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:EXISTE EL NEOGONSTITUCIONALISMO?

institucionalizado entre el sistema juridico y el.poder comunicativo
de la sociedad, es decir, un instrumento cuyos principios garanticen
la tutela de la autonomia ciudadana y la autonomia de la voluntad,
asi como de los Derecho Fundamentales, Ese serd el eje de reflexion
que se sostenga en los proximos afios. Por lo pronto y siguiendo la
aguda reflexién de algunos criticos del Neoconstitucionalismo, este
srealmente existe? , ’

Lima, Abril de 2013

Santiago Ortega

INDICE GENERAL

+Existe el Neoconstitucionalismo?

L MAuro Barberis, .. i v v i e e e v e e e o e oo o e i

Metacritica al neoconstitucionalismo. Una respuesta a los criticos
de “Neoconstitucionalismo y positivismo juridico”

Susanna Pozzolo... .. ..o e oo i s o e i
Sobre el “neoconstitucionalismo” de Susanna Pozzolo.
Mario PErini.. ... . o cie vie i e e e e cee eee ian e ves oot s e e oot e oo

Aldo Schiavello. .. ... .. oo o ies v s s et e e et aon Do e e
Equilibrio reflexivo y discurso racional en la argumentacién judicial.

Glorgio Maniach ... ... i v o vt e i it s v e e e e e v v e e

¢Cudl es el rol del equilibrio reflexivo en el razonamiento judicial?
Comentarios a la investigacién de Giorgio Maniaci.

Vito VETHIZZI.. ... oo vov s et s et s e et vt e e et et st vt e o
En bisqueda del equilibrio reflexivo perdido. Paradojas e indeter-
minacién de una nocién controvertida (réplica a las observaciones
de Vito Velluzzi).

GEOTZIO Maniaci ... . coe wev e cit s s et s e ert et s vt e e e e e e
Ponderacién ad hoc y ponderacién definitoria. Ponderacién “racio-
nalmente definitoria?” Ponderacién entre principios y teorfa de la
argumentacién juridica en la obra de Giorgio Maniaci.

sNeoconstitucionalismo o neocoristitucionalismos?

GHUO TEZCOVICH oo vve vee e ers oot ves ees son e oot e oo s o e vt eeves aen an

Neoconstitucionalismo ideol6gico y Estado constitucional de derecho.
Paolo Comanducci... ... ... e vee ver s e . 44 eme e v v s s sk ke e s s

51
81
113

133

173
187

219

239

“a1




SOBRE EL
“NEOCONSTITUCIONALISMO”
DE SUSANNA P0zzoLo-

MARIO PERINI®

Bl texto repmduce, con algunas modificaciones, la ponencia leida en ocasién del I Se-
minatio-de jévenes investigadores de Filosofia del derechio con el titulo de “Teorfa del
: amiento ji id'c desarrollado en Palermo el12 de Abrﬂ de 2002,




CUESTIONES INTRODUCTORIAS | |

 La reciente monograffa de Sussana Pozzolo!, publicada por la serie
de “Analisi e diritto” de Giappichelli, es de gran interés para los estudiosos
¥ cultores del derecho positivo, la satisfaccién de este interés se ve facili-
tado por Ia literatura de orientacion analitica de la escuela genovesa - la
de Giovanni Tarello, para entendernos - a la cual la autora pertenece.
Muchas dtiles sugerencia se pueden obtener para el operador juridico,
as{ como la satisfaccién de exigencias cientificas, ya que la obra nos da
an cuadro de las tendencias juridicas en boga, |

La obra desarrolla temas de gran actualidad en el campo del de-
- recho publico, pero no solo en este. Ella-quiere ser una reconstruccién

sistematica de un modelo tedrico que efectivamente resulta ‘muy difuso
~en el derecho piblico contemporineol, pero que hasta ahora habia
sido examinado solo con referencia a cada una de sus- tesis sin haberla

recompuesto al interior de un retrato unitario. Es propio del andlisis
~ deestos aspectos puntuales que desarrolla la autora para comprobar la

existencia dé un modelo coherente subyacente. El examen se concentra
en particular sobre tres autores: dos iusfilésofos (Carlos Santiago Nino
y Robert Alexy) y un iuspublicista, actualmente miembro de la Corte
constitucional italiana (Gustavo Zagrebelsky).




Mario PERINI

El modelo tebrico que se desarrolla es aquel que fa autora denomina

‘neoconstitucionalismo”, para distinguirlo del Constitucionalismo tout
‘ourt, y que se caracteriza por la conviccién de la imposibilidad de una
iproximacion cientifica al estudio y a la practica del derecho, por la idea de
a superioridad axijolégica de Ia Constitucidn, por Ia fundamental relevancia
‘evestida a los “valores” en los sistemas constitucionales conternporaneos,
sor Ja importancia siempre en aumento de los “poderes neutros” - y ante
rodo el judicial - en la dindmica institucional contemporédnea,

La tesis sostenida por la autora mantiene dos aspectos estrictamente
sonectados entre ellos: por un lado, Ia oportunidad de conjugar (por el
sontrario la l6gica complementariedad entreP) el método iuspositivista
7 alguna forma de constitucionalismo que quiera mantener las lineas del
zarantismo del cual originariamente ha surgido; por-el otro, el peligro
de que el neoconstitucionalismo, evidenciando instancias extrajuridicas
(morales), abandona el método positivista y valorizando la funcién de los
sujetos y operando més alld del circuito ‘democritico que encuentran su
legitimacion en Jos conocimientos técnicos de los cuales son depositarios
7 en las modalidades procedimentales de su accion, pueda evolucionar 0

s plado d e sl s

2. EL CONTENIDO DEL LIBRO .

El libro parte de tres aspectos especificos que emergen de los escritos
de la autora de manera muy distantes por formacién, intereses ¥-proce-
dencia. Aunque el examen se concentre, en tanto se relaciona al derecho
piiblico, italiano, en la obra de Zagrebelsky con breves incursiones en
los .estudios de Mortati, Crisafulli, Paladin, Dogliani.y Bin -, afecta al
lector, que 1o es especialista en doctrina y jurisprudencia. constitucional,
en tanto los anmwmm;mn&wnmaom y. sobretodo sus. aplicaciones. concretas

son %no?mamgabﬁn difusas en la cultura juspublicista conterporanea.

...Emi&i.u%mmﬂo ﬁww»mmo.mm.n.mwﬁnum”w_uw. “principios”, a su difusa
atilizacién ‘pot parte ‘de los “neoconstitucionalistas” y a la distincién que
de ellos se ha hecho de las reglas {cap: T0). El segundo aspecto se relaciona
con los modelos de interpretacién de los textos juridicos, y en particular de
la Carta constitucional, propios de los neoconstitucionalistas. (cap. III). En

B, Pozzolo, Neoconstituzionalismo e B&.m&wm@ Giuridico, cit., pp. 35 y 147,

84

avalorativa‘al derecho y en consec nside
onderacién =la ponderacién, en el Ten aje de la Corte nonwﬂﬂa&oa&_.
-~ Iespecto'a la'subsuncién , sin embargo; buscan limitar Ja discréciona-
idad del: intérprete, derivada del método adoptado, reconociendo eficacia
juridica vinculante a los valores {principios) contenidos en la Constitucidn.
or Bltimo, la autora -examina la idea. de- Constitucién que anima a los
exponentes del neoconstitucionalismo y las repercusiones que esta idea
tiene-sobre las funciones jurisdiccionales (cap. IV). En particular, se resalta
como el Reoconstitucionalismo tiende 2 remitir la actuacién de los valores
constitucionales a los' poderes neutrales ¥» entre todos, al jurisdiccional. Esto
ltimo, sin embargo, es atin organizado segiin los esquemas decimonénicos
- cuando se estaba convencido de que ¢l juez era “la boca de la ley”, con Ia

. consecuente y absoluta itresponsabilidad de sus acciones.

- Del analisis de estos tres aspectos, la autora réconstruye la exis-
tencia“de una doctrina unitaria y coherente denominada precisamente
neoconstitucionalismo, Ia-cual se harfa portadora, en particular,; de una
teorfa (de un conjunte de teorias) de la interpretacién ¥ de una teoria {un
conjunte de teorias) sobre las fuentes del derecho, Puntos resaltantes de la
doctrina. que estarian constituidos por®: 1) una nocién de Constitucion
reconducible 2l “modelo. normativo de la’ Constitucién concebida como
norma” - segiin la terminologia de Doglianil® - es decir'de un conjiiito
de normas juridicas positivas. y fundamentales respecto a todas las otras
normas‘del ordenamiento: Estas reglas son constitucionales en razén de
su especifico contenido y no solo por Ia forma que revisten (cfr. art, 16,
Declaracién de los Derechos: del Hombre y del Ciidadano de 1789), su
superioridad, es decir, depende del particular valor que expresan’®; 2) la
presencia en la: Constitucién no solo de reglas sobre Ia produccién; sino
sobre. todo de normas que expresan valores, anteriores y de exclusiva
pertenencia a la moralt; 3) Ja Constitucion seria, por lo tanto axiologi-
camente superior a las demds normas® Y constituirian el fundamento

4 Idem,pp. 126 - i27. _ s

1 M. Dogliani; Introduzione al diritto costituzionale, Bologna, 1l Mulino, 1994, pp. 14 - 15,
o s, Pozzalo, Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, cit., pp. 24 - 26; 34 ¥y 38.

