Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

PODER Y ESTADO

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

LEGALIDAD Y LIMITACION DEL PODER

Antonio Manuel PENA FREIRE*

SUMARIO: 1. Legalidad y orden juridico. 11. Control de la discrecionalidad

gudicial. 111. La dimensién moral del Estado de derecho. IV. Los valores de

la legalidad como limites a la discrecionalidad del juez. V. Un par de ilustra-
ctones prdcticas. V1. Bibliografia.

I. LEGALIDAD Y ORDEN JURIDICO

En este trabajo sostendré que una concepcion del derecho construida des-
de la idea de legalidad pone de manifiesto con claridad que la existencia
del derecho tiene tres dimensiones limitadoras del poder importantes: a) el
derecho limita la violencia social informal de que pudieran ser victimas los
individuos; 4) limita la arbitrariedad de la violencia oficial u estatal, y ¢) limita
la arbitrariedad judicial, es decir, las decisiones fuertemente discrecionales
de los jueces que pudieran ser percibidas como actos de arbitrariedad. Para
fundamentar esa triple afirmacion serd necesario, en primer lugar, presentar
esa concepcién del derecho y, en segundo lugar, explicar en qué consisten las
limitaciones del poder implicitas en ella y demostrar su alcance y efectividad.

Al respecto, vengo sugiriendo desde hace un tiempo la conveniencia
de pensar en el derecho a partir de la nocién de legalidad y de definirlo en
funcién de su proposito mas elemental, que es someter el comportamiento
humano al gobierno de reglas generales. En este sentido, el derecho es la si-
tuacion que se da en un grupo social cuando el comportamiento de los indi-
viduos esta gobernado mediante reglas, es decir, el tipo de orden social que
existe cuando se logra que el comportamiento y las relaciones de los miem-
bros de un grupo —entre si 'y con quienes gobiernan— estén ordenados en
funcién de lo establecido por reglas y no de otro modo distinto. Desde este

* Universidad de Granada, Espaia.
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punto de vista, el derecho puede ser entendido como el intento de construir
el orden social en funcién de la idea de legalidad.!

Para que una relacién esté gobernada por reglas, es decir, para que
exista una relaciéon de legalidad, no es suficiente con la mera existencia de
reglas que pretendan condicionar el modo en que se comportan las partes.
Es necesario, ademas, satisfacer una serie de condiciones que normalmente
son referidas como principios de legalidad. Son muchas las elaboraciones de
los principios de legalidad. La mas conocida es la de Fuller,? para el que los
principios de legalidad establecen las condiciones que ha de satisfacer quien
se embarca en la tarea de someter a control juridico las acciones de los
miembros de un grupo social. Estos principios son los de generalidad, pu-
blicidad, prospectividad, posibilidad, inteligibilidad, coherencia, estabilidad
y congruencia.’ Esto significa que quien aspire a gobernar juridicamente
los comportamientos de los individuos, es decir, a crear un orden juridico,
debe hacerlo mediante disposiciones generales de comportamiento o reglas,
que ademas habran de ser publicas, prospectivas, posibles de cumplir, com-
prensibles, no contradictorias entre si, estables y congruentes con la accion
de las autoridades responsables de su aplicacion. Si no lo hace asi, se estara
gobernando pero no en modo juridico y el orden social resultante sera dis-
tinto a un orden juridico.

Una consideracién singularmente importante en este punto ataiie a la
nocion de regla. Las reglas son el tipo de disposiciéon constitutiva de la re-
lacion de legalidad, es decir, el tipo de disposicion a través de la que llevar
a cabo el control juridico. Una regla es un tipo de disposicion singular por
su estructura y por el tipo de sujeto al que se dirige y la actitud que de €l
se espera al momento de la aplicaciéon. Una regla es una directiva general
de comportamiento y la generalidad implica que alguno o algunos de los
componentes de su estructura normativa —la acciéon a que se refiere, su des-
tinatario y la condicién de aplicacion o circunstancias en las que hay que

' La inspiracion de tal planteamiento se encuentra en Fuller, Lon, The Morality of Law,

2a. ed., New Haven, Yale University Press, 1969. Mi exposicion al respecto, en Peia Freire,
Antonio, Legalidad y orden juridico, Barcelona, Atelier, 2018, pp. 91-107.

