influencia
en mi investigaciéon doctoral tuvieron sus modelos de razonamiento judicial.
Muchos afios después, he vuelto a mirarlos de cerca y creo que la actividad
de modelar y los modelos como productos de aquella actividad merecerian
ulteriores reflexiones y usos dentro de la filosofia del derecho.
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