! 1dém, pp. 61, 147, 155 y 159,

Bl dem,p. 91.
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~del-ordenamiento juridico entero!) 4) la invasividad de Ia Constitiicion
Tespecto al ordenamiento juridico entero 0, dicho en otros términos; I
“constitucionalidad de] ordenarniento”ho), 5) una distincién - cualitatiya
¢€n -sentido fuerte entre reglas y principios — estos ltimos expresiones
de-valoresi, 6) la consideracién de Ia Constitucién como norma dife-
rente a las-otras y por lo tanto de interpretacidn diferente y ‘por _Humzm
de un:juez ad hocl, 7) la voluntad de limitar, por un lado; los poderes
del legislador - ¥ por 1o fanto los peligros derivados de Ia democracia
mayoritaria ~ vy, por el otro, Ta discrecionalidad -del intérpretel™; 8) Ia
centralidad en los ordenaniientos juridicos contempordness de la funcién
Jutisdiccional a fin de realizar estos ltimios objetivostt¥ y Iy calificacion
de la:Corte constitucional noBo_ﬁﬁmmm_ao..mo?mnwuou es decir el “gesto
del constitucionalismo moderno™l, - e
Segiin la autora, estas caracteristicés del bmomoumm:c&onﬂwgo.w.ﬁn,mu

dudar de Ia posibilidad de reconducir ésta nueva doctrina eq el cauce
.@&_noumm,nm&osm:mgo* nacido y desarrollado en funcién de garantia
de las libertades individuales -y colectivas (garantismo 'y pluralismg).
abandono de una perspectiva no cognitivista. de.la nﬁnu.,%.ob%m&n&mw
H.m Eﬂo&cﬁ&u;mw;& derecho positivo del -discurso moral. (valores y
principios) incitarfa a clasificar esta doctrina €omo-una nueva forma de

discurso descriptivo: “el constitucion
© positivismo. juridico HMBQ@%E%A“&.E_HHO. que-lo-nécesita. En efecto, “..n.wﬁ.
si'quiere Ser-un: medio eficaz a los objetivos mm.&ﬁmm.ow,mn.:.Hnmmn&n._m&
“poder y de tutela de 1a. libertad; riecesita conocer qué ‘cosa‘es e]. m_waoowO

;

FRER TR

o Jdempp. 1055, . :

" Idem, cap. TV, En sentido an#logo ya se ha mencionado de “panconstitucionalismo® d
0 ordenamiento: A, Longo, Valors; principi e Costituzione, nn.m,u.. wmm..m.,:&g&.@mo mo_
"o S, Pozzolo, Neocostituzionalismo ¢ Positivismo giuridico, cit,, Pp.45 s,
iy 1dem, pp. 76 55,7 100 55, o
o Idem, pp. 34,75 y 81, o
B Sdemicap fv -

s Idem, p. 104.

ncias ofrecidas en la lectura del libro de Pozzolo son
rece por lo tanto oportuno comenzar con algunas in-

ter. lugar, no- puedo compartir una-de las principales
del libro de Pozzolo, al menos en la formulacién acritica
Tl .autora. La escritora sostiene que ¢l. particular aspecto
mo, llamado — con terminologia adoptada por Bobbiolisl-
ico”, no solo serfa esencial para el constitucionalismo de
ntista, sino lo. necesitaria légicamente. Por. tanto, la. critica
titucionalista de. esta manera resultaria inoportuna ‘y:contraria
os. (garantistas)- que. el mismo neoconstitucionalismo habia

quiza habrfa merecids tna mayor vmo?n&_mm.n&n es'la acritica

la posibilidad y de la practicabilidad de una metodologia

0s términos presentados por Bobbio, Tales conviccines buscan
igen en concepciories del modo de aproximarss al derecho que

Pozzolo entiende “paleo - positivistas"™), las cuales pocs han

0 a impedir y 2 comprender la evolucién de los ordenamientos

ontemporéneos y que parecen hoy constituir las verdaderas y
tesis caricaturizadas™®s, :

udas relativas a mmﬂp ,.,Unn..m.mwﬂ wnmvnmm&ﬁ de la metodologia
as{ como a'la posibilidad, practicabilidad y utilidad de

stos conceptos, cft, Por gjemplo; S. Pozzolo, 2«%&32&3&&50.nbo&.ms.ﬂxc

Oy Cit, pp. 152.- 159, . . L

bbio, I positivismo giuridico, Torino, Giappichelli, 1979;. -
Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, cit., p. 142.
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IProXimacion “cientifica® &mﬂ“m&w%uw s _
| mhanera avalorativa y descriptiva, ha sido’ suscitada por-exponentes de
“Ta misma escuela positivista’!, Por ejemplo, ha habido quienss han
pensado que “la primera condicién [para larefundacién de 1a filosofia
analitica italiana)] es fa renuncia a la ilusién kelseniana y bobbiana,
de una teoria “pura” o “formal® del derecho en el sentido de “ava-
lorativa®, o bien meramente “descriptiva”. Esta idea bobbiana de Ia
avaloratividad de la ciencia juridica representa un leégado, a mi parecer
indefendible™?, : o

ancia de argumentos ha sido Uberto
Scarpelli quien en 1965 ha dado luces sobe los limites de Ia metodologia
positivista. En sintesis “la gran idea de¢ Scarpelli en este libro [Cos'¢ i1
positivismo?); es simple'y de vasto alcance, €s su original defensa poli-
tica del positivismo juridico, Ella significa una inversién de la ‘habitual
defensa “cientifica” del juspositivismo, en la forma consolidada’ del jus-
positivismo anialitico a los inicios de los afios mmmwmﬁm...mmmnn Scarpelli, el
modelo: de método juridico del' iuspositivismo, como el establecido por
Kelsen; Bobbio y Hart, reproduce -de manera bastatite fiel a la postura
del moderno jurista positivo en su momento cognitivo. Pues bien, segitn
Scarpelli, incluso este modelo de descripcién iuspositivista del derecho
estd comprometido por elecciones ¢tico.~ polfticas. Ello, no obstante,
_estas elecciones, una -vez evidenciadas, son-defendibles en el plano_éti-
<o ~ politico, con argumentos tico politicos, En otras palabras, para
Scarpelli la jurisprudencia moderna de impronta Tuspositivista no es una
ciencia y est} bien que. no lo sea”," - e o

En géneral, pero con mwmu.m_u:nm

- siciones parcial © totalmente contrarias al positivismo juridico, se pueden en cambio
. _tecordar: G, Zagrebelsky, Il diritto mite, Torino, Einaudi, 1 992, pp. 164 ss.; D. Zolo, Il
5 prineipio democratico, Milino, Feltrinelli, 1996; pp. 41 855 P, Grossi, L ordine giuridico
- medievale, Bari, Laterza, 2001 +€l cual sostiene temer “la contaminacion '~ que: serfa
~talde una nocién de la interpretacién como actividad puramente légica y del intér-
. prete como un autdmata sin voluntad y libertad, que constatamos todavia dominante
“ed tantos juristas beatos y paganos, todavia hoy reafirmar entusiastas e inmutables ]
. pringipib de estricta legalidad y la imagen del iudex como serwis Jlegis, que la propa-
ganda juridica burguiesa en dos siglos la instalado en el horizonte” (p.163).
L. Ferrajoli; Filosofia analitica del diritto e dimensione Pragrmatica della scienza gia-
ridica; en L. Gianformaggio - M. Jori {editores), Scritti per. Uberto Scarpelli; Milano,
Giuffré, 1997, p. 361, - : e el T R ‘
M. Jori, Uberto Scarpelli ¢ il giuspositivismo, en Scarpelli, Cos ¢ 1] positivismo giy-
tidico; cit., p. 28, .

= oy, Scarpelli, Cos~2 il positivisnio w\ﬁ..:i&n& Zuwo:.mro,r 1897. Con referencia a po-

mnm“ nmac 2 .m..,mmm.wz&m.&o de

Vo pata recordar las tesis de Scarpelli, sino fu e que,
-alidibro ‘de Pozzolo, parece encontrar la confirmacién. de
0s filésofos analiticos italianos prestan en el mejor de los
s ide Scarpelli y al libro en el cual €l los expresa, Cos’é il
gruridico, €] homenaje formal de una mencion al pie de pagiria
as”4 "E1l6; obviamente, no significa que las tesis dé uno
les a'las otras, pero solo a contintacién de las convincentes
metodologfa positivista expresadas por diversos filésofos que
Irigiéndose por el cauce del positivismo juridico, la aceptacién
dologta requeriria por o menos de tener en cuenta’y de ‘tentar
-CI' 108 argumentos contrarios. : -
afirmacién en base a-la cual Ia identificacién de Jo que consti-

o debe desarrollarse en base a caracteristicas formales (por
la autoridad ‘que emana de las normas) por Io tanto recurrir a
Xtra - juridicos™), se funda sobre upg eleccién de naturaleza
uridica o de cualquier modo metasisteméticol®), En términos
me parece poco esclarecedor de una marnera @ otra comparar el
0 fundacional de‘un ordenamiento en toda formulacién isposi-
1 la rule of recognition de Hart, en la base de la Grundnorm de
c.), quizd no sobresalgan las elecciones politicas ~ ideolégicas
artidarios de estas tesis, o

ampliamente justificadas, podria constituir una peligrosa mistifica-

fecto, de esta-manera-el jurista, por ur lado, es irresponsablel”,
bargo debido al rol qite cumple deberia actuar de la manera mas
Isparente posible haciendo evidentes sus elecciones de fondo, por e
110, .con toda probabilidad, no hace mis que tomar por bueno-a lo que

ori, Uberto. Scarpelli-e il giuspositivismo, cit., o, 5. o
v-ejemplo, 8. Pozzolo, Neocostituzionalismo ¢ posifivismo.giuridico, cit., Pl
Searpelli, Cos'¢ i positivismo giuridico, cit., bp.-128= 129, G, Zagrebelsky, I diritto
Hite, cit., pp. 200-1: v Bilancia, La erisi dell ‘ordinamenty Guridico dell stato rappre-
entativo, Padova, Cedam, 2000, p307.. . g : :

Este peligro es evidenciad
me giuridico, cit., p. 86,

0, por la propia S. Pozzolo, Neocostituzionalismo ¢ positivis-
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adhiere:con ‘convencimiento, sin decirlo abiertaments;

: nte; a las elecciones
politicas = ideolégicas subyacentes al sistema juridicol®;

%

o . Ademds, ello significa también un grave dasio al mismo “conocimien-
to” del derecho. En efecto, si el observador, observando los fenémenos
que. estudia, es wung&mao@_”aa_u.mu_mw._mwn.an claro y sobretodo - si
‘quiere ser ‘imparcial® ~ poner en evidencia la manera como influye sobre
£30s fenémenos®, Ello. no significa que la “ciencia” jurfdica pueda ser
”.nn.:?.mmm.,mo_o por militantes de algin tipo de partido politico - ideols-
gico, sino que e “rigor cientifico” exige esclarecer y justificar las propias
elecciones de fondo Susceptibles de incidir sobre el estudio y sobre la
aplicacién del derecho’®y,

Tales ”oou.i.nﬂo;mm podrin también consistir en Ia correccién y uti-
lidad de.una mewoﬂg.m_nﬂn. metodolégica positivista al derecho, aunque
siempre serd.necesario justificar las elecciones politico - ideolégicas que
estén .,mﬁ.?..vmmo.waowop,ﬁobm.p&o adecuados. argumentos contrarios 2 Jas
criticas dirigidas contra ellas. . e :

 Se trata de Cosas muy Televantes y debatidas entre los tedricos y filg-
sofos del derecho pero que Henen dificultades para penetrar'en la prictica
del derecho donde son ain muchos los que ddn por descontado que pueda

existir un juez “boca de la ley” o que séa posible und aproximacién “cienti-

-El otras palabras; “la ciencia y la prictica del derecho iuspositivista en su aproximacién a
7% Sistema de derecho Positivo desde el punto de vista interno.suponen Ia aceptacion del

... principio fundamental del sistema y la aceptacién del principio funidamental del sistema

* 'dependen de tina eleccibn politica que pone en juego fa conciencia de cada uno de sus

< valores moralesy politicos”, U. Scarpelli, Cos ¢ il positivismo giuridico; cit, p. 212"

%), B efecto; ha sido, résaltado como el objeto de Jas ciencias sociales, “reacciona alas
percepciones de fos observadores los cuales, de vez en ¢uando, condicionan sus apor-
tes, Bsté principio reflexivo. debilita las pretensiones de las ciencias sociales de ser
“eienitificas no en el sentido mds general del término (o bien de “investiga i6n de
la-verdad”). En 13 ciencia social la cbjetividad no'es nunca .mwmofﬂm..m..mnpnm@.gn.

