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Resumen: El constitucionalismo que se ha difundido en Europa tras la Sequnda Guerra
Mundial, desde su comienzo, ha representado una explicita negacion del ante-
rior sistema juridico , asi como de su mds consistente apoyo teorico, el positi-
vismo juridico, habiendo renovado, mds o menos explicitamente, alguna de las
mds importantes dimensiones de un cierto iusnaturalismo, laico y racionalista.
Ha venido a menos, principalmente, la idea por la cual el universo juridico
constituiria un ente cerrado y autorreferencial, en el que las normas se justifi-
can y se legitiman de acuerdo con pardmetros pertenecientes al mismo sistema
juridico. La teoria neoconstitucionalista, de modo particular en la interpretacion
que de ella ofrece Ronald Dworkin, se ha erigido en intérprete de estas exigen-
cias, desarrollando un nuevo concepto de derecho capaz de dar cuenta también
del componente moral incluido en los sistemas juridicos constitucionalizados.
En el presente articulo se ensaya una contraste entre dos diferentes modelos,
limitando no obstante el andlisis exclusivamente al ambito del método, es decir
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26 Andrea Porciello

a algunas cuestiones metatedricas relativas al punto de observacion del feno-
meno juridico.

Abstract:  Constitutionalism, that spreaded through out Europe after the Second World
War, has meant, since its beginning, a explicit denial of the former legal System
and its more sound theoretical basis, legal positivism, renewing —motre or less
explicitly- some of the most important dimensions of a certain kind of secular and
rationalist iusnaturalism. The idea that legal universe is a closed and self-
referential entity where rules are justified and get their legitimacy in accordance
with parameters belonging to the legal system itself. The neoconstitutionalist
theory, specially the interpretation that Ronald Dworking offers of it, has turned
into interpreter of these requirements, developing a new concept of law able to
explain the moral component included in the constitutionalized legal systems. In
this article, a contrast between these two different models is essayed, though
limited to the methodological field, that is to say, to some meta-theorical questions
about the point of observation of legal phenomenon.
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1. INTRODUCCION

La nocion de constitucionalismo contemporaneo es muy compleja y, en
ciertos aspectos, muy controvertida. Ciertamente con tal locucién no se preten-
de simplemente indicar un sistema politico y juridico dotado de una “super-
norma” colocada en el vértice del sistema y que presenta los caracteres tipica-
mente atribuidos a una Constitucién. La idea de constitucionalismo, también
en su acepciéon minima, es ciertamente mas compleja, y necesariamente recla-
ma, en contraposicién a las teorias en las que se basaba el Estado de derecho
del siglo XIX, la presencia en el interior del sistema juridico de un nuevo canon
con el que apreciar todas las decisiones tomadas en nombre y por cuenta del
Derecho. En palabras de D’ Andrea podemos sostener que “si existe una cate-
goria que sirve para expresar y marcar el paso del Estado liberal de derecho
decimonénico, rigidamente orientado al principio de legalidad, al contempo-
raneo Estado constitucional, que encuentra en cambio su punto cardinal en el
principio de constitucionalidad, esta es ciertamente la razonabilidad”". Parece

! L. D’ANDREA, Ragionevolezza e legittimazione del sistema, Giuffre, Milano 2005, p. 1.
Sobre el paso de la época del Estado de derecho decimonénico al Estado de derecho constitu-
cional, vid entre otros G. ZAGREBELSKY, Il diritto mite, Einaudi, Torino 1992.
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Algunas cuestiones metatedricas relativas a la cuestion de la observacion ... 27

ser ésta, la razonabilidad “del” y “en el” derecho, el elemento definitorio
mas relevante del constitucionalismo contemporéneo.

Y en efecto, no obstante la presencia de todos los elementos que normal-
mente connotan un sistema constitucional, cuando el canon de la razonabili-
dad de las decisiones juridicas no existe, no se tiene en frente solamente un
sistema constitucional imperfecto, débil o lagunoso, sino un sistema com-
pletamente privado de una verdadera y propia Constitucion, un sistema
que no es definible como constitucional en sentido estricto.

El constitucionalismo que se ha extendido en Europa tras la Segunda
Guerra Mundial parece encarnar plenamente dicho nuevo modelo juridico.
Desde su nacimiento ha representado la negacioén del positivismo juridico,
habiendo renovado, més o menos explicitamente, alguno de los méas impor-
tantes &mbitos de un cierto iusnaturalismo, laico y racionalista. Como es sa-
bido, y siguiendo las indicaciones que Alexy ofrece al respecto, sus caracte-
risticas méds importantes parecen encontrarse en las siguientes y sintéticas
contraposiciones: valor en lugar de norma; ponderacién en lugar de subsun-
cién, principios en vez de normas, omnipresencia de la Constituciéon en vez
de independencia del derecho ordinario; omnipotencia judicial (piénsese en
el juez Hércules de dworkiniana memoria) en lugar de la autonomia del le-
gislador democratico®.

Todas caracteristicas, éstas, de las que es posible deducir que con la
constitucionalizacion de los principios se verifica una verdadera y propia in-
version de paradigma que se manifiesta sobretodo en aquella que algunos
han definido como la “muerte de la ley” (o “pulverizacion de la ley”?, como
la define Zagrebelsky), y del sistema juridico y politico del que la ley consti-
tufa el elemento cardinal, asi como la “muerte de las teorias juridicas” en las
que aquel sistema encontraba la propia legitimacion.

Y en efecto, basta una mirada de conjunto al moderno modelo constitu-
cional para darse cuenta de que la idea de derecho de la que éste es portador
necesariamente impone “la exigencia de una renovaciéon profunda de mu-
chas concepciones juridicas hoy efectivamente operantes. Hoy se discute lo
que existe antes del derecho expresado por los documentos oficiales, es de-
cir las ideas generales, la mentalidad, los métodos, las expectativas, las es-

2 R. ALEXY, Concetto e validita del diritto, Einaudi, Torino 1997.
*  G. ZAGREBELSKY, Il diritto mite, cit., p. 45.
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28 Andrea Porciello

tructuras de pensamiento y de los estilos juridicos adquiridos del pasado ya

no justificados en el presente”*.

“Muerte de la ley”, no solamente debida a su evidente y sustancial pér-
dida de autonomia, con referencia a la obligacién, que se le impone, de
adaptarse, tanto en fase creativa cuanto en fase interpretativa y aplicativa, al
parametro constitucional, sino también, sobre todo, “muerte” debida al fe-
némeno, para decirlo con La Torre, de la “rematerializacion”® de los docu-
mentos constitucionales, es decir de la idea de que la Constituciéon encarna
un preciso orden de valores, una especie de unidad material, previa respec-
to al ordenamiento juridico positivo. Con la obvia consecuencia de que su
funcion mas cualificante parece ser aquella, gracias a su contenido ética-
mente orientado, de dirigir todo el ordenamiento normativo, obligado de
hecho a asumir tal contenido. En esta perspectiva, la Constitucién no debe
simplemente estructurar y organizar el sistema juridico y politico, no es so-
lamente “un manual de instrucciones”, su funcién es bastante mas impor-
tante, y es aquella de indicar “qué” debe o deberia llegar a ser aquel sistema.
La Constituciéon de mero hecho deducible de un sistema ya formado se con-
vierte en proyecto de sistema a través del cual no se debe simplemente ejer-
citar una mera funcién organizativa y limitativa del poder del Estado, fun-
ciones, éstas, tipicas del constitucionalismo antiguo6.

Este dltimo, de acuerdo con las indicaciones que Mclllwain y Dogliani
ofrecen sobre la cuestion, se sustanciaba, en realidad, en el conjunto de prin-
cipios fundamentales obtenibles a partir de la organizacion institucional de
un determinado sistema juridico. Sus principios, en otros términos, no cons-
titufan un prius respecto a la organizacion politica, en el sentido de que ni la
fundamentaban ni la orientaban. De manera diferente, en la idea del consti-
tucionalismo moderno, y a fortiori en el contemporaneo, la Constituciéon
constituye un acto originario, precedente y fundamentador de las institucio-
nes politicas. Es una determinacién lograda “con la consciencia de hacer una

Constitucion”, que precede “a toda la actividad de las instituciones”’.

Op. cit., p. 4.
M. LA TORRE, Disavventure del diritto soggettivo, una vicenda teorica, Giuffré, Milano
1996, p. 70.

¢ Vid. CH. MCILWAIN, Costituzionalismo antico e moderno, Il Mulino, Bologna 1947;
ademads, vid. también M. DOGLIANI, “Costituente (Potere)”, en Digesto Discipline Pubbliciste,
Utet, Torino 1989, vol. IV, pp. 281-287.

7 M. DOGLIANI, “Costituente (Potere)”, cit., p. 283.

5
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Algunas cuestiones metatedricas relativas a la cuestion de la observacion ... 29

Rol, este, que atin es mas tangible a partir del multiculturalismo y de la
heterogeneidad ideolégica y moral que ciertamente caracterizan a las mo-
dernas sociedades occidentales, y que parecen asignar “a la Constitucién el
cometido de realizar la condicién de posibilidad de la vida comtn, no el de
realizar directamente un proyecto determinado de vida comun (...). Esta es
la condicién de las Constituciones democréticas en el tiempo del pluralis-
mo”®,

De ello deriva, como es evidente, que con el paso del Estado de derecho
al Estado de derecho constitucional, no simplemente se ha verificado la sus-
titucion de la ley por la Carta constitucional como vértice del sistema, es de-
cir de una fuente por otra fuente, por relevante que ello sea. Con dicho paso
lo que parece haber cambiado es la esencia mas intima del derecho, o, si
queremos, de su valor cualitativo. La presencia en el interior del sistema de
una Constitucion asi entendida, de hecho, produce una serie de consecuen-
cias que parecen afectar a todo el sistema, en todas sus fases, consecuencias
de hecho completamente incompatibles con la situacién juridica del viejo
Estado de derecho decimonoénico.