2 Fuller, Lon, The Morality of Law, cit., pp. 33-91.

3 Existen algunos antecedentes relevantes, como el de Bentham, Jeremy, Principles of the
Civil Code, cap. XVII, 1843, disponible en http://www.laits. utexas.edu/poltheory/bentham/ pec/
index.html. Otras elaboraciones importantes son la de Raz, Joseph, The Authority of Law, 2a.
ed., Oxford, Oxford University Press, 2009, pp. 212-219; Lovett, Franz, A Republic of Law,
Cambridge, Cambridge University Press, 2016, p. 218; Fallon, Richard H., “«The Rule of
Law» as a Concept in Constitutional Discourse”, Columbia Law Review, vol. 97, ntm. 1, 1997,
pp- 1-56, o Finnis, John, Natural Law and Natural Rights, Oxford, Clarendom Press, 1980, pp.
270y 271.
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guiarse segun lo establecido en ella— estan abiertos, es decir, que no estan
determinados con absoluta precisiéon, razén por la que requiere de una cier-
ta intervencion del agente al que se dirige, quien habra de valorar si efecti-
vamente la regla se refiere a él, qué es lo que le exige y en qué circunstancias
lo exige. Las reglas, por tanto, son disposiciones que presuponen sujetos con
capacidad para valorar qué se les exige, a quién de ellos y cuando.

Es por esa razéon que decimos que las reglas son disposiciones
autoaplicables:* como no acotan el sentido preciso de cada componente de
su estructura normativa con total precision,’ necesariamente presuponen la
capacidad para actuar libremente (free agency) de los individuos a los que se
dirigen y dejan cierto espacio abierto para su intervencion en su ejecucion.

Una manera alternativa de demostrar que el control juridico se constru-
ye necesariamente con reglas o que los ordenamientos juridicos son 6rdenes
de reglas se demuestra cuando comprobamos que un ordenamiento juridico
no puede estar enteramente compuesto por disposiciones de otro tipo.

En primer lugar, un orden juridico no puede construirse exclusiva o
determinantemente a partir de principios. Los principios son estandares de
comportamiento tan abiertos que no llegan a ofrecer guia a sus destinatarios
sobre la accién exigida, los casos en que se exige o a quienes se exige.’ Su
proposito es prescriptivo, pero no llega a concretarse en ningin contenido
normativo susceptible de guiar el comportamiento de sus destinatarios. Di-
cho de otro modo, prescriben pero no esta claro qué ni cuando ni a quién.
Tipicamente, como advierte Campbell,” los principios derivan su sentido
normativo de algin valor al que estan vinculados, pero en sociedades plu-

* Sobre la autoaplicabilidad, Hart, Henry y Sacks, Albert, The Legal Process: Basic Prob-

lems in the Making and Application of Law, Westbury-Nueva York, The Foudation Press, 1994,
p- 115 y Postema, Gerard, “Coordination and Convention at the Foundations of Law”, The

Journal of Legal Studies, pp. 187 y 188.

> Un analisis muy solvente de la estructura de las reglas, el de Laporta, Francisco, fm-

perto de la ley. Una vision actual, Madrid, Trotta, 2007, pp. 85-103. También el de Schauer,
Frederick, Las reglas en juego, Madrid, Marcial Pons, 2004, pp. 81 y ss., para el que las reglas
se refieren a tipos de comportamiento, a diferencia de las 6rdenes que se refieren a casos
particulares.

®  Como se aprecia, esta definicién no coincide exactamente con la de los principios
en la conocida distinciéon entre reglas y principios de las concepciones principialistas del
derecho. Al respecto, Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 1993,
y Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Gedisa, 1989, pp. 80-83, al momento de
presentar su concepcion de las reglas. Merece la pena considerar a Atienza, Manuel y Ruiz
Manero, Juan, Las piezas del derecho, Barcelona, Ariel, 1996, pp. 1-44, y a Garcia Figueroa,
Alfonso, Principios y positiwvismo juridico, Madrid, CEPC, 1998.