_ governa l'ecoriomia :,\..on&&mw.wwomomamv T Mulino, 1996, p. 58,0 o e .

B0 i M. La Torre, Nornie, istituzioni, valoti. Per usia teoria istituzionalistica del diritto,

- . BarijLater 999; pp. TX-X; 200.55.% 323 s5 T e S
A3 Siemipre utilizando las palabraside Scarpell;; “primeroy esenciales condicioties del va-

“Jor moraly vomﬁ.mo.mwgm“amo&osh_nn&aﬁmm» que fueseTa direceién; y1a'conciencia,

la conciencia de las alternativas: mientras es mala toda posicién que impliqué &l en-
" ._.Eanmﬁwmmuﬁo% la naturalizacién de unia eleccién’ U, Scarpelli, Cos'2'il positivising
. giuridico, cit.,, p. 221, T
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astesis puedan ‘ser cientificamente
plio aparato justificativo que esté
adas por sus detractores.

fo; feprochar:al heoconstitucionalismo de haber abandonado
. sitivista ~ ademds de las mismas £xpresiones de los
ositivistas — sin proporcionar la ﬁmﬂaﬁmnﬁn validez

etodologia parece resultar una aceptacin acritica. de
Osttivistas”. Pensar que priede existir un juez que sea “ln
wonce les paroles de la 10" parece ser una banalizacién
tener Ia posibilidad de describir el derecho “por lo que

que el observador sostiene (de manera argumentada)

neoconstitucionalismo, ¥ pienso sobretodo en la obra
grebelsky®, ha tenido el gran mérito de divulgar entrelos
erecho positivo Jo que ya'desde hace afios circulaba entre
il6sofos y en particular entre-los iusfilésofos, yen el que
1n observador absolutamente separado del fenémeno que
servacién de-un fenémeno influye ‘necesariamente sobre el
nismo. L T S

s de'la acritica dceptacion del étodo. positivista, otro
ibro de Pozzolo, que quiz4 huibiese merecido una més difusa
é.la reconstruccién de los dos modelos contrapuestos: el

juridico” y el “neoconstitucionalismo”,

bido que no existe el positivismo juridico, sino taritos positi-
ntos exponentes haya, Incluso queriendo proporcionar una

si-de dos-aspectos disfintos “uno relativo a Ia metodologla positivista, el
ente en unatesis de Ia teorda Positivista-, pero que'a menudo los aplicado-

it rec 10 s del derecho, entre los.cuales no
an fuez séa “boica de laley” = sean commpartidos.

existir uiia dispensa légica de tipo biunivaca, Ade-

: 1o par

sis’del juex come .admisible solo
do‘qize el derecho piieda ser conocido de manera avalorativa,
diritto mite, $ino también La Giustizia costituziondle asf como otras inter-
s eri-diversas revistas, desde Appuriti in tera di inferpretazione e di inttérpreti
ituzione-de 1970 (en .a..@amwuwﬂmmn&m”nmmﬁ.”ﬁcumonm._&..m La dottrivia del diritto
1986 (siempre en ,_Q&%a%us3%&8&&. e
emplo, cfr,, 8: Pozzolo, Neocostituzionalismo e positivismp giuridico, cit., pp. 125 yss.

0 MEro sjecutor ~ “poder nulo” - pareceria
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 es necesario
tener en cuenta, segun la autora®, por lo menos tres aspectos: ¢l posi-
tivismo como método, el positivismo como teoria, el positivismo como

definicién explicativa™! unitaria de esta corriente iusfiloséfica

ideologial™!; Se trata, al menos segiin el que ha formulado esta propuésta

interpretativa, de aspectos independientes entre ellos; es decir que si pueden
haber posiciones que hacen propias las tesis del positivismo metodolégico,
pero no las del positivismo ideolégico y tedrico, o bien tesis que acogen
los tedricos del positivismo- ideoldgico, pero no ain los del positivismo
juridico, y asf sucesivamente. Tomando la triparticién bobbiana, Pozzolo
debe, por lo tanto, adiitir que: a) se puede ser positivistas sin aceptar el
método positivista; b) en consecuencia, el'rechazo del método positivista
de por si selo no significa la imposibilidad de calificar como positivistas
ciertas posiciones doctrinales. ,

La autora, si en las primeras paginas de su Iibro patece tener bien
claro cuestiones drgumentativas v, discutiendo 1a compatibilidad entre
(neo) constitucionalismo 'y positivisto juridico, precisa que la referen-
cia es hecha al ‘metodolégicol,” sucesivamente ‘parece hacer coincidir
plenamente, sin proporcionar explicacién alguna, ‘el método positivista
con el positivismo tout courf™. Una vez juntos los objetivos del libro,
la impresién que el lector - aunque fuere un poco apresurado’ - tiene
es que la incompatibilidad entre neoconstitucionalismo y :metodologia
positivista significa la imposibilidad de calificar este nuevo movimiento
como’ positivista, o sino como positivista al menos por algunos de sus
aspectos. Por lo tanto, una conclusién Humwnmu._gmhﬁa_.nu contraste con
las premisas generales qué la autora mencionaba: Ia posibilidad que una

B35 Sobre tales conceptos, cft., UL Scarpelli, Cos ¢ il positivismo giuridico, cit., pp. 14 - 16.
B¢ . Pozzolo, Neocostituzionalismo ¢ positivismo giuridico, cit., por ejemaplo, p. 1 y 143 -
a4 S T BRI
#7) Bs suficiente, remitirse N, Bobbio, Il positivismo giutidico, cit, en particular pp. 279
Y58, En sentido parcialmente heterogéneo, cfr, U, Scarpelli, Cos ¢4l positivismo giuri-
dico, cit., en particular, pp. 73y ss. . e A e e -
8 Cfr' por ejemplo, S. MQN.,N.&P,”chnnwnnxwﬁx&&%e & positi i ,
B3 Ctr, por cjemplo, Idem, p. 11 (se habla de autores neoconstitucionalistas que forman
. una comunidad porque “Critcan el positivismo juridico®) p.26.(donde o hatls a
‘ &.ESwammmEmm,nuﬂun.anonﬂ.g&obmmmﬂo:ﬂ..vowﬁﬁmsog_ﬁu&n ") P--35 (de nuevo
* . -s¢ habla de una contraposicién entre neoconstitucionalismo, y. positivismo juridico

. fout court) p. 44y etc. De manera particularmente significativa, la autora afirma que

..l Neoconstitucionalismo pretende suprimir.todos los aspectos fuspositivistasique de
diférentes maneras han sido fundamentales parala construccidn del Estado-de. dere-
.. <ho" (cursivas mias), idem, p. 124, B S
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neoconstitucionalismo”, la definicién ofrecida. por.Poz-.
robablemente anm&mm,mm:oﬁo convencional. La impresion es quese
e’unob polémico.construide ad hoc™# elaborado utilizando
ovenientes.de autores muy distantes entre ellos, No solo no éxiste
sostengatodas las tesis indicadas por la autora tal y como lo
delo neoconstitucionalista! - ello significaria muy poco,
nta que-se trata de la reconstruccién de un modelo tedrico
odo:esto ultimo, asi uritariamente formulado, noes ttil

ler las posiciones de cada autor, prodiciendo a la inversa,
dos ‘casos, €l efecto dé confundir las aguas.

t0, Seglin la autora existe incompatibilidad entre neoconstitu:
positivismo juridico: lo demostrarta, por ejemplo, la confusién
entre-discurso moral 'y discurso juridico™ y en particular la
16n-de la moral entre las fuentes del derecho; Ahora, aunque no
sarrollar la obra de exégesis auténtica del pensamiento ajeno, la
rebelsky no parece que pueda ser leida como Emummmmnmnas,mw
ncia‘de este género. Con ¢llo 1io se quiere sostener que de las pé-
ste autor no se deduce un redescubrimiento de algunas posiciones
tacion fusnaturalista; pero ello no significa, en absoluto, -que sea
¢ida la motal entre las fuentes del derecho. Los valorés de los que
belsky eran morales, en el pasado, pero hoy estdn positivizados
stitucién®?, Si de moral se quiere hablar se trata dé una moral
onvencional, pero 1io‘'de Unia moral individual o universal®4, Se
, de estandares morales positivizados que el mismo positivismo
20 contenfa en el material juridico de un -ordenamiento {por
,..ngnm@Sm de “buena fe”, “orden publico”, etc). .
gunos neoconstitucionalistas esclarecen es que tales valores
/izados no pueden ser tratados como si fueran reglds juri-
que necesitamos de una aproximacion, precisamente de una

belsky, Il diritto mite, cit., p. 155,
tos conceptos, cfr., idem, pp. 154 - 159.
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metodologia, diferente respecto.a la del wo&ﬁﬁmﬁo.ﬁgn_ﬂ.oﬂo.ﬁwﬂo& 5 Se
regresa al punto de partida; la critica del neoconstitucionalismo- se. rela-
ciona sobre todo 2l método positivista y no al positivismo fous court. En
el caso analizado, el modelo delineado por Pozzolo parece excesivamente
reduccionista y poco 1til patra tomar las mds relevantes implicaciones de
Ias tesis de los estudiosos que la autora misma asurhe como prototipo
del neoconstitucionialismo, - B . SR

La excesiva simplificacién m&..B.om&o.ﬁn moonommm.ﬁcnmobmmmio
propuesto por Pozzolo, se puede aprovechar también en relacion ‘2 otras
ﬁ&m que la misma autora considera central en esta corriente. El hmo.moam-
._u,E..nwo:wmmBo asigna un rol absolutamente central a |a nozmmwﬁ&z,.ﬁm&o
por considerarla como el momento fundacional del sistema juridico con
capacidad de penetrar en cada uno de sus intersticios (“invasividad de la
Constitucién™ 0 “constitucionalizacién del ordenamiento?)!4él;