El Estado de derecho, respecto al Estado constitucional de derecho, se fi-
jaba objetivos muy modestos, en el fondo se limitaba a seleccionar un valor
y a indicar una direccién de desarrollo de la organizacion del Estado con-
gruente respecto al valor preelegido. El valor era el de la “eliminacién del
arbitrio en el ambito de las actividades referidas al Estado y que inciden en
las posiciones de los ciudadanos. La direccion era la inversion de la relaciéon
entre el poder y el derecho que constituia la quintaesencia del Machtsstaat y

del Polizeistaat: no mas rex facit legem, sino lex facit regem””.

El constitucionalismo del siglo XX ha incidido profundamente en esta
concepcion del Estado y del derecho, y en particular el hecho de que la
Constitucién encuentre su contenido maés tipico en los principios, y no sola-
mente en las reglas, a pesar de los positivistas mas intransigentes, ha deter-
minado un nuevo tipo de razonamiento juridico que hace de la ponderacién
y del balanceo sus propios rasgos distintivos. Con palabras de Prieto San-
chis, podemos decir que “las normas constitucionales estimulan otro tipo de
razonamiento juridico”’. En las condiciones antes descritas, “la idea de que

8 G. ZAGREBELSKY, Il diritto mite, cit., p. 9.

®  Op.cit., p. 20.

01, PRIETO SANCHIS, Constitucionalismo y Positivismo, Biblioteca de Etica y Filosofia
del Derecho y Politica, México 1997, p. 25.
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30 Andrea Porciello

las leyes y las otras fuentes, en su conjunto, constituyan por si un ordena-
miento -como podia ocurrir en el siglo pasado-, debe ser hoy completamen-
te descartada. La crisis de la idea de c6digo es la manifestacién evidente de
este cambio. En estas condiciones, la exigencia de una reconduccioén a la uni-
dad debe arreglarselas con la crisis del principio de legalidad, determinada
por la acentuada pérdida de sentido, pulverizacion e incoherencia de la ley
y de las otras fuentes del derecho”"".

Si se procede a una comparacién analitica de los rasgos del Estado de
derecho con aquellos otros tipicos del Estado constitucional, “nos percata-
mos de que, mas all4d de una culminacion, se trata de una profunda transfor-
macion que afecta necesariamente hasta las concepciones del derecho”'.
Transformacién, o quizds seria mejor hablar de “revolucién”, posibilitada
por el hecho de que las Constituciones europeas posteriores a la Segunda
Guerra Mundial, incorporando valores y principios de justicia, en gran par-
te heredados del iusnaturalismo racionalista, han creado una zona de intan-
gibilidad en el interior del sistema que ya no parece dispuesta a soportar los

“humores”, a menudo muy cambiantes, del soberano de turno.

A nivel tedrico, la consecuencia mas relevante de esta “revolucién cons-
titucional” esta en el hecho que el concepto de derecho descrito por el positi-
vismo juridico, totalmente operativo y acertado cuando se referia al prece-
dente modelo del Estado de derecho, de repente cae en gran medida en
desuso e incapaz de relacionarse y enfrentarse con el nuevo objeto de anali-
sis.

La apertura a los valores, y la funcién primaria que el nuevo sistema
atribuye a tales valores, de hecho, no sélo parece determinar una verdadera
y auténtica metamorfosis de los ordenamientos juridicos europeos, sino a
nivel tedrico, parece impregnar la actividad de la ciencia juridica, sobre todo
de la alemana, en el periodo sucesivo a los grandes desastres totalitarios. A
muchos, aunque no a todos, les parecié que los totalitarismos y las masacres
de las que estos fueron responsables, fueron posibles precisamente por la
cultura teérico-juridica dominante en aquel periodo histérico, la cultura ius-
positivista. Aquella contra la que lucharon estos “nuevos iusnaturalistas”,
como Bachof o como Radbruch, sélo por citar a los mas célebres, era una
cultura juridico-filoséfica impermeable a los valores, complaciente con el

' G. ZAGREBELSKY, Il diritto mite, cit., p. 47.
2 Op.cit., p. 39.
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Algunas cuestiones metatedricas relativas a la cuestion de la observacion ... 31

poder, capaz de adaptarse a cualquier contenido que el derecho positivo de
vez en cuando pudiera asumir, y de hecho asumié.

Con el proceso post-bélico de constitucionalizacién, no sélo muere la
ley, muere también una cierta teoria positivista preconstitucional, y con ella
el postulado que mejor la identifica por el cual “la ley es todo el derecho. La
ley es toda derecho”®. En otros términos decae la idea por la que el universo
juridico constituye un ente cerrado y autorreferencial, en el que las normas
se justifican y se legitiman en base a pardmetros establecidos por el propio
sistema juridico. Esta nueva teoria del derecho, en ocasiones descaradamen-
te contraria a la cultura juridica dominante, y a menudo desacreditada por
el positivismo mas intransigente mds como un impulso emotivo que como
una auténtica y fundamentada instancia teérica', no fue un simple y tempo-
ral “remordimiento de conciencia” de aquellos juristas alemanes, como al-
gunos positivistas insinuaron inicialmente. Lenta, pero inexorablemente, se
ha consolidado, llegando a ser, con los debidos correctivos y las debidas ela-
boraciones conceptuales de los fil6sofos de las nuevas generaciones, Alexy,
Dworkin e Nino a la cabeza, el nicleo conceptual més vivo de las teorias
constitucionalistas del siglo XX.

En efecto, el constitucionalismo, en el momento en el que reivindica la
superioridad y la inmodificabilidad de determinados valores, preordenados
a la voluntad del legislador, no parece hacer otra cosa que reivindicar una
cierta descendencia iusnaturalista®™. Y el positivismo juridico, asi como re-
sultaba incompatible con los “iusnaturalismos” que histéricamente se suce-
dieron a través de los siglos, parece ser ahora incompatible, y por razones en
parte muy similares, con el constitucionalismo contemporaneo.

Con todo el positivismo juridico no ha cedido el paso, o al menos no lo
ha hecho rapidamente. Su supervivencia ideolégica, atn hoy capaz de fasci-
nar a jovenes estudiosos, parece constituir un ejemplo de la fuerza de la
inercia de las grandes concepciones juridicas, “también cuando han perdido
su razon de ser a causa del cambio de las circunstancias que originariamente
las habian justificado”“’. En un cierto sentido, es como si la realidad avanza-

3 L.LOMBARDI VALLAURI, Corso di filosofia del diritto, Padova 1981, p. 29.

" Basta recordar la actitud del todo conciliadora que Hart manifest6 frente a Radbruch
tras su “traicién”: Hart atribuy6 a Radbruch una verdadera y auténtica “conversion”.

¥ Cfr. N. MATTEUCC]I, “Positivismo giuridico e costituzionalismo”, Rivista trimestrale
di Diritto e procedura civile, num. XVIII, vol. 1, 1998, p. 63.

1 Ibidem.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
Numero 22, Epoca II, enero 2010, pp. 27-57

{
4

)
M



32 Andrea Porciello

ra méas velozmente que las ideas, que las teorias, incapaces de hecho de ade-
cuarse al cambio de la realidad circunstante. Y con referencia a las ideas y a
las teorfas avanzadas por el positivismo juridico, en cada uno de los tres
sentidos que a partir de Bobbio es posible atribuir a esta locucién, este cam-
bio de las circunstancias parece coincidir precisamente con el macrofenéme-
no de la constitucionalizacién post-bélica de los principios fundamentales, a
la que nos hemos referido. Como la ley, en el plano sustancial, también el
positivismo juridico, en el plano tedrico, parece ya en parte estar en crisis. Y
el constitucionalismo, sobre sus cenizas, resurge como “nuevo paradigma
fruto de una profunda transformacién interna del paradigma paleo-positi-
vista”".

Si las cosas estan asi, deberiamos concluir que de la misma manera que
el moderno Estado constitucional ha sustituido al Estado de derecho, asi la
teoria constitucionalista contemporanea, en cuanto portadora de las mismas
instancias fundamentadoras de las argumentaciones iusnaturalistas (en sen-
tido amplio), niega y supera el positivismo juridico, resultando del todo in-
compatible con éste.

Tal incompatibilidad puede ser identificada de esta manera: de acuerdo
con el positivismo el ordenamiento juridico no seria otra cosa que un con-
junto ordenado y, en lo posible, coherente de reglas expresadas por el legis-
lador de acuerdo con procedimientos prefijados. La justicia, si de justicia se
puede hablar, no seria otra cosa que el respeto a las reglas, serfa certeza, en
una palabra seria forma. Esta es la tinica justicia posible segtin la idea positi-
vista, y sobre todo segtn la idea kelseniana. La Grundnorm, la Constitucion
en sentido légico trascendental de Kelsen, capaz de fundamentar todo el sis-
tema juridico, capaz de justificar cada norma concreta del sistema, es de he-
cho una norma en blanco, carente de armazén axiolégico alguno y separada
completamente del plano del deber ser. En la idea desarrollada por el positi-
vismo legalista, interpretar y aplicar el derecho significa ante todo, aplicar
reglas, o a falta de reglas, decidir discrecionalmente. No existen guias valo-
rativas, el derecho es el que es, aqui y ahora. No hay tension hacia un ulte-
rior modelo de justicia.

En la 6ptica de los fildsofos neoconstitucionalistas, en cambio, la Consti-
tucién prevé un fundamental orden de valores que se expande e invade ca-
da rincén de la legislacion positiva. “Ello significaria que a las reglas de “ti-

7 Ibidem.
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Algunas cuestiones metatedricas relativas a la cuestion de la observacion ... 33

po tradicional” se afiaden también “valores” de rango constitucional que
ejercen (...) un efecto de irradiacién sobre todo el derecho objetivo determi-
nando notables consecuencias”’®. La Constitucion no es s6lo un limite al po-
der politico, sino mds bien un programa empapado de valores, a la luz del
cual el derecho positivo se interpreta y aplica. No hay lugar del sistema nor-
mativo que permanezca insensible a los principios de la Constitucién. Hay
quien al respecto ha hablado justamente de un proceso de “constitucionali-

zacién del ordenamiento””.