7 Campbell, Tom, Prescriptive Legal Positivism: Law, Rights and Democracy, Londres, UCL
Press, p. 304.
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ralistas, no es facil (por no decir imposible) identificar con claridad cudl es
el contenido normativo en el que se concretan los distintos valores a los que
los individuos se adscriben.? Los principios, podriamos concluir, pretenden
disponer, pero concretan tan poco que terminan no disponiendo nada.

Tampoco podria estar el derecho compuesto exclusivamente por direc-
tivas especificas. Estas directivas son similares a las 6rdenes, en la terminolo-
gia hartiana son un tipo de disposiciéon personal que pretende provocar una
respuesta concreta en su destinatario en una ocasiéon determinada, similar
a la que se lograria si su comportamiento, de algin modo, viniera causado.’
En este sentido, las directivas especificas disponen demasiado y su pleno
despliegue es incompatible con la legalidad. Si el ordenamiento estuviera
compuesto solo por directivas especificas, los incumplimientos de sus nor-
mas serian evidentes y serian superfluos los procedimientos judiciales orien-
tados a determinar cuando una norma fue incumplida: todo esto podria de-
cidirse unilateralmente por la autoridad, que se limitaria apenas a constatar
lo sucedido sin necesidad de escuchar a los implicados ni de justificar sus
resoluciones ante ellos a la vista de la evidencia de lo sucedido.

En cierto modo, el hecho de que las normas juridicas no se apliquen asi
es indicativo de su naturaleza: si no se aplican como lo harian las disposicio-
nes especificas y si se aplican presuponiendo el tipo de sujetos y de relacion
que presuponen las reglas, es precisamente porque esa es su naturaleza en el
sistema del que forman parte, con independencia de los términos en los que
se exprese su formulacion.

Que las reglas dejen un margen a la intervencion de sus destinatarios
para decidir sobre su sentido o alcance,'” haciendo posible asi la autoapli-
cacién, es un rasgo definitorio de la forma del derecho. Esta incluye a un
individuo con capacidad para actuar en funcién de normas, es decir, capaz

8 Como advirtié Hart, “la vida del derecho consiste en muy gran medida en la orien-

taciéon o guia, tanto de los funcionarios como de los particulares, mediante reglas determi-
nadas, que a diferencia de las aplicaciones de estandares variables, no exigen de aquellos
una nueva valoraciéon del caso. Este hecho saliente de la vida social sigue siendo verdad,
aun cuando puedan surgir incertidumbres respeto de la aplicabilidad a un caso concreto de
cualquier regla”, ¢fr. Hart, Herbert, £/ concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1961,
pp- 168y 169.

9 Al respecto, Hart y Sacks, The Legal Process, cil., pp. 115, 121; Hart, Herbert, El concepto
de derecho, cit., pp. 26 y 27, o Raz, Joseph, The Authority of Law, cit., p. 215.

10" Esto podria ocurrir por el modo en que estan redactadas o por el hecho de formar
parte de sistemas normativos en los que obtienen su sentido, con lo que una disposicion
aparentemente especifica, podria de alguna manera verse abierta en sus relaciones con otros
elementos del sistema —mnormas superiores, definiciones, normas concurrentes, etcétera—
que hay que atender para comprender su sentido normativo.
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de entender lo que las reglas disponen y de decidir como comportarse en
funcién de lo que suponen y que, por esa razon, puede ser declarado res-
ponsable de sus decisiones y acciones.'!

De otro lado, hay que tener en cuenta que para que exista derecho en
un grupo humano no es necesario que todas y cada una de las acciones de
sus miembros estén gobernadas juridicamente, es decir, que no es necesario
que todo el orden social se exprese mediante reglas conforme a los princi-
pios de legalidad." El concepto de derecho se refiere comtnmente a aque-
llas reglas de un grupo humano que dan lugar a una movilizacién organiza-
da u oficial en forma de respaldo o reproche por la fuerza a los individuos
en funcion de cémo se hayan comportado.