- La.autora sostiene también que el neoconstitucionalismo hosmmmmww
m__.,non.ﬂmﬁmo,. Ia ‘naturaleza de la Obsmﬁ:ﬁmw.hoﬂo .,mwwm_nmbﬁm_ mamwmnwo. a
las otras normas del ordenamiento, con la.consecuencia de que 1a inter-
Pretacién de la primera tiene una es vecificidad Tespecto mn_.mm,.mmw.ﬂbmmm@._
siendo por lo tanto necesario que esta operacién sea atribuida a :s_mﬂmwﬁo
ad hoc: precisamente a una Corte Constitucional. Tesis de este .mmbmw.o..
han sido m.mmwﬂ_o.mmmmm en el @mmm_&o.ﬁoﬁ.&,Em@ﬁwm&mie wm,mmm_oza,
pero han sido abandonadas por parte de la doctrina™ly sobretodo de Ja

. e L S e e
i .mﬁ.mﬁﬂ.ﬁﬁma Nmmu.avﬁm@\. sostiene que frente a los valores. constitucionales; 1a ma-
,herg %.wﬂmmﬁnwnﬁ deviene similar a la del derecho natural: “los-estilos, el modo de
gumentar en “derecho constitucional” se asemeja.. al modo de areiictie
g i et ea s e gument
[46} .,...monmn&o‘bmgnmﬁmﬁv.. 57 e .v oo el ms mn »q o= ¢
” 3. Pozzolo, Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, cit,, cap. IV
xm,_ Idem, p. 100.
A € a..,”9...Koﬁwm_,.rw..nmﬁo.nomnﬁﬂpnm_n €1 presupposti. della sua validitd, en “Tustitia”
949: 1d., H ricorso in cassazione :contro le decisioni delle glurisdizioni speciali; en

- @Eﬁmammvnw.wogwmmﬁ della Cassazione civile’, XXVII, 1549, p. 230; E. Pierandrei,

Liiterprefazions delle norrie costituzionali in Ttalia, e “Giuris rudenza’‘costitizio-
: _«.ﬁmﬂ 1969, pp. 120 ss.5:A; Spadaro, Dalia Costituzione como ...H»%.. @sawwwn%wwwﬂwﬂ-
‘ Po) .m:pdn_ﬁnuﬁosn._nosn “processa” (storico). Ovvero della continua evoluzione del
.v&...mamﬁm.o costituzionale attraverso i guidizi di costituzionalita, en “Quadern; costi-
Eﬁma&_m%mm%ﬁ 343 55, Mids M:m de Halia; cfr., por ejemplo; E; Forsthoff, La trasfor-
mazione della legge costituzionale (1959), . { diritto i rmazione,
Giufré, Milano, w.wm.w. Pp. 199 - No%. ) ahors ~ Stato &_.&Qﬁﬁ g%w%saﬁ
(7% Cit, por: ejemplo, M: Dogliani, Interpretazioni- delln O.owﬁ:ﬁn:.s;béwnm Fran-
i co. Angeli; 1982; A. Anzon, 11 giudice a quo € la Corte costituzionale tra .amonabm

94

4s)

idad:- de la-interpreta nstittcional
constitucional: Posiciones ‘que desde:mi
nducidas al neoconstitucionalismo, en: el
mediatamente después precisaré, no admitiendo la espe-
rpretacién constitucional y cuestionan su aplicacién/
s operadores juridicos (a la Corte Constitticional, 2 los
legislador, a la administracién piblica, a'la doctrina;
privados)y, - oo A

conviene de que el caricter cualificante del neoconstitucio-
te en poner a la Constitucion, y en particular los valores en
idos, en el centro del fendmeno juridico, conla finalidad de darle
n sistema juridico implosionado!®], por medio de un méto-
iferente al positivista, quiz habria sido més ttil identificar
esta doctrina al menos dos diferentes temas, uno de matriz
te fisnaturalista, segtin las indicaciones ofrecidas por Pozzolo,
ro, con ‘miayor probabilidad, adscribible al positivismo juridico.

-de ‘estos temas-identifica el derecho en base a criterios
xistencia extrajuridica, reconducibles a. ideales de-justicia
“El'modelo reconstructivo de Sussana Pozzolo, referido a

za costituzionale’, 1998,p. 1084, © . . L .
stitucional, decisiones n°>138/98, 139798, 113/00, 440/00, 387/99, 65/99,
4/99,:13/00; 27/00, 158/00, 233/00, 276700, 277/00, 592/00.. T
plo,-en sentido-amplio, est4 expresada en Casacién cuando ha considerado
gacién. de la interpretacion adecuadora influye sobre cualquier ‘operador
g6 ofrénte a unamultiplicidad delecturas de fa disposicidti legislativa, entre di-
quese pueden obtener por parte del operador juridico debe privilegiar
nite adecuar la norma primaria con fuerza de ley ala notma constitucional
ta ¢l pardmetro:de valide”, Cass: Civ,; sez:1,26'de mayo-de 1980, n. 3440,
ell* Avvoca RO :

} Enm,.noamonén.w ,ﬁommgmmob.m & dottrina del diritto viviente, en “Giu-

ello Stato”1, 1981; p.244:. . R
el término “coherencid; ho fe réfiere a la simple ausencia dé contiadiccio-
enamientp, sino.a.algo masamplio concerniente ala armonia del sistema
¢llo:se quiere aludir 4 12 idea.de “coherenc "segtin da-tésis de DN, Mac-
egal Reasoning and Legal Theory, Oxford University Press, Oxford, 1978,
tilar, ‘cap. 'VIL; mds recienterente. Id.,, Coherence in Legal Justification, en
eory der Normen, Duncker & Humboldt, Berlin, 1984; pp. 37 ss.
Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, cit;; pp: 107 ~ 108,
or ejemplo, ser recoriducidos a este tema; H. Heller; Dottrina dello Stato,
988 (ademds son de interés, cfr. G. Volpe, If costituzionalismo del Nove-
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€ste primer tema, tiene unia funcién “explicativa®y rdaderamente eficiz.
Por ello, resulta particularmente til y <laro, en ¢l dmibito de una'vision

general, cada una de las tendencias adscribible a ella,

El segundo de estos temas™, aunque poniendo la Constitucién. y
sus valores en el centro del fenémeno juridico y exigiendo una aproxi-
macion 2 esta segiin una metodologia diferente de la positivista, puede
quiza ser calificado como una concepcién positiva del derecho - un tipo
de “sophisticated positivism” segiin el léxico de Pozzolo® - en el sentido
de “una concepcién del derecho asi como esto es en realidad, y no como
deberia ser segtin ciertos principios™, Ello puede ser «calificado como
una doctrina positivista “alli donde se adopta una versién ampliada del
positivismo juridico, esto es la version por la cual ef derecho es producto
solo de'la accién (aunque sea inconsciente) de los seres humanos™*8, Eg
sobre todo en este segundo ‘aspecto que parece oportuno hacer algunos
comentarios. : o :

- ¢{No fueron las ideas del siglo XVII Ia base del positivismo juridico
las que aspiraban a la positivizacién (entonces se trataba del fendémeno de
la “codificacién”)-del fus commune y-de los principios de derecho natural?
Entonces, como no considera expresiones de esta misma tendencia, ‘el

cento, Bari, Laterza, 2000, 178 ss; P, Pinna, Le Constituzione e la giustizia costituzio-
- nale, Torino, Giappichelli, 1999, pp. 81 ss;; M. La:Torre, Un giurista nel crepuscolo di
Weimar. Politica e diritto nell*opera di Herman Heller, en “Quaderni fiorentini per ja
‘storja del pensiero gitridico moderno”; 2000, Pp: 241's5.); el “control de constituciona-
lidad” desarrollado en funcién conservadora dela jurisprudencia cormitn sobre 14 base
del art. 109, I co,, Constitucién de Weimar {sobre’ éste punto, véase ampliamente G.
* ‘Velpe, Il costituzionalismo del Novecento; cit.; pp- 78 5s.); la idea americana delas self
- evident fruths:y Ia tesis conexa; sosteniida-por ejemplo por Hamilton, segiiit la cinal la
inclusién:de un bill of rights, en la Constitucién habria resultads unnecessary y dange-
1ous (cft., carta'de Publius/Hamiton . 84, The Federal Papers). . =~ =::
51+ Aieste tema podrfa ser reconiducido las siguierites tendencias: la doctrina dela interpre-
tacion adecuadora (sobre la cual me permito remitilos.a M, Perini L interpretazion
-+ dellalegge alla Juce della-Costituzione fra Corte costituzionale-ed autoritd giudizaria,
e AAVV. Bl giudizio delle legge leggiela sua “diffusione”. Verso-un.controllo di costi.
" “tuzionalite di'tipo diffuso?, Torino, Giappichelli, 2002); las posiciones-de Zagrebelsky
conteriidas en las ‘obras citadas' sobre la nofa n° 33; R Smend, Costituzione. e diritto
-costituzionale, Milano; Giuffr, 1988 ( sobre este autor; paralos fines pertinentes, ¢fr. G
“Volpe, i costituzionalismo. del Noviecento; cit.; pp: 175s8)) -~ S
561 5. Pozzolo; Neocostituzionalismo € positivismo giuridico, cit,, pp. 125 y ss.
157 M 14 Torre, Norme, istituzioni, valori, cit, p. 120, - .
8. 1dem, pp. 129~ 130, = . - S
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al, precisam

n-de la justicia y de los derechos’ manos? "I

egunda versién del “neoconstitucionalismo”, <l :modelo
presenta algunos inconvenientes que no han sido- analizados
en'escasamente utiles en funcién explicativa. R

0s:dos temas tengan en comiin la idea de la centralidad
ucién y una metodologia diferente a la positivista, presen-
acterfsticas profundamente distintas. Una que pone come.
le un sistema juridico valores pertenecientes a una moral
pretende) universal, el otro que los identifica solo en aquellos
ente positivizados en la Carta y. vivificados en la iuris priden-
¢ en consecuencia admite la interpretacion contra legem!®9, ]
niega; uno que quiere al legislador como un mero ejecutor.de
tad constitucional, vinculado a su puntual actuacién®, el otro
oce una amplia libertad al Parlamento®?. Y, uno que, en caso
posicion entre valores, reconoce la necesidad de la prevalencia de
onsiderado fundamental en el sistema moral de referencia®, ]
stiene que la oposicién se resuelve por medio de ponderacién
res sin que unio pueda prevalecer, o prevalecer de manera ab-
e manera analoga supuestos en los que: los valores resultan en
icion', el unio que, refiriéndose a los: principios de una moral (que
etende) universal, tiende a exceptuar de responsabilidad al intérprete,

grebelsky, Il diritto mite, cit., p. 155. Se expresa en términos de “completamiento
gma uspositivista’, L. Ferrajoli, Diritti fondamentali, U dibattito teorico,
atérza, 2001, p. 35. Anilogamente ha sido sostenido que “lalocalizacién de un
definido de valores gue tengan relevancia en el mundo-del -derecho, puede
olo cuando es portado por un acto que.ha; o que deberia tenér, las caracte-
¢ 1a. posicion juridica” (cursivas del autor), A. Longo, Valori, principi e Costi-
£it., pp..79. . R SR I
Pozzolo, en cambio, serfa el neoconstitucionalismo en general el que admite esta
bilidad: cfr., 8. Pozzolo, Neocoshituzionalismo e Ppositivismo giuridico, cit., p. 59,
012y 105yss. . - U C
r fr., G. Zagrebelsky, Il diritto mite, cit., pp- 210 = 212,
S Bezzolo, Neocostituzionalismo e positivismo Siuridico; cit., pp. 73.- 74, .
entido, es suficiente la genérica referencia 4 la. Jurisprudenicia constitucional
a-de la ponderacién, : :
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‘€l otro que, ‘imponiendo-un’ método racional:invoca a transparericia
de:las’ elecciones politico: ~.ideologicas de fondo del intérprete; tiende'a
volverlo plenamente responsable de sus mismas decisiones®s, .