Si el primer modelo ha sufrido siempre importantes problemas ligados
a su rigidez, al hecho de ver en el derecho un objeto cierto, compuesto por
reglas expresas y nada mas, de cuya validez podemos estar seguros median-
te auténticos pedigree de validez; por otra parte también el modelo constitu-
cionalista ha suscitado a menudo diversas perplejidades inherentes a su va-
guedad y a su caracter genérico. La inclusion en el interior del sistema de
principios, a menudo contradictorios entre ellos, que se superponen o susti-
tuyen a las reglas, ciertamente no carece de consecuencias. Podria decirse
que el primer modelo sacrifica la justicia en nombre de la certeza, mientras
que el segundo parece sacrificar la certeza a favor de la justicia. Dos mode-
los por tanto contrapuestos.

En este breve trabajo no se pretende indagar cuél sea el modelo juridico
y politico “mejor” en absoluto. No se pretende, en otros términos, argumen-
tar en el plano ideoldgico. Se pretende, més bien, intentar entender qué mo-
delo sea mas apto para describir y dar cuenta de las actuales democracias
constitucionales. No se quiere, por tanto, expresar un juicio de valor, sino
mas bien un juicio de eficacia que, a diferencia del primero, ciertamente pre-
senta en la medida de lo posible algtin grado de objetividad. No obstante
ello, a pesar de que existen algunos parametros con los que medir nuestras
elecciones tedricas, las dudas e incertidumbres son maltiples.

Por un lado, segtin multiples criticos del iuspositivismo, tal “modelo
tedrico filosofico (...) habria perdido su capacidad explicativa, siendo inade-
cuado para representar el Estado constitucional contemporaneo, para afron-
tar, estudiar y comprender el cual seria necesaria una nueva conceptualiza-
cién, una nueva teoria, un nuevo modelo”®. En opinién de estos mismos

18

S. POZZOLO, Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, Giappichelli, Torino, 2001, p. 36.
R. GUASTINI, “La costituzionalizzazione dell’ordinamento giuridico italiano”, Ra-
gion pratica, nam. 11, 1998, pp. 185-206.

20§, POZZOLO, Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, cit., p. 6.

19
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criticos, dicho nuevo modelo seria representado por la nueva frontera de la
teoria constitucional, por el neoconstitucionalismo, cuyos exponentes desa-
rrollan la idea de que la teoria y la ciencia juridica hoy dominantes estan afe-
rradas a un universo juridico totalmente superado, representado por el Esta-
do de derecho decimonénico. En su opinién, a pesar de las fuertes semejanzas
que aproximan dicha forma de Estado al moderno Estado de derecho consti-
tucional, los dos modelos difieren profundamente y requieren, por tanto, di-
ferentes aproximaciones tedricas y metodoldgicas. Pensar y describir el Es-
tado constitucional mediante las viejas categorias positivistas no solo es
inoportuno en el plano ideolégico, es de hecho imposible.

Por otro lado los defensores del positivismo rebaten mediante dos estra-
tegias diferentes. De acuerdo con la primera, justifican la supervivencia de
la teoria positivista, en un cierto sentido, disminuyendo y subestimando el
paso histérico del Estado de derecho al Estado de derecho constitucional. En
un cierto sentido, parecen afirmar que las diferencias entre los dos modelos
no son tales y tantas como para justificar también un cambio de paradigma
en el plano teérico. El niicleo central de tal argumentacién parece querer de-
cir que de hecho las Constituciones, como todo el “otro” derecho positivo,
para poder ser aplicadas, primero son interpretadas, en realidad no se auto-
interpretan. Pero la interpretacion, sobretodo la constitucional, asi como la
decisién, se sustancia en un “hecho”, en una simple elecciéon ideolégica no
justificable en el plano racional o en el de la razonabilidad juridica. Por lo
cual, para establecer si, cudndo y dénde aplicar cualquier principio constitu-
cional, o bien para establecer cual, entre dos principios en conflicto, debe ser
aplicado a un determinado caso concreto y cual por el contrario debe ser sa-
crificado, no es posible apelar a un parametro objetivo y externo al derecho
mismo.

En el ambito constitucional, en suma, parece imposible ensayar, para
decirlo con Nagel, “una mirada desde ningtn lugar”. Como en el anterior
modelo decimonénico, el derecho termina, asi, por encontrar en si mismo la
propia justificacién, ningtin regusto iusnaturalista es permitido. En la idea
iuspositivista, en suma, la razonabilidad de la que habla Dworkin, el balan-
ceo teorizado por Alexy, o la conexién entre el derecho y la moral pretendi-
da por Nino y descrita por Zagrebelsky, no seria otra cosa que meras pérdi-
das de tiempo, que refinados instrumentos de anélisis destinados a observar
un objeto que de hecho no existe. Instrumentos que tendrian sentido si se
encontrasen en una realidad juridica ideal, en la que el razonamiento juridi-
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co y la argumentacion obedecieran a pardmetros de racionalidad constante
y objetiva. Pero en la 6ptica iuspositivista no es asi.

La segunda estrategia es mucho maés articulada, y parte de una idea de
Hart expresada en su Postscript. La moral no puede ser completamente ex-
pulsada del d&mbito juridico, alguna referencia a la moral es indispensable
para poder definir el derecho. Esta version del iuspositivismo, bautizada
Soft Positivism o positivismo inclusivo, diferiria del neoconstitucionalismo
en cuanto que, mientras este tltimo considera que la conexién entre derecho
y moral es de tipo conceptual, el positivismo inclusivo habla, por el contra-
rio, de una conexién de tipo eventual y contingente. En otros términos, no
excluye, a diferencia del positivismo del primer Hart o de Kelsen, que el de-
recho pueda estar conectado a la moral, pero obviamente no excluye tampo-
co lo contrario. Es esta la posicion hoy sostenida, entre otros, por Walu-
chow?. Esta estrategia en efecto rescataria el positivismo juridico que,
revigorizado y mas flexible, se mostraria ahora capaz de nuevas claves de
lectura, se mostraria nuevamente capaz de leer y describir los actuales mo-
delos constitucionales. Pero, ja qué precio? Una teoria positivista que niega
su mas importante fundamento, la separacién entre el derecho y la moral,
(puede ser atn definido como tal? O bien, en vez de hablar de Soft Positi-
vism, ;seria mas correcto hablar de Hard Constitutionalism?

A continuacién se intentard una breve comparacion entre las dos posi-
ciones, limitando el analisis exclusivamente al plano del método, es decir a
algunas cuestiones metateéricas relativas al punto de observacién del fené-
meno juridico.

2. NEUTRALIDAD Y AVALORATIVIDAD DE LA CIENCIA JURIDICA
POSITIVISTA

El primer y, probablemente, mas importante motivo de conflicto entre el
positivismo juridico y el neoconstitucionalismo se refiere al diferente punto de
observacion que las dos corrientes iusfiloséficas atribuyen a la ciencia juridica.

En la 6ptica del positivismo metodolégico, el fenémeno juridico parace
constituir un objeto de estudio que puede ser analizado “simplemente como
hecho social por un observador neutral”*. El cometido de la ciencia juridica

' W.J. WALUCHOW, Inclusive Legal Positivism, Clarendon, Oxford 1994.
2§, POZZOLO, Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, cit., pp. 16-17.
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seria el de describir el derecho como es, y no el de prescribir como deberia
ser. Ya Bentham, en un conocido pasaje de Fragment of Government, en clara
oposicion a los filésofos iusnaturalistas, afirma a propésito que «hay dos po-
siciones, una de las cuales ha de ser asumida por quienquiera que tenga algo
que decir sobre una cuestién juridica: la de expositor y la de censor. Al expo-
sitor le corresponde explicarnos lo que el derecho es (...); al censor le corres-
ponde mostrarnos (...) qué debe ser el derecho. (...) Al expositor le corres-
ponde exponer lo que el legislador y el juez (...) han hecho previamente; al
censor, lo que el legislador debe hacer en el futuro »2,

A una distancia de mds de dos siglos, la distincion recién trazada conti-
nda siendo considerada una de las tesis centrales del positivismo juridico
metodolégico. Tal afirmacién, posteriormente retomada y reutilizada tanto
por Kelsen como por Hart, parece apoyarse en una por otra parte vieja dis-
tincion relativa a la funcion del lenguaje.

En el &mbito juridico, el lenguaje parece poseer fundamentalmente dos
funciones distintas, una descriptiva y otra prescriptiva. De acuerdo con la
primera se afirma que alguna cosa es, y de acuerdo con la segunda se afir-
ma que alguna cosa debe ser. Recordando no obstante, como muchos estu-
diosos han sefialado justamente®, que tal diferente funciéon no puede ser
deducida exclusivamente de la forma gramatical que una determinada pro-
posicién tiene, siendo en determinados casos necesario, o incluso indispen-
sable, la referencia al contexto en el que la proposicién es emitida. Y en
efecto, una misma proposicién, considerada aisladamente, desde el punto
de vista de la forma gramatical puede indiferentemente ser considerada co-
mo descriptiva o prescriptiva. La proposiciéon “hace calor”, por ejemplo,
parece poder asumir una connotacién exquisitamente descriptiva de una
determinada condicién climatica, o alternativamente, prescriptiva de la or-
den de abrir una ventana o de encender un ventilador, si es considerada en
un diferente &mbito. Sélo analizando el contexto, por ejemplo, el lugar en el
que la proposicion es expresada, el rol que en aquel contexto es asumido
por el hablando y por el destinatario, el tono utilizado, y todas las otras po-
sibles caracteristicas contextuales relevantes, es posible, al menos en deter-
minados casos (en nada despreciables desde el punto de vista cuantitativo),

» ].BENTHAM, “A Fragment on Government”, en A Comment on the Commentaries and

a Fragment on Government, H.H. BURNES, H.L.A. HART (a cura di), Athlone, London 1977,
pp. 397-398.
*  Vid. entre otros, M. TROPER, Cos’é la filosofia del diritto, Giuffre, Milano 2003, pp. 20-24.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Nuamero 22, Epoca II, enero 2010, pp. 27-57

{
4

)
M



Algunas cuestiones metatedricas relativas a la cuestion de la observacion ... 37

comprender al finalidad descriptiva o prescriptiva de la proposicién consi-
derada®.