Lo que se exige es que donde haya gobierno (no opcionalidad reforzada
por el castigo o perjuicio), sea gobierno a través de reglas, pero no es rele-
vante como queda gobernado lo demas, ya que las reglas deben ir dirigidas
exclusivamente a una esfera limitada de las acciones y relaciones individua-
les y sociales: aquellas que pudieran dar lugar a reacciones de respaldo o
reproche organizadas o institucionales y, especialmente, aquellas que tienen
como resultado actos de fuerza de las autoridades que recaen sobre los in-
dividuos.

La introduccién de esa dimension organizativa o institucional nos per-
mite hablar de Estado de derecho, un modelo de gobierno que exige que
el poder se ejerza solo de acuerdo con reglas de comportamiento previas
referidas a acciones posibles de los individuos, de modo que los individuos
puedan anticipar con un grado de seguridad elevado si, en funcién de como
se comporten, se proyectara o no sobre ellos el poder coercitivo del Estado.

Es en este contexto donde se ponen de manifiesto las dimensiones limi-
tativas del poder a las que nos referiamos al principio de este texto.

Los grupos sociales solo pueden existir y subsistir en la medida en que
sean sociedades ordenadas, es decir, agrupaciones de individuos que se re-
lacionan entre si en funciéon de tradiciones, pautas de comportamiento con-
sensuadas, convenciones o reglas, que hagan posible la convivencia de un
modo relativamente pacifico entre sus miembros.”” Sobrevivir exige una
abstencion generalizada de la violencia intragrupo y la satistaccion de las ne-
cesidades mas basicas de los individuos requiere un marco de cooperacion

' En un sentido similar, Fuller, Lon, The Morality of Law, cit., pp. 162-163.
12" Asi, Campbell, Tom, Prescriptive Legal Positivism, cit., pp. 272y 273.
13 Krotz, Esteban, “Sociedades, conflictos, cultura y derecho desde una perspectiva

antropologica”, en Krotz, Esteban (ed.), Antropologia juridica: perspectivas socioculturales en el estu-
dio del derecho, Barcelona, Anthropos, 2002, p. 18.
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estable y seguro. En cualquier grupo humano es, por tanto, central un prin-
cipio de establecimiento institucional (principle of nstitutional settlement), que
garantice la convivencia pacifica y la fluidez de la cooperacién, ya que la
alternativa a ese acuerdo institucional es la disgregacion y la violencia.'*

El derecho es uno de estos principios: garantiza esos objetivos asegu-
rando que el ¢jercicio legitimo de la violencia esté monopolizado por agen-
tes publicos —porque no esta socialmente generalizada— y haciendo con-
dicional su despliegue al incumplimiento de reglas anunciadas.”® Es decir,
el derecho es la situacién que se da cuando el ¢jercicio de la coaccién es
responsabilidad exclusiva de agentes oficiales y esta condicionado por el
cumplimiento o incumplimiento de una serie de reglas relativas al compor-
tamiento de los individuos.'®

Lo expresa Lovett'” diciendo que para que el derecho exista se ha debi-
do de resolver dos problemas: a) el problema del orden social, que exige limitar
el ejercicio de la fuerza a los agentes publicos y minimizar las expresiones
sociales o informales de violencia, lo que se logra cuando los gobernantes
monopolizan efectivamente el uso legitimo de la fuerza sobre la poblacion
radicada en un territorio dado, y ) el problema de la constitucionalizacion del uso
de la_fuerza (problem of constitutionalism), que se soluciona cuando se logra una
satisfaccion elevada de los principios de legalidad en las ocasiones en que las
autoridades cjercen la coaccidén oficial, es decir, cuando la coaccién de las
autoridades se expresa de acuerdo a lo que disponen esos principios.