Pero la més n&nﬁ.am diferencia entre estos dos aspectos del neocons-
titucionalismo parece relacionar a la interpretacién constiticional y la
Corte Constitucional. En particular, es solo por la matriz positivista que
las normas constitucionales no se diferenciatian cualitativamente de Jas
otras normas y por lo tanto tampoco su interpretacién deberfa desarrollarse
seglin los mismos criterios entre los cuales se encuentra, especialmente,
la interpretacién adecuadora. En efecto, los valores son centralés en las
tesis mm_,:moncnm._mﬁﬂommwmﬂo pues son estdndares motales hoy positi-
vizados; ellos se encuentran principalmente en la Constitucién “formal”
pero no solo’alif: la materia constitucional ‘puede encontrarse también
«en diferentes fuentes, Por tanto, todos Jo que entran en relacién con el
derecho (todo “operador juridico™ tiene la tarca de “constitucionalizar
el ordenamiento”. El otro aspecto, Viceversa, resaltando la naturaleza
de los principios constitucionales respecto  las otras normas juridicas,
sostiene la exclusiva competencia de un “juez especial”, solo competerite
para aplicar y actuar Ja Constitucién. =~~~ . B

Una posible: objecién a este esbozo del modelo  Neoconstituciona-
lista de matriz positivista, podrfa resaltar su: inutilidad, en-tanto, isi
delineado, el modelo podria ser; simplemente reconducido, ‘por un lado,
al constitucionalismo: tout court ¥ por el otro; al positivisimo. fout cotrt.
Tal objecién, sin'embargo, no tendria encuenta los elementos gue en
general sirven para identificar el neoconstitucionalismo segiin las felices
intuiciones de Pozzolo: el poner la Constitucién, ¥ en particular los va-

Rm_mm,,“. Jooo&wﬁc&ouwﬁmgov ml.mmnﬂo..wo&mﬁm:mo.“_m. imposibilidad de wha aproxima-

«ciéi-avalorativa al derecho ¥: en su-versibn positivista, no reconocer la existenicia de

un valor “ioral” prevalente, requiere del intérprete tomar con absoluta seriedad sus
- elecciones: de-fondo' para poder ‘controlar la. racionalidad de las decisiones. En este
aspecto, el intérprete se-encuentra en-una posicion diametralmente opuesta fespecto
alaque hubiese acogido un’positivistne & la Kelsen: %i se sostiene que; ‘al ifiterior, de
un determinado circulo de posibilidades interpretati i elegirima uotra solucion es
una simple cuestién de gusto personal, Ja consecuencia inmediata es la de exceptuar de
responsabilidad-al intérprete; ékno se preocupaté tanto de qué eleccién hider; y dirfa
que menos aiin, tendrd interés en presentarse alos.otros intérpretes arguineritando su
;propia eleccién’, A, Schiavelo; Diritto come. integrita. Incubo i nobile sogno? Saggio sy
Ronald Dworkin, Torino, Giappichelli, 1998, p. 249, T e
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oaun
1 derecho no solo absolutamente distinto, sino

UNOS POSIBLES PROGRESOS |
wilfiples los dspectos contenidos en el libro de Pozzolo que
er profundizados. Por un lado, la investigacién sobre el
nalismo permite a los juristas positivistas desarrollar con
ciencia‘las tesis propias de esta doctrina y ‘que analizamos hoy,
Qi ﬁmz:mbm.o.mSE..EBmﬁmmﬁcmm? no han sido atin nononaﬂﬂmm_m
0 "unitario; por el otro, pareceria particularmente fructifero
fa-del derecho el perfeccionamiento del modelo de Pozzolo
etivo de utilizarlo como un posible esquema de lectira de 1os
nto-contemporaneos; un modelo que no abandona las categorias
es ds .Hu..,&nna.wm,,_.z&&nw (fuentes del derecho y sus criterios de
to, validez y legitimacién, instituciones, efc.) ¥, ademds, las
e manera original. o .

o) m.Ean lugar, nowmﬂmﬁo.. desarrollar y ,vwom:b&.mmn.pg
la metodologia que caracteriza el neoconstitucionalismo.
el més grande mérito de este movimiento de ideas estd en

el método Ppositivista, 0 mejor paleo - inspositivistal®, El
uc obm:mwﬁo‘.w&o este aspecto, no parece haber operado una
ra-con el positivismo juridico v en particular con la escuela
el derecho; las tesis que desarrolla, en efecto, han nacido en
e estas tltimas dos orienitaciones jusfiloséficas™, La exter-
una mﬂdnm:mm.&@u enmascarada bajo los falsos disfraces de
adera “ciencia” avalorativa y meramente descriptiva de una
ue el mismo intérprete contribuye a crear,-ha sido sometida

andlisis afrontados por las escuelas positivistas mismas (del
0 al positivismo “inclusivo”). Lo

y Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, cit., pp. 107 - 108.
Jiterente metodologfa que caracteriza el movimiento que e ha definido como
tucionalismo, ha sido sostefiido también por A. Longo, Valor, Pprincipi e Cos-
L, Pp. 77 v 95 55, . - R
miplo, U. Scarpelli, Cos ¢ il positivisma giuridico, cit.
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*- Limitandose 2 }a reflexién ‘desarrollada‘sobre el derechs (constitu-
cional) positivo, €l gran mérito de los neoconstitucionalistas®® ha' sido
quizd el de divalgar y profundizar las tesis nacidas en el 4mbito de la
mds madura investigacién positivista oponiéndose frontalmente a las
posiciones metodoldgicas paleo - iuspositivistas hoy estériles en las obras
actuales y en el sentir comun de los juristas™,

En efecto, no parece posible negar que entre los juristas positivistas, y
sobre todo entre los operadores practicos, las tesis prevalentemente segui-
das de manera absolutamente acritica se refieren a la interpretacion como
actividad centrada sobre aserciones consideradas “verdaderas” justificadas
racionalmente; Ja actuacién del derecho come mecénica aplicacién de re-
glas a casos concretos; la admisibilidad de “silogismos”.como deducciones
Iogicas de juicios de valores (consecuencia juridica) de juicios de hecho
(supuestos de hecho concretos) ignorando del todo que tales ‘operaciones
son légicamente imposibles”; la conviccién o la “nostalgica aspiracién”
de creer a un juez “buche qui prononce les paroles de la loi”; 1a idea de que
para cada supuesto de hecho concreto el derecho ofrece una y solo una
solucién correcta. Los ejemplos podrian multiplicarse, pero parece inutil
extendernos sobre convicciones tan difusas que, con gran acierto, han
sido calificadas como “mitologia juridica de la‘modernidad™?, es decir,
mitos “que han jugado un rol tanto fundacional en el proyecto juridico
burgués, [pero que] no regulan las necesidades y los requerimientos de la
sociedad contemporanea, extremadamente compleja en cuestiones sociales,
econdmicas, tecnologicas™. R

La metodologia de la cual el neoconstitucionalismo es. portavoz,
desarrollando las sugerencia ofrecidas por el mismo positivismo, es, por
lo tanto, en primer lugar - siempre limiténdose al estudio del derecho

189}y pienso sobre todo en Zagrebelsky: eft., en particular, G. Zagrebelsky, Il diritto mite,
QH.VONW.MNMH-. . . e ..u:,.. E o S

17} En este sentido, algunos autores han hablado de estudios sobre las fuentes que incluso
son rehenes de un “aplastante y omni - invasivo formalismo™ A, Ruggeri, Dottrine
delia Costituzione e metodi dei costituzionalisti (prime osservazioni), en “Politica del
diritto”, 1996, p. 360. .

1 Cfr, por ejemplo, Ch. Perelman, Logica giuridica ¢ nueva retoria, Milano, Giuffrs,
1979, - o . N . ’ B

72 B Grossi, QOltre le mitologie delis modernita, en “Quaderni fiorentini pér la storia del
pensiero giuridico moderno’, 2000, pp. 217 ss. .