Pues bien, el positivismo juridico, desde los tiempos de Bentham, ha en-
contrado siempre, precisamente en esta direccion, el fundamento de la ulterior
distincion entre el derecho y la ciencia juridica, es decir entre el lenguaje “en” y
“sobre” el derecho. El derecho, entendido como ordenamiento juridico esta
compuesto esencialmente de proposiciones prescriptivas, también cuando
aparentemente parece que esté describiendo algo. En la 6ptica del positivismo
juridico, por ejemplo, el art. 87 de la Constitucién italiana, cuando dispone que
“El Presidente de la Reptblica promulga las leyes y emana los decretos con va-
lor de ley y los reglamentos”, a pesar de la forma meramente descriptiva de la
proposicion, no esta simplemente describiendo un comportamiento o una cos-
tumbre del Presidente de la Republica, sino mas bien prescribiendo al titular
de la competencia el cumplimiento de una especifica obligaciéon de promulga-
cién. Si, por tanto, el lenguaje usado “en” el derecho constituye un lenguaje
prescriptivo, también cuando la forma nos indujera a considerar lo contrario,
el lenguaje que versa “sobre” el derecho, la ciencia del derecho, constituyendo
un discurso metajuridico, se compone esencialmente de proposiciones descrip-
tivas de proposiciones prescriptivas. En otros términos, la ciencia juridica seria,
segun el positivismo juridico, una ciencia descriptiva de normas.

Michel Troper es muy claro sobre esto: «la ciencia, que describe el mun-
do con la ayuda de proposiciones, no puede en ningtin caso enunciar pres-
cripciones. Dice lo que es, pero no puede decir lo que debe ser. La ciencia ju-
ridica, como toda ciencia, es incapaz de emitir prescripciones. El derecho
estd formado por normas, y la ciencia juridica se limita a enunciar proposi-
ciones, llamadas “proposiciones juridicas”, que describen estas normas que
tienen una existencia objetiva, independiente de la ciencia juridica misma.
Se puede por tanto caracterizar a la ciencia del derecho como un metalen-
guaje, ya que tiene por objeto el derecho, que es en si mismo un lenguaje. Es-
ta presentacion permite comprender cémo, si bien el derecho es tinicamente
un conjunto de prescripciones que no pueden ser ni verdaderas ni falsas, re-
sulta posible construir una ciencia del derecho hecha de proposiciones. El
lenguaje sobre el derecho presenta, asi pues, caracteres diferentes de los del
lenguaje del propio derecho»®.

»  Sobre tales cuestiones se reenvia al lector a N. BOBBIO, Teoria generale del diritto, Giap-

pichelli, Torino, 1993, pp. 45y ss.
% M. TROPER, Cos’¢ la filosofia del diritto, cit., pp. 24-25.
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La diferencia que se acaba de sefalar, entre lenguaje descriptivo y len-
guaje prescriptivo, como es evidente, no tiene sélo un valor lingtiistico, sino
que acaba atribuyendo a los dos niveles discursivos un status completamen-
te diferente. Mientras, de hecho, las proposiciones descriptivas, o como las
define Aristételes las definiciones apofanticas”, son susceptibles de ser veri-
ficadas en términos de verdad o falsedad, en otros términos pueden ser ver-
daderas o falsas segtin la mayor o menor conformidad con el objeto descrito,
las proposiciones prescriptivas son susceptibles de otras valoraciones, en
base a su eficacia, validez, existencia, pero no en base a su verdad o false-
dad. No tiene ningtin sentido, de hecho, afirmar que la norma “prohibido
fumar” sea verdadera o falsa, y ello desde el momento en que no existe un
referente objetivo de acuerdo con el cual medir su mayor o menor veraci-
dad. Es del todo 16gico, por el contrario, predicar su validez o su eficacia en
base a parametros que el sistema normativo, del que la disposicion conside-
rada forma parte, pone a nuestra disposicion.

Desde el punto de vista positivista, de estas afirmaciones, y puesto que
la ciencia es por definicién un conjunto de conocimientos, es decir un con-
junto de proposiciones consideradas verdaderas, derivan al menos dos con-
secuencias distintas. La primera, y mds obvia, es que el derecho, en cuanto
conjunto de prescripciones, no constituye, y no puede constituir, un saber
cientifico. Es como mucho una practica dotada de un grado més o menos
elevado de un caracter 16gico formal. La segunda, es que la ciencia juridica,
vista su naturaleza genuinamente descriptiva de fenémenos observables,
posee, junto a todas las otras ciencias empiricas, un claro status cientifico
que le permite no derivar necesariamente en posiciones ideolégicas, politi-
cas 0, mas en general, en posiciones irracionales. Segun el iuspositivista es
esta la tinica estrategia practicable para conferir a la ciencia juridica un status
de “ciencia en sentido fuerte”. Aplicaciones de este punto de vista se en-
cuentran dispersas en la literatura iuspositivista. El ideal de pureza y de
neutralidad que Kelsen atribuye en general a la ciencia juridica y en particu-
lar a su doctrina, y la nocién de “punto de vista externo” elaborada por
Hart, no son més que los ejemplos mds conocidos y distinguidos.

A pesar de su increible difusion, el intento que se acaba de referir, es de-
cir aquel de concebir la ciencia del derecho sobre el modelo de todas las

¥ Aristoteles, De interpretatione. Para un andlisis de la diferencia entre proposiciones apo-

fanticas y proposiciones no apofénticas, me permito reenviar también a S. BERTEA; A. POR-
CIELLO, Introduzione alla logica ed informatica giuridica, Rubbettino, Soveria Mannelli, 2001.
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otras ciencias empiricas, auténtico baluarte del mas clasico de los “positivis-
mos juridicos”, desde siempre ha despertado enormes perplejidades, la mas
importante de las cuales se refiere a su misma legitimidad conceptual. Tales
perplejidades nacen basicamente de la circunstancia de que mientras las
ciencias empiricas versan sobre hechos, en el sentido que se refieren esen-
cialmente a la esfera del ser, de lo que es, la ciencia juridica versa sobre nor-
mas, sobre valores, comprendidas en la esfera del deber ser. Y entonces, ;es
posible atribuir status de ciencia al conjunto de conocimientos que versan
sobre un objeto valorativo y no factico? O dicho de otra manera ;es posible
una ciencia neutral y avalorativa que verse sobre valores?

Obviamente el problema se plantea solamente en el momento en el que
se da, del concepto de norma, y por tanto del concepto de derecho, una in-
terpretacion en términos de valor. En todas las interpretaciones diferentes,
el problema es resuelto ya desde el principio. Es este el caso en general de
todas las posiciones definibles como realistas en sentido fuerte que, conci-
biendo el derecho como un conjunto de hechos y no de valores, terminan
confiriendo a la ciencia que lo estudia una legitimidad y una posibilidad
conceptual propias. Como todas las otras ciencias empiricas, también la
ciencia del derecho, segtin esta perspectiva, pareceria moverse en una di-
mension genuinamente factual y descriptiva, no planteando asi dudas rela-
tivas a la legitimidad de su status de verdadera y auténtica ciencia.

Esta estrategia puede reconducirse ya al iuspositivismo decimonoénico, que
tanto en la versién de Bentham como en la de Austin como es sabido reduce el
concepto de norma, y més en general de ordenamiento juridico, al “hecho” del
mandato del superior politico hacia su inferior, ya al realismo juridico america-
no, que interpreta el derecho como el “hecho” de las decisiones de los jueces.

Dicho planteamiento filoséfico no parece dejar profundas huellas en las
concepciones positivistas del siglo XX. La posicién de los positivistas tradi-
cionales es en este punto mas refinada y compleja, y estd fuertemente condi-
cionada por la circunstancia de que “tales estudiosos deben necesariamente
enfrentarse con el problema del conocimiento de un derecho concebido co-
mo norma, o sea (...) como valor”%, y no ya como hecho.

Y en efecto, tanto Kelsen como Hart no resuelven el problema derivado
del status de descriptividad atribuido a la ciencia juridica simplemente afir-

% M. BARBERIS, “Diritto com’é/come deve essere. Hart, Dworkin e la teoria del di-
ritto”, Ragion Practica, num. 21, 2003, p. 328.
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mando que el derecho, en cuanto hecho, puede ser analizado y definido por
una ciencia asi concebida, de la misma manera que todas las otras ciencias
empiricas. Ambos filésofos, en la fase mds madura de su pensamiento, lle-
gan a sostener de hecho la misma cosa, es decir, que “a pesar de que las nor-
mas juridicas constituyen un valor”, y no un hecho, “la funcién de la ciencia
del derecho no consiste de hecho en una atribucién de valores o en una valo-
racion, sino en una descripcion del propio objeto, que se lleva a cabo pres-
cindiendo de valores. El jurista que elabora una obra cientifica no se identifi-
ca con ningun valor juridico por él descrito””.

La tesis parece bastante clara. Las normas que componen los sistemas
juridicos son valores, expresan valores. Lo que no impide que la ciencia que
versa sobre normas concebidas como valores mantenga una funcioén neta-
mente descriptiva. Describir un valor, en la tesis positivista, no comporta
necesariamente compartirlo, y por tanto, la participacién desde el punto de
vista moral del cientifico del derecho. En una palabra, la ciencia del derecho,
como todas las otras ciencias, si bien tiene como objeto valores continta
siendo neutral y avalorativa.