Lo anterior, en esencia, significa que la actividad de los agentes publi-
cos coercitivos estard, por lo general, limitada a la aplicacion de las reglas
juridicamente validas, que esos agentes reaccionaran coactivamente contra
los individuos cuando estos hayan incumplido normas anunciadas y que
protegeran a quienes pretenden obedecer a las autoridades de quienes in-
tentan impedirlo por la fuerza. En definitiva, la existencia del derecho im-
plica necesariamente una limitacion de las expresiones sociales o informales
de la violencia, pues el derecho solo aparece cuando la expresion legitima
de la violencia queda monopolizada por las autoridades oficiales y cuando

" Hart, Henry y Sacks, Albert, The Legal Process, cit., p. 4.
% Las resonancias weberianas de esta concepcién son evidentes, ¢fr. Weber, Max,
Economia y sociedad, México, Fondo de Cultura Econémica, 2014, pp. 43-45, 663-668 y 1056-
1060.

16 Como sefiala Nader, el derecho es una forma de organizacion basada en la existencia
de reglas para cuya violacién el grupo ha aceptado o delegado que se infrinja alguna forma
de castigo al infractor, ¢fr. Nader, Laura, “The Anthropological Study of Law”, American
Anthropologist, vol. 67, p. 18.

7" A Republic of Law, cit., pp. 100y 101.
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no esta socialmente generalizada, aunque no cualquier monopolizacién del
ejercicio de la violencia por un grupo de autoridades oficiales es compatible
con la existencia del derecho y solo cuando ese ejercicio se hace depender
del incumplimiento de las reglas anunciadas tiene sentido hablar con pro-
piedad de derecho.

Una tercera condicién constitutiva del derecho y otra de las limitacio-
nes que su existencia plantea al modo en que se expresa el poder es la ope-
ratividad de procedimientos a través de los que se apliquen las reglas esta-
blecidas para solventar las pretensiones y conflictos de los individuos. La
adjudicacion de estos asuntos, es decir, la existencia de jueces o tribunales
que apliquen las normas anunciadas para solucionar las pretensiones y con-
flictos relevantes de los individuos, es constitutiva del derecho en un sentido
que no lo son soberanos o legisladores:'® si hay un procedimiento absoluta-
mente caracteristico de los 6rdenes juridicos es la aplicacion de las normasy
no la legislacion nila direccion politica o la administracion, pues los 6rdenes
juridicos se definen a partir la operatividad de roles como los que tipicamen-
te ejercen los jueces."

Ademas, para que el Estado de derecho no sea una mera apariencia,
es preciso que se garantice que, en ese procedimiento, las pretensiones y
conflictos efectivamente se adjudican, es decir, que se resuelven segun las
reglas establecidas y no de otro modo. Esto se logra cuando estd normati-
vamente establecido que el juez tiene el deber de resolver conforme a las reglas y
cuando estan garantizadas, ademas, la participacion de las partes en el proce-
so mediante la presentacion de pruebas y argumentos que consideren rele-
vantes para justificar sus pretensiones y la adopcién de una actitud considerada
del juez hacia las pruebas y los argumentos presentados por las partes.?!

20

18 Clomo sefialé Hoebel, Edward Adamson, The Law of Primitive Man: A Study in Compara-
twe Legal Dynamics, Cambridge, Harvard University Press, 1954, p. 21: “no hay derecho hasta
que no haya tribunales”.

19" Nonet, Philippe y Selznick, Philip, Law and Society in Transition, Nueva York, Harper
Torch Books, 1978, pp. 104 y 105.

20 Lovett, Frank, 4 Republic of Law, cit., p. 149, para el que la adjudicacién genuina es
condicién de posibilidad del Estado de derecho, lo que es tanto como decir del orden juridico
mismo.

21" Kl desarrollo de esta concepcién de la adjudicacion esta en Fuller, Lon, “Forms and
Limits of Adjudication”, Harvard Law Review, vol. 92, ntm. 2, pp. 369 y ss.