3} Tdem, p. 238. _
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lave de lectura de los ordenamiento juridicos contemporaneo
nta el material del cual estin compuestos (valores al lado de
las.concepciones ideolégicas que los inspiran (libertad individual,
ad, pluralismo, democracia)™. Se trata de un método que
cipal instrumerito la racionalidad, y en particular I raci
os fines?, al menos en tanto parece ¢l neoconstituci >
z positivistal™, En efecto, es este el tipo de racionalidad que
en capacidad de realizar lo que los operadores juridicos han
a:hacer en las democracias contemporaneas: la ponderacién de:
s contrapuestos y valores para llegar a decisiones autoritativa
cadas racionalmente y por lo. tanto controlables por la opinién
n_que puedan ser impuestos valores “absolutos” impensab
denamiento pluralista. - e

ede estar de acuerdo junto con Pozzolo que este método pre--
odavia muchas zonas de penumbra, pero la solucién no parece que.
sistir en el retorno a la metodologfa positivista; seguramente
corTecto retornar a una metodologfa positivista que o haya antes.
ta de las criticas realizadas a ella por los mismos positivistas.
asado era licito pensar en un “ciencia” avalorativa y meramenite
en tanfo “el derecho podia permitirse ser esencialmente un
‘de reglas” en tanto estaba ya resuelto el problema de los valores.

fe‘aspecto se ha incluso hablado de “concepciones valorativas del ordenamien-
.ongo, Valar, Principi e Costituzions, cit., p. 77, nota n.6..
manera racional respecto alos fines el que oriente su actuar en base a los
5,4 los medios v a las conseciiencias concomitantés, midiendo racionalmente
0s en relacién a los objetivos, los objetivos en relacion a las consecuencias, e
os diversos objetivos posibles en relacién reciproca’, M. Weber, Bconomia e
4, 1vol., Milano, Edizioni di Comunita, 1980, p. 23. .
constitucionalismo de matriz iusnaturalista, quizd se podria sostener que la
alidad de la cual se hace portadora sea en cambio la de respeto al valor. Como
a de manera racional respecto al valor “el que - sin. atencién por las conse-
as previsibles ~ obra al servicio de la propia conviecién relativa a lo-que piensa
mandato del deber, de la dignidad, de la-belleza,.del precepto religioso, de la
".de cualquier espécie’, M. Weber, Economia

5

de la importancia de una “causa”
Cit., I'vol, p. 20].
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litico y cultural homogéneo v, . situaciones sociales mds estables que las
actuales™", Cambiando el contexto de referencia, multiplicados los valores
fandantes de los sistemas contempordneos, abandonado hoy el monopolio
estatal de la produccién juridica, reconocida Ja influencia de la aplicacién
{y del estudio) del derecho sobre su creacion, en primer lugar se ha vuelto
oportuna la transparencia de las elecciones politico — ideoldgicas en la
base de la metodologia juridica - elecciones que necesariamente toda
aproximacién al derecho implica y no podria dejar de implicar - la que
tiene como su primera labor la de construir un o.a%umgmnao. juridico
coherente o mds simplemente un ordenamiento juridico™), .

Por tanto, un gran mérito que se puede atribuir al neoconstitu-
cionalismo consiste en la transparencia de sus elecciones de fondo, El
positivismo (metodolégico) los tenfa - eran las mismias del Estado de
derecho y de la sociedad burguesa liberal — pero fingfa no tener, de ser
una mera “ciencia” al sérvicio de la comprension y descripcién avalo-
rativa de la “realidad” juridica. Viceversa, el neoconstitucionalismo “es
muy claro también - sobre todo en la “cientificidad” del derecho - que
su labor, su proclamada “ciencia”, puede tener un impacto dramético
sobre la legislacion y sobre la construccién de un pais. Y por esto, para
influenciar a'los jueces, los legisladores y constituyentes, muchas veces
se escriben en las revistas juridicas y se publican poderosas monografias
“dogmaticas”. Por lo tanto, no Puede ef “dogmatico”, Ia “cientificidad”
del derecho, nacer de responsabilidad moral détras de una sospechosa
reinvindicacién ‘de ld Wisserischaftlichkeit, de la “cientificidad”, por lo
tanto dé Ja'neutralidad moral, de la propia obra”®! - _

La transparencia que el neoconstitucionalismo impone al intérprete,
deberfa ser fuertemente apreciada y alentada por razones de “honestidad
intelectual” ya que implica que el operador juridico asume responsabili-
dades. Ello no significa, como ya he dicho, que el estudio'y la actuacién

ﬁ&@&mﬁm@%@ﬁ.&i&u 3.5.%.%.&8..
8 idem,p.200. . . - . - : ,
179] -“Ordenamiertto significa el acto de ordesiar, de poner orden; y orden es nocién esuna
- nocién importatite al'menos en dos aspectos: se vincula.con la tealidad subyacente, [a
‘presuponie ent sw onticidad , y quiere ordenarla; en consecuencia, no registra ni respeta
. toda Ja complejidad”, P. Grossi, Olire le Tnitologie-delia modernita, ¢it., p.226.
®9 M, La Torre, Norre, istituzioni, valori, cit., p. 327. : :
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fundameritales””” encontréndose con la presencia’ de “un-.contexto’po-

objeto del discurso.

perando los aspectos de la metodologfa neoconstitucionalista,
rdad gran atencién la respuesta que este movimiento ha bus-
a la ruptura de la unidad social, institucional ¥ normativa de
ias pluralistas contempordneas®®. El neoconstitucionalismo -
rites instrumentos para dar - sino una unidad, por el mo-
anzable, por lo menos - coherencia a nuestros sistemas juridi-
mente, se trata de una de las tantas posibles propuestas tedricas
imen en la cultura juridica contemporanea. Comd es claro;”
n quienes en cambio sostiénen la importancia’ del fenémeno
on”®, o quienes buscan la solucién en ,n.owmwm ﬁﬂnmﬁnin en
.mercado y en s mitol6gica. autoregulacion (anarcocapitalis-
ién estdn quienes creen poder resolver la crisis contemporanea
tidoalgunos de los aspectos caracteristicos del Medioevo, etc.

Administrative Law, Oxford, Claredon Press, 1988, p. 492,
lucién de los:ordenamientos. juridicos conternpordneos y-sobre las dife-
orias que hian buscado’ de diferentes maneras recomponer la unidad del sis-
, porejemplo: F. Bilancia, La crisi dell*ordinamento giuridico dello Stato rap-
vo; Padova; Cedarn, 2000; S. Cassese, La crisi dello muﬁo..mmn...rﬂw_,uﬂ 2002,
La Costituzione ¢ la giuistizia costituzionale, cit; M. Luciani; L' antisoveano ¢
AAVV., Scrifti in onore di Giuseppe Guarino, 11, Padova,

of; pp. 731yss, . E feo :
1 costituzionalismo del-Novecento, cit;; en especial, Pp: 256y ss.; E Bilancia,
ell: ordinamento giuridico dello Stato rappresentativo; cit. T

punto, cfr,, por ejemplo, G. Volpe, If costituzionalisnio dél Novecents, cit., pp.
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ticular atencién a las propuestas del neoconstitucionalismo?-

Cualquier tipo de “orden”, de “coherencia” parece indispensable con

la finalidad de asegurar certeza y por lo tanto seguridad en las refacio-
nes sociales. El neoconstitucionalismo, a diferencia de ofras doctrinas,
Io hace reivindicando un renovado rol del derecho tanto respecto a la
violencia, de ejércitos o de leyes, como respecto a la fuerza bruta de las
reglas econémicas. . ., .

La respuesta a la crisis de los ordenamientos contempordneos que
ofrece este movimiento - y pienso, en especial, a su tendericia positivista
- consiste en poner al centro de un sistera el derecho ¥ en primer lugar
la Constitucién con sus valores®! para hacerlos incluir en el ordenamiento
entero™, Son pues los componentes de aquel sistema, sujetos piiblicos y
privados, que contribuyen a dar coherencia al ordenamiento portando los
valores constitucionales en cada uno de sus intersticios. Esta respuesta
entonces convence y parece merecedora de ser cultivada en tanto la di-

185). En este sentido se pueden Jeer las bellas palabras de Predieri que se tefiere al “estado
-polidrquico o pluralista que se refleja y se articula en un texto constitucional yenun
 hipertexto metaférico (en tanto no cs necesario y generalmente no hay un escrito.que
“loconsolide). Este hipertexto (uso la palabra como metéfora, porque en estricto sentido

+ ¢l texto no existe) es el pacto social sobre el cual se funda el Estado y sobré el que se
-determina sus valores fundamentales que pueden resumnirse, en tanto-se establece ‘en
-Italia, Europa, el mundo occidental, en la gestién de los conflictos, en el rechazo de un
vuelco del orden, en la complementariedad de Ja eficiencia y de la equidad, en la asun-
<ién de una funcién publica de promocién, emancipacién, de participacién y progreso
individual y colectivo, en el mejoramiento de la calidad de vida, como objétivosy pars-
metros conjuntos de los intereses ponderados, pero también de los valores mismos7 A.

Predieri, Euro Poliarchie democratiche e mercati monetari, Torino, Giappichelli, 1998,

PAST. e e T

18} En este aspecto se notan no.pocas semejanzas-con la tesis de Ia “integracion’” desa-

rrollada por Smend: R: Smend; Costituzione i diritto costituzionale, cit., en especial,

Pp. 271y'ss. Tales semejanzas son evidenciadas tarbién por A Longo, Valori; principi

. €. Costituzione, cit,, p. 94, Entre los otros ‘aspectos, el-que mayormente diferencia a

- Smend:de las recientes tendencias-heoconstitucionalistas-consiste en'el hecho de que

- mientras€l primero; a la par que otros de sus cantemporaneos, estaba “obsesionado en

el asunto de'la dmenaza o comprometida unidad del Estado” (G. Volpe; 11 costituzio-

. &Nmman.nnngmnmﬁcrn.w.x.ﬁ,mmq@r.&.:momaﬂmsﬂ:&onmmmio no guiere recuperar 4

unidad estatal — quizd ‘definitivamente perdida -, sino. solo devolverle, coherencia 2

los sistemas juridicos contemporaneos los cuales adem4s se desarrollan mds alli de ia
realidad nacional. L
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" Frerite a esta multiplicidad de tesis, ;por bsm.%ﬁunmw”ﬁgwﬂwn..Hu”.m.w...

tro: dspecto’ particularmente fecu.
s esquemas que por muchasr

. pliamente difundida la conviccién de que la complejidad
poranea habia tenido' muchos puntos de contacto con el ‘me-
spor'qué entonces no reexaminar, adaptandolos a los sistemas
onfemporaneos, las’ elaboraciones de aquel periodo, :al ménos las més
parece-de ninguna manera que ello' signifique un”“retorno
arie”, porque se-necesitarfa saber cémo medir la: “civilidad “de
namiento juridico respecto a otro y sobre todo porque se'tratatia
elaboracion -y adaptacién de algunos esquemas juridicos’y-no de
nwo.an de. .cb,oaowmawmuﬂo%w superado.’ : T

I neoconstitucionalismo, a menudo inconscientemente, parece re: :
miatertal normativo e institucional contemporéneo segiin esquemnas
ilares'a los medievales: la legislacién como manifestacién del jus
R.x\,. razonabilidad'®, fuentes - hecho; etc. Pero ello lo hace en

claradamente garantista fuera del papel-de una inspiracién
unitaria que era propia de aquel periodo histético. Diferente 4 la
niversal-que inspiraba el orden juridico-medieval, el neocorist tu-
mo propone una vasta pluralidad de valores (positivos) fundantes
uenfran sus raices. en otros tantos sistemas morales- 0. politicos.
icos de referencia (el cristianismo, el w.@mﬂmmmﬁo, el socialismo,

Conitra, S, Pozzolo; Neocostituzionalismo ¢ positivismo giuridico; cit.,cap. V.