En particular, en un pasaje clave de The Concept of Law, Hart distingue
entre dos puntos de vista mediante los cuales es posible observar el fenéme-
no juridico, el punto de vista externo y el punto de vista interno. El primero
es propio de quien observa el derecho sin aceptar o aprobar los valores (mo-
rales) del que éste es portador. El segundo, por el contrario, el interno, es
propio de quien participa en el “juego” del derecho aceptando, necesaria-
mente, los valores en los que se apoya. Pues bien, “los que los teéricos del
derecho (...) tienen la responsabilidad de hacer es asumir como su punto de
vista el de una persona que comprende y busca describir reglas juridicas
que son aceptadas desde el punto de vista interno sin en modo alguno com-

prometerse ella misma a favor o en contra de estas reglas”™.

Estamos frente a una teoria del derecho concebida como ciencia cognosci-
tiva y no valorativa. Una ciencia que “es moralmente neutral y no tiene fines
justificativos: no busca justificar o compartir desde el punto de vista moral
(...) las formas o las estructuras (...) del derecho”®'. Nada impone a la teorfa
del derecho convertirse en normativa o moral, sélo porque su objeto, es decir

¥ H. KELSEN, La dottrina pura del diritto, Einaudi, Torino, 1964, p. 91.
¥ N. MACCORMICK, Hart, Arnolf, London, 1981, p. 37.
' H.L.A. HART, Postscript, cit., p. 240.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Nuamero 22, Epoca II, enero 2010, pp. 27-57

{

M



Algunas cuestiones metatedricas relativas a la cuestion de la observacion ... 41

la practica juridica, es normativa o moral. Una cosa es el objeto de la ciencia,
otra cosa es la ciencia que lo estudia. Y del mismo modo ningtin argumento
prohibe que el primero consista o exprese un valor y la segunda consista, por
el contrario, en un anélisis descriptivo, y no participativo en aquel valor.

Ello nos conduce directamente a la célebre tesis weberiana de la avalorativi-
dad de las ciencias histérico-sociales, y por tanto, también de la ciencia juridica.
En opinién de Weber la atribucién a dicha clase de ciencias del caracter avalora-
tivo constituye la tinica via capaz de “garantizar que el debate cientifico se desa-
rrolle de acuerdo con sus especificas reglas en vez de segtn la de otros “giros lin-
gliisticos”®, in primis el moral y el politico-ideoldgico. Y en efecto, anticipando
alguno de los mas importantes argumentos utilizados tanto por Kelsen como
por Hart, Weber intenta fundar la autonomia y la legitimidad de las “ciencias
culturales” en la categoria de la avaloratividad. Considera, de hecho, que tales
ciencias, junto a las naturales, se basan en la explicacion causal con el fin de des-
cribir los fenémenos. Ello es posible por el hecho de que la referencia al valor,
una vez constituido el objeto de andlisis cientifico, debe desaparecer en la cons-
truccion del edificio l6gico conceptual. En la 6ptica weberiana, el punto de vista
de la ciencia concierne a la técnica de los medios y no a la valoracion de los fines.

Lo que no implica negar la importancia y la centralidad de la valora-
cion, sino mas bien que ella, en cuanto toma de posicién practica, queda fue-
ra del cometido meramente descriptivo tipico de la ciencia. Corolario, éste
altimo, por completo suscrito por la filosofia iuspositivista del siglo XX.

3. LA APROXIMACION METODOLOGICA NEOCONSTITUCIONALISTA
DE DWORKIN

Las tesis recién expuestas han sido poderosamente criticadas en los tlti-
mos treinta afios por el filésofo americano, discipulo directo de Hart y su su-
cesor en la catedra de Oxford, Ronald Dworkin. A pesar de que Dworkin
sea en absoluto el mas grande y de la filosofia hartiana (como es sabido el
debate entre ambos duro casi treinta afios™), el nacleo central del que parte

% A. PANEBIANCO, “Le scienze sociali e la politica”, Introduzione a L’analisi della polit-
ica. Tradizioni di ricerca, modelli, teorie, Il Mulino, Bologna, 1989, p. 63.

% Para una panordmica sobre Hart y los mas importantes debates que lo han tenido
como protagonista me permito reenviar a A. PORCIELLO, “Diritto e morale”, en Una intro-
duzione alla filosofia del diritto, Rubbettino, Soveria Mannelli, 2003.
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el fil6sofo estadounidense es inequivocamente de matriz hartiana. Toda su
argumentacién antipositivista se apoya, de hecho, en la “explicita adopcion
del punto de vista interno hartiano”*. Pero mas alla de dicha convergencia
metodologica, sin embargo, las posiciones teéricas de los dos parecen del to-
do incompatibles, de manera particular en referencia al problema que esta-
mos tratando aqui. Analicemos brevemente la posicién expresada a propo-
sito por Dworkin.

La tesis de Dworkin relativa al rol de la ciencia juridica parece ser prin-
cipalmente deudora de las ensefianzas de Michael Moore. Este tultimo ha in-
dicado en multiples ocasiones que en toda practica social es posible distin-
guir dos dimensiones diferentes, la dimension “sintactica” y la dimension
“semantica” de la practica®. La primera comprende todos los elementos,
por tanto también las reglas, que constituyen un fenémeno social potencial-
mente dotado de significado. La segunda, por el contrario, se refiere a los fi-
nes de la préctica tomada en consideracion. Pues bien, y esta es su tesis cen-
tral, Moore considera que «no es posible investigar de manera completa la
dimensién semdntica de una practica si antes no se han identificado los ele-
mentos que constituyen la dimension sintactica de la misma. Las reglas de
un sistema juridico representan por tanto un elemento imprescindible para
trazar de modo completo el fin o los fines en torno a los cuales dicho sistema
se constituye »*.

La distincion de Dworkin entre “fundamentos” (grounds) y “fuerzas”
(force) del derecho” parece derivar de la teoria que se acaba de exponer. Y de
hecho, las bases identifican el conjunto de criterios que permiten reconocer
las proposiciones juridicas vélidas, mientras la fuerza se refiere al conjunto
de razones que justifican el poder coercitivo del derecho. El cometido del es-
tudio del derecho, por tanto, no puede ser de tipo normativo, desenvolvién-
dose en una dimension estrictamente interpretativa: quien estudia el dere-
cho, el llamado cientifico o tedrico del derecho, debe reconstruir la practica

* M. BARBERIS, Diritto com’e/come deve essere. Hart, Dworkin e la teoria del diritto, cit., p. 333.

% Cfr. M.S. MOORE, “Interpreting Interpretation”, in A. MARMOR (ed.), Law and Inter-
pretation. Essays in Legal Philosophy, cit., pp. 1-29.

% A. SCHIAVELLO, “Accettazione del diritto e positivismo giuridico”, in Atti del Con-
vegno Normativita, fatti, valori, Roma, 28-30 ottobre 1999, Facolta di Lettere e Filosofia, Univer-
sita Roma Tre, p. 307.

¥ R. DWORKIN, Law’s Empire, cit., pp. 108-113. Cfr. G. ZACCARIA, Questioni di inter-
pretazione, Cedam, Padova, 1996, pp. 238-246.
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social del mejor modo, a partir de los elementos, o como los define Dworkin,
“fundamentos” que tiene a su disposicion.

El ejemplo que Dworkin ofrece en Taking Rights Seariously a prop6sito de
las reglas de etiqueta puede resultar en este punto particularmente atil. Segtn
Dworkin, la reconstruccion de una préactica de etiqueta por parte del cientifi-
co, y un discurso similar puede ser en realidad ampliado a propésito de quien
estudia una practica juridica, se articula en tres fases distintas. La primera fa-
se, que Dworkin define “pre-interpretativa”, es aquella en la que el cientifico
aisla la practica examinada respecto a las otras précticas observables. Respec-
to a la etiqueta que se debe observar en el interior de un lugar sagrado, Dwor-
kin toma en consideracion la practica impuesta por la etiqueta “quitarse el
sombrero”. Siempre en esta fase, quien estudia la practica identificada debe
posteriormente descubrir algunos casos paradigmaéticos y, sobre la base de ta-
les casos, debe elaborar un concepto compartible por todos®. En el caso de la
préctica “quitarse el sombrero” por ejemplo, el concepto podria ser el de mos-
trar deferencia respecto a la sacralidad del lugar en el que se encuentra, y a las
personas ahi reunidas y a su sentido de la religiosidad. La segunda fase es la
“interpretativa”. En esta fase el estudioso es llamado a ofrecer justificaciones
parciales de la préctica concreta. Lo que significa vincular las manifestaciones
mas evidentes de una practica, sus reglas principalmente, a los valores en los
que se apoya la practica misma. La tercera fase es, en fin, la “post-interpretati-
va”, y consiste en una interpretacion critica o reconstructiva de la practica en
cuestion: el estudioso debe ofrecer la mejor interpretacion posible de la practi-
ca. Dicha reconstruccién en sentido normativo no es mas que la culminaciéon
del proceso cognitivo hasta ahora descrito™.

Dichas consideraciones contienen atin en un nivel embrional, todos los
elementos de la concepcion metodolégica de Dworkin, y en particular el
presupuesto fundamental sobre el que toda la construccién tedrica poste-
riormente elaborada parece apoyarse, es decir la exigencia de socavar la dis-
tincién, enteramente positivista, entre el derecho como es y el derecho como
deberia ser. En opinién de Dworkin, “una teoria general del derecho debe
ser tanto normativa cuanto conceptual”®, no puede limitarse a describir cd-

% Cfr. V. VILLA, Conoscenza giuridica e concetto di diritto positivo, cit. pp. 9-45; V. VILLA,
Costruttivismo e teorie del diritto, cit., pp. 28-31.

¥ Cfr. P. CHIASSONI, “L’antiscetticismo panglossiano di Ronald Dworkin”, en Materia-
li per una storia della cultura giuridica, nam. 1, 1987, pp. 222-223.