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

14 ANTONIO MANUEL PENA FREIRE

II. CONTROL DE LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL

Sin embargo, la aplicacion judicial del derecho tiene un momento singular-
mente espinoso en el que el potencial limitador del poder que comporta que-
da en entredicho: el momento de la discrecionalidad judicial. Silos jueces de-
ciden de modo discrecional, se plantea cierta tension entre la decision judicial
y los principios de legalidad. Los principios de legalidad, constitutivos de la
forma del derecho, pretenden garantizar que el comportamiento de los indi-
viduos esté gobernado en funcién de lo establecido en reglas, cuyo sentido sea
accesible a sus destinatarios al momento de decidir sobre sus acciones. Pero st
las decisiones con las que los jueces administran la coaccién estatal para va-
lidar las pretensiones de los individuos, resolver sus conflictos o sancionarles
por sus comportamientos son discrecionales (aunque sélo sea parcialmente) el
sentido preciso de las reglas queda determinado solo ex post facto, es decir, que
solo se decanta por completo en el momento de la aplicacién judicial misma,
lo que significa que no estaba totalmente disponible en el momento en que
los individuos tomaron la decision sobre su comportamiento.

El problema es mas grave de lo que algunas teorias sugieren,?” porque la
discrecionalidad judicial es inevitable. La discrecionalidad es consecuencia
de la generalidad de las reglas y esta viene exigida por el reconocimiento de
la autonomia de los individuos, que es un rasgo que define a las reglas, que
son —no se olvide— el tipo de disposicién con que se construyen los 6rde-
nes juridicos. Existe una tension en el seno del ideal del Estado de derecho
entre la legalidad/previsibilidad y 1a legalidad /autonomia.

Parece necesario que los individuos conozcan plenamente cudles son los
condicionantes juridicos de sus acciones: lo que el derecho exige ha de estar
disponible al individuo en el momento en que decide como comportarse,
pues solo asi puede planificar su conducta conforme a las reglas dispuestas.
Pero la legalidad es una forma de gobernar el comportamiento incompati-
ble con la manipulacién o la causacion de los comportamientos, razén por
la que ha de quedar un margen para la intervenciéon del agente individual
en el momento de la autoaplicacion, lo que, a su vez, abre espacio para la
presentacién, al momento de la aplicacién judicial, de los hechos y argu-
mentos que se consideren relevantes y también para que esas alegaciones
sean tomadas en consideracion por el juez antes de decidir.

Hay una cierta contradiccion entre la exigencia de que los individuos
dispongan de toda la informacién relevante sobre el estatuto normativo de

22 Me refiero a las que acotan a los llamados casos dificiles los supuestos en los que la
discrecionalidad se manifiesta.
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su conducta al momento de decidir como comportarse y el reconocimiento
de que tienen derecho a valorar por st mismos lo que las reglas disponen o
a justificar sus comportamientos conforme a su propia comprension de las
reglas. Estas dos Gltimas dimensiones de la legalidad son incompatibles con
un condicionamiento perfecto del comportamiento de los individuos. Por
ser las reglas generales e ir dirigidas a sujetos con capacidad para actuar por
sl mismos, el sentido preciso de las reglas nunca puede estar completamente
disponible en el momento en que el individuo decide cémo actuar: nunca
puede estar anticipadamente claro con absoluta precision qué es lo que exi-
gen las reglas, ya que solo se precisan cuando son aplicadas judicialmente,
es decir, después de que la accién haya tenido lugar. Esto significa que las
sentencias judiciales no pueden ser puramente cognoscitivas, en el sentido
de que no pueden construirse exclusivamente en funciéon de lo establecido
por las reglas dispuestas, ni pueden encontrar en sus palabras la fuente ex-
clusiva de su conclusion.

Las reglas no manifiestan anticipada y expresamente todo su sentido
potencial, porque son las sentencias las que especifican su sentido entre los
diversos posibles que estaban a disposicion de los destinatarios de las nor-
mas al momento de su autoaplicacion.” Asi las cosas, es imposible distinguir
entre lo que la regla exige y lo que va exigiendo e incluso lo que deberia
exigir.?*

Ahora bien, existen mecanismos para intentar mantener esa carencia
normativa dentro de niveles aceptables.