: e 14 centralidad del “derechd” conto del “Principe” (el soberanc); en el acer-
niiento entre sociedad y derecho; en a idea de la legislacién como “actuacién” de
1 orden juridico superior, por lo tanto, asimilable en varios sentidos a la actividad de
Lredescubrimijento del valor de los hechos, que presionan sobre el derecho
: ntrar una solucién adecuada; ala mayor relevancia de las fuentes - hecho: al
o reafirmarniento de la jurisprudencia como fuerite del derecho incluso en los pai-
echo codificado; al xol siepre mds incisivo desarrollado por la doctrina en
ccion de los ordenamientos contempordneos; a las niuevas relaciones entre

re menos inspiradas en lajerarquisyete. . 1o o v ¢
isimas consideraciones. reconstructivas ‘de este concepto, con referencia a es-
medievales son ofrecidas por T. Mazzirese; La tagionevolezza nella storia, Os-

i storico. - giuridiche in-tema di giustizia sostanziale, en AA NV, Alla ricerca

ionevole tra-ordinametito costituzioniale'ed ordinamento comunitario, Atti de,
i studi tenutosia Palermno e 15 de febrero'de 2002 (en curso de publicacién)
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<l ecologismo, etc). Ninguno de estos, al-senos en la versién. positivista
dela mo.nﬁumw,o.m&mmmmu.mmm a-prevalecer: sobre los:otros.

4.5. Otro aspecto de gran interés: del modelo neoconstitucionalista
relacionado a la nocién de Constitucién la cual no es.més solo la fuente
de las fuentes, sino que reviste el rol més importante de fundar el sistema
juridico completo. . B ) ‘.

El poner la Constitucién en el centro del fendmerio juridico permite
superar bastante dgilmente los limites de todas las tesis que recorren en
torno 2 la nocién de “Estado”. Hoy parece existir un.cuasi general con-
senso en resaltar esta entidad, si no en el inmediato presente, al menos en
un futuro no muy lejano, estd destinada a ser definitivamente superada.
La Oosmmﬁc.n&? aunque en sus-connotaciones modernas estd 2 menudo
conectada al Estado nacional, parece susceptible de vivir auténomamen-
te, aunque quizd con diferentes nombres (Declaracién Universal de los
derechos, tratados multilaterales, etc)®. o . o

El'modelo de Constitucién al cual el neoconstitucionalismo hace refe-
rencia consiste en un documento rico de valores ¥ principios que requieren
de vez en cuando ser ponderados: entre ellos. No se trata-de un actoque
traza fronteras entre poderés o- entre individuos, sino indica- los puntos
cardinales que todo operador juridico debe terer presente al dar coherencia
al material normativo: subyacente con la _msm_ﬁmm...mm K ob.mmnﬂ soluciones
adectiadas a los ¢asos. concretos que se presentan 4 sut consideracién®,

- Bajo_este aspecto, no parece irrelevante notar que. en el derecho
piblico contemporéneo y en particular en el estudio del derecho piblico
de Ja economia ~ dngulo visual privilegiado para buscar comprender 1a
complejidad del presenteé - resultan ampliamente. explotadas las metaforas

19} Cfr, O Chessa, La tutela dei disiti oltre lo Stato. Fra “diritto internazionale del dirit
- .umani” e “integrazione costifuzionale europed’, en, R.:Nania y P Emoum..,ﬁw&”own&.u I
diritti costituzionaly; vol. 1, Torino, Giappichellj, 2001 o - R

1. Con referencia alos conflictos entre poderes de Estado una Rnorﬁnnnn&bﬁmﬂs?
«chas razones similaresa las tratada.y sostenida por: R..Bin, L “ultima Jortezza. Teoria
della Costituzione e conflitti di‘atribiizione, Milano, Giuffre, 1996, - Co
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: gen que-los e
o invertida, sino la ‘de Ia red. La idea:de.
emocraticos ~ pluralistas estd expresada no eni 1 te
balanza..., sino‘en la de la red: [a imagen-de una‘éstric:
:compone .de tantos nudos, que integrados-entre ellos; ‘cada
[parte; necesitan de la formacidn de las decisioneés del sistenia.
adricular, es la organizacién delos miltiples nudos g
ctian entre ellos. Bsuna red interactiva, Ja ‘influénc
e los nudos genera decisiones de todo el sistema™®

arece entonces fuera de lugar para describir esta idea de Const’

¢tafora del archipiélago tan cara a Predieri: “la metifora da
0,7de lacual hemos partido, tiene ¢l ‘mérito: de haber :
mplejidad de la sociedad Y del Estado y el abandono'dé Iz
ritimica.. .asf como de la inalcanzablé unidad de la sociedad:
la.conviccién que.el retorno 2 la navegacién entre las:islas, &
ca ensentido etimolégico de pilotaje, no ignorando que mas
hay unterreno desconocido, el mar abierto del nuievo'
ual todo es capaz de entenderse y lag extrapolaciones del
servir hasta cierto punto, pero muy poco”®,.

la visién neoconstitucionalista, la coherencia, el orden no es
ala’sociedad y que encuentra su disciplina en la Consti-
te.cuadricular, sino. que resulta ser producto de 1a obra.

va_mv ”V.._wnmmmmm...mhwo muam.w.w&mm &miwnwmmn.mm e Em.ﬁna,,:& Eomﬁa:.. cit.,
p:: 14088, I S A S e
jernplo, M. Castells, The Rise of the Network Society, Oxford, Basil Blackwell,

ort; principi e Costituzione, cit PPolddydddiss. o e
dicaciones bibliograficas, cfr. E. Bilancia, £4 crisi-del*ordinamento giuridico
appresentativo, cit,, p. 97, notan, 166, el cual S Cassese; La crisi dello Stato,
;21,35,6513L. . . . . .. SR
cfr. . Pinna, La Costituzione e Ja giustizi costituzionale, cit; O, Chessa, La
fi oltre o Stato, cit.. . Tl emienoe o
2 Costituzione e la giustizia costituzionale, Cit; p. 99, -
-erompere delle autority amministrative independenti, Firenze, Passigli,
97, pp. 122 — 123, - o .
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mmﬁo&o_ﬁomm&mgmm&oanbm_ﬁmmﬁo. &S,ﬁmmm.ma.wmm..“.vwa.mmmnwwmmmmmmw
trazados en la Constitucién para crear precisamente el orden®:

. La Constitucion constituye el cuadro de referencia en el -cual se
reconduce la complejidad normativa, mistitucional y social del tiempo
presente, por medio de la obra de todos los opéeradores juridicos fla-
mados a portar coherencia a la realidad, partiendo de ella y recurriendo
a esquemas racionales flexibles que evitan hacer prevalecer una visién
del mundo respecto a otra. La coherencia del sistema es por lo tanto
reconstruida a posteriori por el material existente™ y no es mis dada
a priori en base a algunas 6rdenes trascendentes, ya sea puesto en: ver-
dad por el propio Dios o bien por los hombres (el Soberano) o entes (el
Estado) divinizadosio?, s L -

21 Cft., por ejemplo, G. Zagrebelsky, Il diritto mite, cit., pp. 163, 167 - 168, y en general,
cap. VIL : o o K - : ST
09} por 1o tantd, rio solo el jiez constitucional, o mis en general los jueces copmunes, sino
* todo sujeto que tenga que operar con el derecho, ya sea un actor instituéional (le-
gislador, administraci6n pablica, jueces; autoridades independiéntes, etc.), ya sea un
- sujeto privado (abogado, asesor, dogmitico y tedrico del derecho, comentador, ciu-
_dadano, etc.). También bajo este perfil; el neoconstitucionalismo parece retomar uno
de'los aspectos mds brillantes de la construccion medieval: ¢l ordenamiento juridico
es'resultado de la realidad reelaborada por todos los actores sociales {comerciantes,
jurisconsultos, corporaciones, él emperador, etc.) y no-de un tinico centro de poder (el
Soberano). Sobre el rol de 1os juristas en general en la creacidn de un ordenamiento
juridico; cfr., por ejemplo, L. Lombardi Vallauri, Saggio sul diritto giurisprudenziale,
. Milano; Giuffrg, 1967: Con especifica referencia a las convericiones constitucionales,
cfr., G.U. Rescigno, Ripensando e convenzioni costituzionali, en “Politica del diritto”,
1997, ppiS20yss. - ¢ Tl e e e e e
(304 “g] “sisterna” no es sino se hace, apoyindose sobre numerosos puntos de equilibrio
marcados por Ia mano de los operadores politico ~ institucionales primero, ¥ por el
juez (si es el caso) luego” (énfasis del autor). A. Ruggeri, Sisterna delle fonti; ordina-
mento pluralista; garanzie costituzionali, en A: Ruggeri, “Itinerari™ di un ricerca sul
sistema.delle fonti, I1. Studi degli anni 1992/95, Torino, Giappichelli, 1996; p-242.
1921 Tamibién 1a desarrollada por & positivismo parece muy'similar a unia “teologfa‘moral”
que a una ciencia: “tanto ante el teélogo como ante Jos juristas fuspositivistas no hay
una experiencia axiolégicamente indeferenciada; de organiizar e un sistema de ex.
plicaciones y de previsiones; es una experiencia.de 1a: cual emerge’y sobre 1a cual se
<ierne un-conjunto de Sisteras institiidos por una voluntad supérior; liay un conjunto
de normas que estén encima, y los eventos toman un lugar en 1a trama de las normas
y reciben de su relacién con las normas uf valor... o que &l tedldgo estiidiafo cree
“estudiar) son Ias normas de una voluntad eterna e inmutable; Tientras el Jurista jus-
positivista dedica sus esfuerzos a normas puestas, desgraciadamente; por la‘voluntad
‘de Jos seres humanos, mutable, effmera, sujeta af veloz paso del tiempa’, U. Scarpelli,
Cos'¢ il positivismo giuridico, cit,, p. 92. : o
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se pide a los ciudadanos desviarse de la cura de los propios
ara dedicarse a la gestién de una invasiva res publica. Por. el

6» 0.sujeto; continuando y cultivando sus intereses y valores?®¥,

éde hacer emerger, mediante el enfrentamiento y el encuentro con los
ses.ylos valores ajenos, un orden que no serd nunca definitivo sino

Entre los sujetos llamados a dar coherencia al sistema, gran
eve — pero no exclusivamente ~ tienen los érganos que actdan seglin
delosde legitimacién racional: jueces, autoridades independientes,
ores “neutrales”, etc.

racionalidad de la accién segtin los fines™ un trato caracterizante
o neoconstitucional, al menos en su versidn positivista, y es quizd
. odria constituir un modelo alternativo de legitimaciéni del poder
] se pondera inteligentemente con las instancias democréticas, podria
zar un equilibrio bastante benéfico para las libertades individuales.