% R.DWORKIN, Tuking Rights Seriously, Harvard University Press, Cambridge, 1977, p. VIL
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mo es el derecho, sin indicar conjuntamente como deberia ser. De aqui la con-
viccién, posteriormente asumida también por Alexy, en base a la cual “los
filésofos del derecho estan en la misma situacion que los fil6sofos de la justi-
cia”, y no es casualidad que la obra de Dworkin sea considerada por mu-
chos como una aplicacion al campo del derecho de la teoria de la justicia de
Rawls: tanto las teorias de los filésofos del derecho como las de los fil6sofos
de la justicia “deben ser abstractas, ya que miran a interpretar el objetivo y
la estructura principal de la préctica juridica, no cualquier parte o sector de
ésta. Pero no obstante esta abstraccion, se trata de interpretaciones construc-
tivas, que buscan mostrar la practica juridica, entendida como un todo, en
su mejor version, para conseguir un equilibrio entre ésta, como ellos la ven,
y la mejor interpretacion de esta préctica”. Una especie de equilibrio reflexi-
vo a la Rawls aplicado a la esfera juridica. Asi ningtn limite preciso divide la
teoria del juicio de la decisién judicial y de cualquier otro aspecto de la préc-
tica juridica. Los fil6sofos del derecho discuten sobre la parte general, sobre
los fundamentos interpretativos de todo argumento juridico que podamos
avanzar. Toda opinién de un juez es ella misma un trozo de filosofia del de-
recho, si bien dicha filosofia estd escondida. La filosofia del derecho es la
parte general, el prologo silencioso de toda decision juridica*.

Practica juridica y filosofia del derecho dejan, asi, de constituir activida-
des distintas, en un cierto sentido son la una presupuesto de la otra. Asi co-
mo el juez para poder tomar una decisién, la mejor posible desde el punto
de vista ético-normativo, no puede hacer otra cosa que interpretar el dere-
cho, de la misma manera el tedrico que describe el derecho no puede hacer
otra cosa que interpretarlo en el intento de hallar y explicar mejor las practi-
cas juridicas vigentes en el interior del sistema tomado en consideracion. Pa-
rafraseando a Dworkin se podria considerar que la decision judicial, de ma-
nera particular en el &mbito constitucional, no es otra cosa que el epilogo, la
parte manifiesta de la actividad desarrollada por los teéricos del derecho.

De estos breves trazos de la obra de Dworkin, se desprende muy clara-
mente en qué medida su planteamiento metodoldgico esta lejano del hartia-
no; para Hart la teoria del derecho miraria exclusivamente a describir de
modo avalorativo los valores del derecho sin propdsitos que sean en modo
alguno justificativos en sentido moral de las practicas descritas; para Dwor-
kin, por el contario, la jurisprudence pareceria poseer una funcién continua-

#1 Cfr. R. DWORKIN, Law’s Empire, cit.
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dora respecto a la actividad normativa y éticamente orientada de los opera-
dores del sistema, en primer lugar de aquella desarrollada por los jueces, y
tendria el fin de justificar, desde el punto de vista moral, dichas practicas. Si
para Hart, por tanto, el punto de vista propio de la ciencia del derecho es el
externo, propio del observador, para Dworkin es, por el contrario, el interno
propio del participante, y su funcién seria la de “capturar el caracter argu-
mentativo de nuestra practica adheriéndose a dicha practica y afrontando

los mismos problemas de valor y verdad afrontados por los participantes”*.

También la distincion benthamita entre “la existencia del derecho y sus
méritos o demérito”” es sometida por Dworkin a examen critico. En otros
términos el hecho de que “un estudioso no comparta de hecho los valores de
un sistema juridico” y ello no obstante lo “cuente de manera descriptiva”®,

constituye para el filésofo americano un serio problema.

En su teoria, de hecho, no todos los participantes en una practica juridi-
ca atribuyen el mismo valor a la practica en cuestiéon. En consecuencia, el es-
tudioso del derecho se encuentra obligado a llevar a cabo elecciones, basa-
das en juicios de valor y opciones tedricas, para poder identificar los valores
y los principios que permiten reconstruir de la mejor manera practica consi-
derada. “Un estudioso puede explicar de manera completa un sistema juri-
dico concreto sé6lo a partir de una toma de posicion acerca de los fines que
un sistema juridico ‘ideal’ debe tutelar”*. Lo que parece significar que sélo
desde un punto de vista normativo es posible dar cuenta de las practicas ju-
ridicas vigentes.

Las consecuencias del planteamiento dworkiniano son muchisimas y
afectan a todo el &mbito juridico. Todas las categorias juridicas, releidas en
esta clave y a la luz de esta “nueva” ciencia juridica, resultan transformadas
en su esencia mas intima. Respecto a la validez normativa, por ejemplo, “ya
no se puede hablar de validez de una ley sin recurrir a criterios normativos
externos a aquellos explicitamente establecidos por el sistema juridico”*. Y
el mismo discurso vale también para la interpretacion del derecho, que ya

#  R.DWORKIN, Law’s Empire, cit., pp. 13-14.

#  A. SCHIAVELLQ, “Accettazione del diritto e positivismo giuridico”, in Atti del Con-
vegno Normativita, fatti, valori, Roma, 28-30 ottobre 1999, Facolta di Lettere e Filosofia, Univer-
sita Roma Tre.

# Op. cit., p. 307.

# M. LA TORRE, “Derechos y conceptos de Derecho. Tendencias evolutivas desde una
perspectiva europea”, Revista del Centro de Estudios Consitucionales, num. 16, 2003, pp. 78-79.
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no es concebible, a la luz de la teoria dworkiniana, como una mera actividad
descriptiva, sino mas bien como una actividad fuertemente empapada de
mecanismos argumentativos heredados del discurso moral. En otros térmi-
nos, el rol y el relativo punto de observacién que Dworkin atribuye a la cien-
cia juridica, necesariamente exige una nueva teoria, un nuevo modo de
afrontar los problemas y de resolverlos.

4. LOS DISTINTOS GRADOS DE NORMATIVIDAD DE LA
DESCRIPCION DE LOS VALORES

La disputa que se acaba de sintetizar, entre el punto de vista neutral y
avalorativo de un lado, y el punto de vista normativo y moral de otro, si
bien ha tenido el mérito de dar un enorme impulso al debate filoséfico con-
temporaneo, parece sin embargo sufrir un “pecado original” de fondo. Pare-
ce basarse en posiciones metodoldgicas tan fuertes y claras como para anu-
lar todas las posibilidades metodoldgicas intermedias®. Dicho de otra
manera, entre la descripcion positivista y el punto de vista del neoconstitu-
cionalismo, parece existir toda una serie de puntos intermedios de hecho
completamente ignorados en el debate. Ello en el sentido de que, si la cien-
cia del derecho posee un punto de observacién privilegiado, con toda pro-
babilidad se encuentra en esta gradacion intermedia en la que descripcion y
prescripcion parecen encontrar un terreno comun.

En esta perspectiva, la dicotomia “descriptivo-normativo” aparece co-
mo una de aquellas oposiciones standarizadas “que constituyen la categoria
categorial a partir de la cual los tedricos del derecho iuspositivistas de orien-
taciéon analitica més tradicional examinan los discursos y las actividades
planteadas en el interior del &mbito de la experiencia juridica”. Si es asi, el
planteamiento metodolégico del debate parece estar ya desde el principio
bastante falseada, en cuanto construida “sobre la base de una configuracion
muy fuerte, en positivo, de los discursos descriptivos, vistos como aquellos
discursos en condiciones de representar fiel y objetivamente “trozos de rea-
lidad” (ya sea natural o social), dotados de susbsistencia auténoma, con to-

#  La posicién asumida en este pardgrafo es deudora del planteamiento que Vittorio Vi-

lla ha delineado en V. VILLA, Costruttivismo e teorie del diritto, Giappichelli, Torino 1999 y V.
VILLA, “Teorie giuridiche “descrittive” e teorie giuridiche “normative” nel “Postscript” di
Hart”, Ragion Practica, nam. 21, 2003.
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do su conjunto de propiedades y caracteristicas, que preexisten respecto a la
intervencion de los esquemas conceptuales de quien los “describe”. Los dis-
cursos normativos (...) son tendencialmente caracterizados en negativo, co-
mo discursos que carecen de algunas propiedades fundamentales de los dis-
cursos descriptivos (...) y que por tanto son calificados como discursos con
un caracter principalmente subjetivo, meras tomas de posicién no justificable
con base racional”?.

Sobre la base de tales consideraciones intentamos indicar algunos pun-
tos de observacion intermedios atribuibles a la ciencia juridica, respecto a la
distincion fuerte “descriptivo-normativo”, que parecen mucho mas vecinos
a las practicas juridicas con las que tenemos que trabajar cotidianamente, y
en modo particular con la préctica juridica constitucional.

Siguiendo las indicaciones que Villa nos ofrece al respecto, el primer
punto de vista atribuible a la teoria del derecho es el “débilmente normati-
vo”*. Quien estudia el derecho, inevitablemente, incluso si pretende sélo
describirlo, necesariamente emite juicios de valor relativos a los “criterios
metateoricos”* propedéuticos para la elaboracion teérica como, por ejem-
plo, la coherencia, la claridad o la profundidad, que guian al estudioso en la
construcciéon de la propia teorfa. Dicha actividad en la que tales meta-princi-
pios vienen jerarquizados y ponderados, si bien sélo en sentido débil, es
ciertamente normativa. Y el mismo tipo de normatividad en sentido débil se
ejerce también cuando el estudioso retorna y, por tanto, elige entre las teo-
rias precedentes alternativas. De esta normatividad insita en la descripcién
parece derivar toda la literatura tedrica sobre el derecho, tanto la positivista
como la neoconstitucionalista.

De aqui deriva una primera consideracion: al menos en este primer sen-
tido, evidentemente débil, cualquier teoria, prescindiendo de los propios in-
tentos doctrinales e ideol6gicos, parece emplear, en algtin sentido, un punto
de vista definible como normativo.