Los jueces han de estar vinculados en algiin grado a precedentes, cri-
terios y decisiones anteriores, participando asi de lo que podriamos llamar
un modelo acumulativo o interpretativo de jurisprudencia. El respeto a los
precedentes judiciales refuerza el ideal del gobierno de las leyes® porque la
continuidad con el modo en que las reglas se han aplicado anteriormente
hace posible, en la mayoria de las ocasiones, que los individuos se puedan

2 Al se sigue de Oakeshott, Michael, On Human Conduct, Oxford, Clarendom Press,
1975, pp. 130-133, para el que el procedimiento jurisdiccional que acompana a las leyes
no es sélo un método para aplicar la ley, sino también un procedimiento a través del que su
sentido se especifica y se amplifica significativa, justificada, apropiada y duraderamente.

2 Asi, Eleftheriadis, quien sefiala que la interpretacién no sucede después de que el
derecho aparezca y que el derecho no es algo que es interpretado, sino que el derecho es algo
que aparece cuando es interpretado, ¢fr. Elefthteriadis, Pavlos, “Legality and Reciprocity: A
Discussion of Lon Fuller’s The Morality of Law”, Jerusalem Review of Legal Studies, vol. 10,
nam. 1, p. 12.

2 Como sefiala Fuller, Lon, The Morality of Law, cit., p. 228, “la tarea del juez es buscar
una solucién que encaje armoniosamente en un sistema de expectativas complementarias
expresadas en decisiones pasadas”.
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decir gobernados por reglas,® ya que el conocimiento del modo en que
vienen siendo aplicadas les permite anticipar como decidiran los jueces si
alguna vez han de enjuiciar sus acciones mas de lo que podrian hacerlo si los
jueces estuvieran habilitados a ignorar libremente la manera en que las re-
glas han sido interpretadas con anterioridad.?’

También hay que tener en cuenta que cada aplicacion judicial de una
regla mitiga la indeterminacién del derecho vy, en la medida en que sea pu-
blica, ofrece informacion sobre las circunstancias que dan lugar a la aplica-
cién de sus normas y el peso que distintas circunstancias facticas tienen en
la aplicacion de las normas.?® Dado que en cada aplicacion se especifica el
sentido de las reglas, las sentencias deben publicarse para que ese comple-
mento esté disponible a los futuros destinatarios de las normas, aunque es
siempre cierto que esa informacion se ofrece ex post facto a aquellos que eran
parte en el caso que concluye con la sentencia hecha publica.

Algo similar ocurre con la motivacion y con el deber de motivar. Si no
se expresan las razones de cada decision se hace mas dificil la previsibilidad,
pues no se facilita que las partes puedan anticipar el sentido de las siempre
inciertas decisiones judiciales y se favorece que terminen actuando por co-
razonadas, al no tener informaciéon sobre los criterios que los jueces tienen
a proposito del sentido de los estandares o reglas que les afectan.? Dicho
de otro modo, hacer ptblica la motivacién permite anticipar otras variacio-

26 Un antecedente de este plantcamiento puede rastrearse hasta la teoria de la estructura
escalonada del ordenamiento juridico de Adolf Merkl (citado por Cuenca Gémez, Patricia,
“Aspectos clave de la teoria del derecho de Adolf J. Merkl”, Revista Telemdtica de Filosofia del
Derecho, nam. 17, 2014, p. 180), segtin la cual todo estadio intermedio de la cadena de pro-
duccion normativa esta caracterizado por una cierta “dosis” de “novedad” combinandose ¢
interactuando en cada grado elementos objetivos y subjetivos, es decir, que cada escalén del
proceso de produccién normativa se basa en el precedente, pero incorpora siempre nuevos
elementos, si bien se trataria “de una integracién, pero no de una nueva construccion”.