e absolutamente correcto afirmar que “entre democraciay cons-
parece existir tensiones™"*), al menos enla concepcién que de Ta

ropdsito, lejos de hacer eco esta tesis, por muchos motivos utépica, de la
ible” de Adam Smith, sea suficiente remitirnos a Ja carta n. 51 de Publius/
he Federalist Papers, qite “contiene 1d énunciacién clara y licida de cémo el
Tos intereses puede ser utilizado como un sistema de reglas para obtenet
general™ (A. Predieri, Euro Poliarchie democratiche e mercati monetari; cit,
oze las doctrinas que de diferentes maneras en el curso del siglo XIX han
nido tesis por alguinas razones andlogas, cfr. G. Volpe, Il costituzionalismo del No-
30, it pp. 214-237. o
: podré notar una vistosa diferencia con la teorfa smendiana de la integra-
sea ta.cual “la tendencid aa integracién es propia no de cualquiera, sino del
Do consciente, de aquel que se preocupa por su ser espiritual y en este dmbito
rfeccionamiento’, G. Zagrebelsky, Introduzione, en R. Smend, Costituzione
stituzionale, cit., p. 15. _
szblo, Neo ostituzionalismo ¢ positivismo giuridico, cit., p. 93. Sobré tal “tensién”
Tr - Unfreedom of the Moderns in Comparison totheir Ideals of Cons-
ocracy, en “The Modern Law Review”; 2002, pp. 204 y ss.; R.E. Barkow,
e'than Court? The Fall-of the Political Question Doctrine and the Rise of
acy, en “Columbia Law Review’, 2002, pp. 237 y ss,
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limitacién’ del podet ni6 podria
fitese acogida, En efecto,
diferente legitimacién,
que habiamos observa
administrador y legislador,
en cuyo circuito no electivo formula pre
asimismo, no es'electivo,
son contrapuestos I pa

oconstitucionalismo:
nce de las libertades individuales. En: efecto;
uno-de los dos principios de legitimacion del poder - la-démocracia
: e evitar los gravisimos
ntrar. Bajo este aspecto,

acionalidad de la accion - prevalezca: es posib
peligros de degeneracién en los cuales se‘pueden enco:

Parece que esta terisién s favorable

~solo: m,_,,nw?_umoammﬁsm

coconstitucionalismo no parece hacer otra cosa que desarroflar uno-de

o ‘gran equilibrio,

reconiocer que I ‘relativa “agto
terpretacion judicial (y, especia
marcara Ja cultura - politica y juridica
incipios fundamentales de m,m_.ou,mmbﬁm.naw social, P
specto a las desarrolladas por un “sistema lineal

"En esta perspectiva,

;

Imente,

-que despliega-su vi
do el incremento d

~ dominante,

fundamentos del constitucionalismo decimorién _
deres en'su acepcion continental de checks and balayices. En este sentido
yicol se ha sostenido que “si algurios expresan alarmas
por la concordancia entre aparatos judiciales y 6rganos representativos en

ico: la-divisién de’los

formulacion de las directivas refativas al cambio juridico, es necesario
riomia” de la esfera de la politica de Ja in-
: dela jurisprudencia .agmmgn_.mobmc
en salvaguardia de los
or lo tanto, contrapeso
107] o .

_parecerfa un error exigir volver més “demo-
craticos” los poderes: neutrales. Su ausencia y sobre todo su funcién de
ser mds salvaguardada si esta exigencia
su_poder “esti en contraponer su.peso.y su
rtualidad en un momento én
el poder judicial que pasa a ser
que responde a las preguntas de la sociedad,
cguntas al poder judicial, que,
privilegiando un momerito no ‘electivo, al cual
patticipacién en el procedimients, la profesionalidad

del decisor, su naturaleza no partidaria, su no responsabilidad hacia el
gobierno (pero, como autorresponsabitidad de conciencia, de ética; de pro-

fesionalidad, hacia la comuni
parecen acercarse mis a est

1% M. Midiri, La Corte, Ia politica, giudici (i dilerama di Ambrosini), en “Politica del.

- dliritfo? 2001, . 460.
1108] 45

edieri; L'erompere delle autorita amrii
i bre‘este aspecto: del pensamiento- dél

(e oggi-(Ricordando, Alberto. Predieri);

delf

O

a

-Associazione Italizna dei Cosfitu,

dad). Autoridades admin - 0f
as exigencias, a las cuales se adectian™io9),

:ponencia presentada;

zionalisti, Palermo 8

trativas yjudiciales

nistrative independenti, cit,, p. 58. So-
autor, cfr. G Amato, La funzione di-governg

en-¢l Convegno ‘nnuale
10 novembre 2001

el pluralismo en perfecta linea con el constitu onalismo.de.
recedentes, por un lado, de superar los limites del absclutismo
del. Bstado.legislativo del derechotto? ¥; por el .otro, de evitar €l

un nuevo Medioevo en cuyos. dominios haya un tnico sistérna

de impronta religiosa, econdmica, cientifica o de otra naturaleza,

REGUNTA ABIERTA ) o o

a _..aoﬂnv ncb Homwo.mo de que el Vno_u.“oﬁm..mmwﬁ__wﬁmﬂ&_ para
alismo garantista estd relacionado con Ia limitacién del po- -
10, la identificacion de sujetos con- capacidad de desarrollar

sobre los titulares deun podet desplaza el problema hacia los

es: “3quién fiscaliza a los fiscalizadores?”(110)

modelo de neoconstitucionalismo delineado por la autora, la
ttucional termina -por representar el auténtico soberano dél
stando en capacidad de controlar las elecciones' del legislador
el constitucional) ¥ tepresentando al sujeto al cual primariamente
. Hmn..mm_.an“anowwmmﬂnmou%wmw el ordenamiento” La concentra-
do este poder en las manos de un ¥nico sujeto — por otra parte
era del circuito democritico - representativo — contradeciria la
garantista que e} neoconstitucionalismo pretenderia tener. Ello

un “buen juez dotado de buen sentido” convencide de que
ra bien: jpero qué cosa sucederia si es¢ o ocurre?”

comuin ensefianza de la especulacién histérica y juridico-politols-

mas de fruto del simple buen sentido— que para realizar yn ideal,
itela de las libertades individuales, sea muy oportuno partir de la

efiero en particular a las tesis claramente expisesta ‘por Paolo Grossi, pero-que se
la obra'de muchos autores: P Grossi, L ordine giuridico medieval, cit., pp- 20
agina introduttiva (ancora sulle fonti del diritto); en “Qiadeini fiorentini
toria del pensiero giuridico moderno’; 2000, pp, 1 y-s8; '8, Cassese; La crisi
b Stato, cit.; pp. 68 — €9; B Bilancia, La crisi dell'ordinamento giuridico dillo stato

Hitative; cit,, pp. 218 - 219; G, Volpe, Il costituzionalismo del Novecento, cit., P
zz0lo, Neocostituzionialisimo e positivismo giuridico, cit,, p: 138,
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deitin ﬁoamu sOME&EaEm no. mnEm_.m vmam & Eob &m _8 %Bm humanos.

Lo mmwummmmo por la autora es-una duda a tener en no:w_n_mumnan.

mSE?.m que opte por mantener el (Neo) constitucionalismo en el cauce

del constitucionalismo mﬁmsﬁmﬂw de 1os siglos anteriores. Es necesario,
ademds; reiterar que la “omnipotencia” del juez constitucional™ y Ia
confianza en un “buen juez dotado de buen sentido™ no constituyen
tesis genéricamente referidas al neoconstitucionalismo, sino ‘solo aque-
Ho que ha definido el estilo iusnaturalista {cfr. supra par. 3.3). E] otro
aspecto, el que he llamado positivista, no las ‘acepta encargando a todos
los operadores juridicos, segén sus omvmemnmm competencias y respon-
sabilidades, la labor de dar coherencia al o&msmE_mEo y por lo tanto,
én ano mma&o. se mﬁ@&ﬁ la funcién de construir un cams,m.s_ﬁ:o.

mzo 1o ﬂmn:mnm que. el wHoEmSm del cual se habfa. Humﬂnmo”rw%m sido
ammwmﬁggﬂm resuelto..En efecto, : msz@zm el boonobmﬂgﬂoummmgo de
matriz positivista atentia el peligro de un “gobierno de los juristas”4! a
causa.del gran peso revestido en esta:doctrina del “operador juridico”, es
decir del depositario de un conocimiento técnico. para Bcnvg .mxn_ﬂa.o.

;Quién fiscaliza; entonces, a los fiscalizadores?

Siel nmoncum:_”ﬂeozm:mio quiere riantenerse. en’el omEEo ww_‘mzﬁmﬂm
trazado por el nommﬂgn_o:mrmnpo de los m@om mﬂmnoﬂnm mm :mnmmmzo @ﬁm
se nozm.,oﬁn Eﬁw mmﬁmggﬁ nob ‘esta wummﬁmw

mw mz_um_“wsnﬁ_ wm &on.ﬂou o ﬂm wﬁmﬂgnﬁ aﬁa se Hmmrwm”.mm,zoé a
nm&o ‘en los circuitos de la. Tegitimacién democritica, en particular - si
no es demasiado utépico ~ mediante el reavivamiento del interés. de los
nEmmmmuOm por la gestion de la cosa wﬁ,arnm y con ella para la tutela de las
rwmnﬁmnm Em_ﬁm:&nm. Hcio con Jos circuitos ma _m _mmn:ﬁm&os Eﬂonm_.

B8] Ydem, p. 140. En efecto, “if men were angels, no government would be necessary. If an-

gels were to govern men, neither external nor internal controls on government would
be necessary™: son palabras de Publius/Madison en I carta n. 51, The Federalist Papers.
1121 Contra. esta tesis se puede leer, por. ¢jemplo, una reciente intervencién de la. Corte
- constitucional la cual, contintia Qﬁﬂm%b%mm en:términos: ~ pc_um,_m%nnmaom.von Ia
*complejidad: contempordnea:~ de- “sobérania’} ha sostenido-que el articulo I de Ja
.. --Constitucién, establece, de maneta clara y mmmwm:ﬁv que’la soberania “pertenece” al
- pueblo, impide pensar de que existan _ﬁmﬁnm @ foros dela organizacidn constitucional
ent la cual elfa se pueda instalar agotarse’, Corte constitucional, sent., n.: 106/02; par. 3.

[113) Niega esta perspectiva, G. Zagrebelsky, 1l diritto mite, cit., pp. 140 — 143... ,

U4 5, Pozzolo, Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, cit,, p. 137 ~ 138.
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