Un segundo sentido, ciertamente menos débil respecto al anterior, en el
que una teoria descriptiva, o que aspira a serlo, resulta ser normativa, con-
siste en juicios de deseabilidad que, podria decirse, inevitablemente, el estu-
dioso del derecho expresa sobre determinados rasgos del sistema juridico

47

V. VILLA, Teorie giuridiche “descrittive” e teorie giuridiche “normative”, cit., pp. 463-464.
% Op. cit., p. 471.
¥ Op. cit., p. 472.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
Numero 22, Epoca II, enero 2010, pp. 27-57

{

M



48 Andrea Porciello

tomado en consideracién. Como acertadamente subraya Villa, “esta situa-
cion es muy diferente a la anterior. Las valoraciones en este caso ya no se re-
fieren a las propiedades de las teorias, sino sobre todo a las del objeto a in-
vestigar, y por tanto no se refieren a valores diferentes a los meta-tedricos”™.
Desde este punto de vista, parece emblematico el hecho de que Hart, cam-
peén del método avalorativo y descriptivo, parece utilizar este grado de
normatividad en multiples ocasiones: por ejemplo, todo el discurso que el fi-
l6sofo inglés elabora a propésito de la preferibilidad de un sistema juridico
estructurado a partir de dos diferentes niveles normativos parece constituir
una aplicaciéon de un punto de vista, cuando menos, débilmente normativo.
Lo cual es casi paradéjico. Hart, si por una parte atribuye a la ciencia juridi-
ca un punto de vista meramente descriptivo y avalorativo, en cuanto estu-
dioso del derecho, y pasando de la metateoria a la auténtica y propia teoria,
observa el fendmeno juridico, al menos en parte, desde un punto de vista
por asi decirlo “bastardo”, es decir desde un punto de vista definible como
débilmente normativo. Y un discurso muy parecido podria ser desarrollado
también por el mismo Kelsen.

Hay también un tercer sentido en el que una teoria puede ser normati-
va, mas fuerte que el anterior y a menudo relacionado con él. Es el caso en el
que el estudioso intentar dar cuenta y justificar la aceptacién del sistema por
parte de los participantes. Dicho grado de normatividad es tipico de quien
asume el punto de vista interno de matriz hartiana, es decir de quien, en
cuanto estudioso, se coloca en la misma posiciéon de quien acttia en el inte-
rior del sistema, en primer lugar de la de los 6rganos judiciales. El método
dworkiniano anteriormente sintetizado es en tal sentido paradigmético. En
este caso el grado de normatividad llega a ser particularmente consistente. Y
ello en cuanto que las razones de la aceptacion de los participantes, es decir
los valores que son apuntalados por dicha aceptaciéon, no son homogéneos y
coherentes entre si. Lo que parece implicar que quien estudia el fendmeno
juridico, y por tanto los valores que contiene, en alguna medida debe hacer-
los propios, o dicho en otros términos, necesariamente debe llevar a cabo
elecciones que inevitablemente poseen una matriz ético-politica. Como su-
braya Villa, se trata de “juicios de valor que versan sobre juicios de valor”®,
no homogéneos entre si. Este grado de normatividad, en opinién de mu-
chos, parece desentonar en un discurso que ya no es tedrico sino doctrinal,

% Tbidem.
' V.VILLA, Teorie giuridiche “descrittive” e teorie giuridiche “normative”, cit., p. 475.
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al menos en tanto que desarrolla “una actividad de justificacién ético-politi-
ca de las pretensiones normativas del sistema mismo”.

A partir de lo anterior, la conclusién parece obvia: la dicotomia “des-
criptivo-normativo” sobre la que gira todo el debate metateérico entre posi-
tivismo y neoconstitucionalismo, parece demasiado estrecha, y de hecho,
inaplicable e inutilizable en concreto. La parte izquierda de la dicotomia, la
descriptiva, concebida al modo positivista, parece demasiado extrema para
ser susceptible de aplicacién. Una descripcion entendida como avalorativi-
dad, es decir como ausencia de juicios de valor, es casi imposible. Incluso
con distintos niveles, como se ha visto, la descripcion es siempre en alguna
medida normativa. Y también problematica es la parte derecha de la dicoto-
mia, el punto de vista normativo que los neoconstitucionalistas atribuyen a
la teoria del derecho: es en cierto sentido tan normativo que transforma la
ciencia del derecho en doctrina juridica.

Excluidos, por tanto, los extremos, si por una parte resulta dificil ne-
gar el cardcter descriptivo de la teoria del derecho, ella no obstante debe
llevar a cabo toda una serie de elecciones metodoldgicas, y expresar toda
una serie de evaluaciones respecto a las précticas juridicas objeto de anali-
sis que, parecen implicar dimensiones axiolégicas de matriz moral, ética y
politica.

5. PUNTO DE VISTA DE LA CIENCIA JURIDICA Y SISTEMA DE
VALORES CONSTITUCIONAL

Si el planteamiento del problema metatedrico es correcto, podemos
arriesgar algunas conclusiones.

La ciencia juridica pretendida por el positivismo juridico, es decir una
ciencia juridica completamente similar a las ciencias naturales, que aspira
por tanto a describir los valores como si fueran hechos, debe considerarse
un mito, un concepto abstracto carente ya de aplicaciéon concreta. Y dicha
afirmacién aparece atin més evidente y cargada de implicaciones si se aplica
al objeto de analisis “Estado de derecho constitucional”.

Y es que en efecto, un punto de vista que se muestra capaz de mantener
un grado fuerte de descriptividad y de avaloratividad, sin extralimitarse en
modo alguno hacia planteamientos normativos, en el interior de una dimen-

2 Op.cit., p. 476.
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sién constitucional y de positivacion de los principios, ya no tiene no siquie-
ra el cardcter de hipétesis con referencia a &mbitos restringidos de andlisis
del fenémeno juridico, como aquel, por ejemplo, de la reconstruccién de ins-
tituciones concretas y particulares. También actividades de anélisis aparen-
temente descriptivas como aquellas en las que el estudioso reconstruye de-
terminadas circunstancias, como relaciones juridicas, contratos o cualquier
otra institucién en particular, con la finalidad de trazar sus limites, o para
diferenciarlos de supuestos afines, en realidad contienen siempre un punto
de vista normativo més o menos fuerte. Se trata, por tanto, de reconstruccio-
nes que siempre son llevadas a cabo en constante referencia al conjunto de
principios y valores constitucionales, es decir desde un punto de vista inter-
no respecto al sistema de valores disefiado por la Constitucion®. “Se debe
reconocer que es estrechisima la interdependencia entre la metodologia del
jurista y el sistema al que pertenece, pudiendo variar, en diversos ordena-
mientos, la teoria de las fuentes, el significado de la norma, las divisiones y
los conceptos. En este contexto es singular que (...) el civilista insiste sobre
la distincién entre derecho y los otros momentos de la experiencia juridica,
cuando nuestra cultura atribuye a la norma el valor de regla de conducta li-
gada a preocupaciones de justicia y de moral. (...) Los derechos de la perso-
na se refieren a la realizacién concreta también a través de técnicas civilistas
sin renuncias y ain menos sin fugas hacia el panpublicismo. Se trata no de
una retirada en lo privado sino de un progreso hacia la actuacién de los
principios constitucionales. (...) También para el civilista se abre un vasto y
sugerente programa de investigaciéon que se proponga la actuacién de cuali-
ficados objetivos (...): identificar un sistema de derecho civil mas armoniza-
do con los principios fundamentales y en particular con las necesidades
existenciales de la persona; redefinir el fundamento y la extension de las ins-
tituciones juridicas y especialmente de aquellas civilistas subrayando sus
perfiles funcionales en un intento de revitalizaciéon de las normativas con-
cretas a la luz de un renovado juicio de mérito (...) La norma constitucional
se convierte en la razén primaria y justificadora, si bien no la tnica, de la re-
levancia juridica de dichas relaciones, constituyendo parte integrante de la

normativa en las que esas, bajo el perfil funcional, se sustancian”>*.

% Cfr. P. PERLINGER], Il diritto civile nella legalita costituzionale, ESI, Napoli 1990. Vid en
particular el capitulo III, I metodi e le scuole, y el capitulo X, Diritto civile costituzionale.
*  Op. cit., pp. 60-61, 199-200.
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Y si nos trasladamos a un &mbito mas amplio, si el objeto de anélisis es
el sistema constitucional tout court, es decir la relacion entre las fuentes, o la
interpretacién vigente y que es cotidianamente realizada en su interior, an-
tes que los conceptos de existencia, de validez y de eficacia de las normas ju-
ridicas, a fortiori debemos concluir, que deviene indispensable una lectura
ética del ordenamiento. Més bien, en un cierto sentido, frente a tales cuestio-
nes, que sumadas en su conjunto constituyen el concepto mismo de dere-
cho, hablar de una ciencia juridica en sentido restringido no sélo es estrecho,
sino mds bien parece impropio y errado.

En un cuadro constitucional como el que hemos trazado hasta el momen-
to, quien estudia el derecho, sea a nivel abstracto y conceptual, sea con refe-
rencia a sus contenidos més técnicos y especificos, no puede sino asumir el
punto de vista de quien tiene que aplicar o sufrir los valores apoyados y pre-
supuestos por aquel sistema. El mito de la valoracién externa de los valores,
sobretodo en el interior de un sistema constitucional, podria ser llevado a ca-
bo, como mucho, por el sociélogo del derecho, es decir por quien, plantean-
dose como objetivo de anélisis la mera descripcion de las précticas contingen-
tes del sistema considerado, ocupa la posicién de un observador externo al
sistema mismo. Pero ciertamente no puede ser este el punto de vista del estu-
dioso que manifiesta aspiraciones tedricas no meramente reconstructivas.

De manera que el punto de vista normativo tipico de las teorias neocons-
titucionalistas, el punto de vista interno y valorativo, parece constituir un ins-
trumento de anélisis bastante més eficaz respecto a la “mitica” ciencia del de-
recho tal y como es concebida por el positivismo. Probablemente aquella que
los neoconstitucionalistas proponen ya no puede ser considerada una ciencia
juridica en sentido estricto, y quizés tiene razén Villa cuando la califica como
una “doctrina” mas que como una “ciencia” auténtica y verdadera. Pero mas
alla de las posibles etiquetas, lo que es cierto es que el punto de vista interno
tal y como es definido por Dworkin y Alexy, parece constituir el tinico instru-
mento de andlisis capaz de dar cuenta del sistema constitucional que se pueda
definir como tal. Una ciencia del derecho, en definitiva, si es posible utilizar
aun tal expresion, que asume como propios los valores constitucionales, y que
elabora argumentos para justificar las practicas vigentes en el interior del sis-
tema disefiado por la Constitucion.

No obstante, muchos creen que las respuestas ofrecidas por el neocons-
titucionalismo a la positivacion de los principios son del todo insatisfacto-
rias, y que el concepto mismo de ciencia del derecho descrito por estos auto-
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res es particularmente problemaético. En particular, tales criticos consideran
que “el énfasis puesto por estos planteamientos en los aspectos estatico-ra-
cionalistas del derecho y la reivindicacién de su necesaria explicaciéon me-
diante una teoria de la justificacién moral exigen la adopcién de un modelo
de derecho extremadamente ideologizado que no sélo no consigue explicar
de manera desinteresada las practicas juridicas sino que esconde, bajo el
auspicio de una ética compartida, lo ineludible del caracter decisionista del
derecho. El rol persuasivo de la jurisprudencia y, al mismo tiempo, la nega-
cion de la existencia de espacios de efectiva eleccion en el interior de los pro-
cesos de aplicaciéon confirman la impresién de que la representacion del fe-
némeno juridico por parte de estas teorias nos devuelve a una visién un
poco demasiado simple, y quizas también excesivamente conciliadora, del
momento interpretativo del derecho”*.

Pero, evidentemente, no es de esta opinion ni atin el mismo Hart. Y en
efecto, si la respuesta ofrecida por el neoconstitucionalismo al fenémeno de
la positivacién de los principios fuera realmente tan “insatisfactoria y sim-
plista” como tales criticos se apresuran a evidenciar, no se explica el motivo
por el cual Hart, y con él sus multiples defensores, hayan intentado una alti-
ma estrategia de defensa, incluso en parte renegando de ellos mismos y de
su credo filoséfico. Nos referimos al intento de rehabilitacion del positivis-
mo inaugurado por Hart en su Postscript al Concepto de Derecho, consistente
en la elaboracién de un Soft Positivism, de un positivismo inclusivo de la mo-
ral, en el que, si bien s6lo parcialmente, se tiende a negar la Separation Thesis,
en un tiempo auténtico baluarte del positivismo juridico.

6. POSITIVISMO INCLUSIVO: ;POSITIVISMO SOFT O CONSTITUCIO-
NALISMO HARD?

El pasaje del Postscript al que nos referimos es aquel en el que Hart cla-
ramente afirma que «las normas de reconocimiento pueden incorporar co-
mo criterios de validez juridica la conformidad con principios morales o con
valores sustantivos»”®, matizando, de manera importante, la neta contrapo-
sicion que habia distinguido las relaciones entre el positivismo juridico y el
neoconstitucionalismo. Como para los neoconstitucionalistas, también se-

% V.GIORDANO, II positivismo e la sfida dei principi, cit., p. 183.
% H.L.A. HART, Postscript, cit., p. 250.
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gun estos “nuevos” positivistas juridicos que se sittan en la senda trazada
por el altimo Hart, la moral parece jugar un papel en la “determinacion de
la existencia, del contenido y del significado de las normas juridicas vali-
das” 7.

Pero con una neta diferencia, no obstante. La tesis central de esta pers-
pectiva Soft, en realidad, “se apoya principalmente en el hecho de que, de
un lado, los tribunales se refieren frecuentemente a principios morales para
justificar decisiones que no pretenden de hecho ser o no son consideradas
creacion de nuevo derecho y, del otro, las mismas constituciones hacen referen-
cia explicita a principios morales condicionando asi la actividad legislativa.
Tanto uno como otro aspecto, no obstante, [y aqui esta el aspecto méas im-
portante] no implican la necesidad de abandonar la tesis de la separacién
entre derecho y moral, que permanece central para el positivismo juridi-
co”*. En otros términos, el positivismo inclusivo parece avanzar en la direc-
cion neoconstitucionalista, sin por ello renunciar a la propia identidad. Sea
segn el Hart del Postscript sea segiin los nuevos positivistas inclusivos, co-
mo Waluchow por ejemplo, ello es posible en cuanto la relacion entre la mo-
ral y el derecho, ahora se muestra dispuesta a aceptar la eventualidad de
que en determinados sistemas juridicos la moral pueda surgir como fuente
del derecho, o pueda no obstante influir sus leyes y sus decisiones. Alli don-
de por el contrario, los fil6sofos neoconstitucionalistas permanecen siempre
en la idea de que la conexién entre el derecho y la moral sea de caracter con-
ceptual y no eventual, representando una condicién “fisiolégica” de todo
ordenamiento juridico que pueda definirse como tal. La diferencia entre el
positivismo juridico, en la forma inclusiva, y el neoconstitucionalismo ya no
radicarfa, por tanto, en la vieja Separation Thesis, sino més bien en la méas dé-
bil y difuminada contraposicion por la cual, el primero no excluye una posi-
ble conexién entre derecho y moral alli donde el segundo sittia tal conexién
como esencial para alcanzar un concepto minimo de derecho.

En relacién con esta dltima frontera positivista pueden realizarse al me-
nos dos observaciones. De acuerdo con la primera, la réplica positivista no
parece constituir en verdad una alternativa al neoconstitucionalismo, las
dos corrientes se mueven en planos diferentes y tienen diferentes propésitos
tedricos. Como correctamente sefiala Giordano, respecto a la perspectiva

7 Cfr. W. WALUCHOW, Inclusive Legal Positivism, Clarendon, Oxford 1994.
% S, POZZOLO, Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, cit., p. 148.
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neoconstitucionalista “el inclusivismo aparentemente presenta un proyecto
menos ambicioso””. Si, en realidad, el neoconstitucionalismo se presenta
como una teoria de la justificacién moral del derecho, el positivismo inclusi-
vo se limita s6lo a explicar y a describir el derecho a la luz de las transforma-
ciones determinadas por la constitucionalizacién de los principios. En otros
términos, mientras el neoconstitucionalismo busca ofrecer una definicién
del concepto de derecho que necesariamente reivindica la dimensién moral,
el positivismo juridico parece limitarse a explicar el concreto funcionamien-
to de ordenamientos juridicos concretos en los que la moral puede llegar a
ser una variable a tener en consideracion.

Pero incluso queriendo omitir este aspecto, un segundo problema, qui-
z&s mas importante que el anterior, parece complicar ulteriormente la cues-
tion. La reelaboracion del modelo del pedegree de validez normativa llevada
a cabo por los positivistas inclusivos necesariamente corre el riesgo de gene-
rar una completa sustancializacién y moralizacién del concepto de validez
juridica, lo que significaria, ante todo, desnaturalizar hasta tal punto de po-
sitivismo juridico como para transformarlo en algo completamente diferente
respecto a los intentos iniciales. Mas que de Soft Positivism podriamos quizas
hablar de un Hard Constitutionalism, punto este en el que las contraposicio-
nes se difuminan mucho.

Y en efecto, el hecho de que los principios morales puedan actuar, inclu-
so sblo eventualmente, como norma de reconocimiento, mal se concilia con
la idea hartiana en base a la cual la norma de reconocimiento puede conside-
rarse existente en cuanto que es efectivamente aceptada. La inclusiéon de
principios morales en la norma de reconocimiento, aunque sé6lo eventual,
parece comportar la exigencia de una total revision de todo el cuadro tedrico
iuspositivista, y ello en el sentido de que “si los principios morales resultan
validos por su contenido, ello significa, en otros términos, que es necesario
reconocer lo que para Dworkin el positivismo no puede sin embargo reco-
nocer, la tesis de que la moral sea condicion de validez juridica”®. Tal revi-
siéon parece manifiesta respecto al concepto mismo de validez normativa:
mientras, de hecho, el primer Hart interpreta el concepto de derecho en tér-
minos de convencionalidad, o sea de existencia y validez normativa depen-
diente del hecho de la general aceptaciéon expresada mediante comporta-
mientos y actitudes, el Hart del Postscript, por el contrario, y con él los otros

¥ V.GIORDANO, II positivismo e la sfida dei principi, cit., p. 200.
% Op.cit., p. 194.
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tedricos del inclusivismo, redefinen dicho concepto en términos normativos,
haciendo depender, como los constitucionalistas, la validez y la existencia
de argumentos sustantivos que por definicién no pueden ser convenciona-
les.

Pero un positivismo juridico que renuncia a la Separation Thesis, al menos
en la forma en la que Hart y Kelsen la habian expresado, que reniega de la
Conventionality Thesis, asumiendo un punto de vista de validez (eventual-
mente) normativo, jain puede ser definido como positivismo? A pesar de
los distintos intentos de mantener las argumentaciones inclusivistas en un
ambito positivista®, la respuesta a la cuestion parece negativa. Las “concesio-
nes” y los “compromisos” que, a la luz de las criticas provenientes del 4rea
neoconstitucionalista, los positivistas han debido hacer, parecen demostrar
en realidad que los planteamientos criticos planteados por los neoconstitu-
cionalistas, sobre todo por Dworkin, eran del todo fundados, ya que de lo
contrario no hubiera sido necesario ningtin cambio de mentalidad. El cambio
de rumbo inclusivista, parece demostrar, inequivocamente, toda la incapaci-
dad del positivismo juridico para afrontar el fenémeno constitucional. Con la
inevitable consecuencia de desnaturalizar hasta tal punto la teoria originaria,
y la ortodoxia de la que era portadora, hasta transformarla en un “objeto”
completamente diferente.

ANDREA PORCIELLO

Facolta di Giurisprudenza

Dipartimento di Scienza e Storia del Diritto

Universita degli Studi “Magna Greecia” di Catanzaro
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8t Cfr. ]. COLEMAN, “Incorporationism, Conventionality, and Pratical Difference The-
sis”, en ]. COLEMAN (ed.), Hart’s Postscript: Essays on the Postscript to The Concept of Law,
Oxford University Press, Oxford, 2001.
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