7 En un sentido similar, Lovett, Franz, 4 Republic of Law, cit., p. 177, habla de cambio
endogeno del derecho, un tipo de cambio interpretativo, gradual y marginal, que garantiza
la adaptacion del derecho a circunstancias imprevistas, efecto de la generalidad de las nor-
mas en tanto que reglas.

2 Postema, Gerard, “Implicit Law”, Law and Philosophy, vol. 13, 1994, pp. 375 y 376, in-
cluso amplia el marco de referencia de esa idea, pues senala que el contenido de una norma
no se puede determinar plenamente si no se conoce el sentido en que se entenderd la
norma una vez proyectada a la sociedad. Entender una norma exige, por tanto, comprender
las instituciones, practicas y actitudes de la comunidad a la que se dirige. Las normas solo se
concretarian cuando establecen contacto con ese conjunto de practicas, actitudes y formas
de interaccién social, de las cuales, anado, forman parte los casos en que se aplican y los
motivos por los que se aplican.

29 Fuller, Lon, “Forms and Limits”, ¢it., pp. 387 y 388.
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nes de la especificaciéon. Sin embargo, no hacer ptblicas las razones por las
que se aplica una regla ofenderia al ideal de la legalidad, porque es tal la
intensidad de la relacién entre razones y especificaciones de las reglas que
ocultarlas es ocultar los presupuestos de su especificacion.

En definitiva, el caracter acumulativo de la jurisprudencia y la publi-
cidad de las decisiones judiciales y de su motivacion refuerzan el ideal del
Estado de derecho, pues aseguran que esta a disposicion del individuo la
mayor cantidad de informacién al momento de decidir sobre como com-
portarse y sobre lo que las reglas vigentes suponen para su comportamiento.

Sin embargo, a veces el contenido de una sentencia judicial es algo mas
que una simple especificacion de lo expresado por las reglas, y ni aun aten-
diendo a decisiones pasadas conocidas o a las razones por las que se adop-
taron resulta posible anticipar el sentido de la amplificacién o especifica-
cién de la regla que lleva a cabo el juez al momento de la adjudicacion del
caso. Asi ocurre, por ejemplo, cuando se interpreta una regla por primera
vez, cuando se interpreta de un modo socialmente insospechado, cuando
cambian los fundamentos sobre los que se venia construyendo la interpre-
tacién o cuando se rompe con una linea jurisprudencial establecida.’® En
esas condiciones, las sentencias van mas alla de ser simples aclaraciones o
especificaciones implicitas en el sentido de las reglas; en su lugar, corrigen
o alteran materialmente su sentido y, en estos casos, la confianza del indivi-
duo en el derecho podria verse traicionada, porque sus reglas son aplicadas
de un modo que no era posible anticipar al momento de la autoaplicacion.

III. LA DIMENSION MORAL DEL ESTADO DE DERECHO

Una solucién a ese problema pasa por exigir una especial justificacién o mo-
tivacion a la decision judicial que resuelve esos casos, intentando asi evitar
que las decisiones de los jueces puedan ser plausiblemente percibidas como
expresiones de arbitrariedad. Sin embargo, esta posibilidad no es facilmente
practicable en sociedades éticamente pluralistas cuyos miembros discrepan
razonablemente sobre la identidad, sentido o alcance de los valores sobre
los que podria construirse esa justificacién. La remision a valores en los qué

30" En un sentido similar, Waldron ha llamado la atencién sobre la dificil relacién exis-
tente entre, de un lado, los principios de seguridad y previsibilidad del Estado de derecho vy,
de otro lado, la dimensién argumentativa del derecho, ¢fr. Waldron, Jeremy, “The Rule of
Law and the Importance of the Procedure”, en Fleming, James E. (ed.), Getting the Rule of
Law, Nueva York, Nomos-New York University Press, 2004, p. 12.
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fundar la decisiéon —transformando asi la discrecionalidad fuerte en débil y
tornandola compatible con la legalidad— no es facil.

Una solucion practicable compatible con el ideal de la legalidad es fun-
dar la decision judicial en los valores y principios morales que subyacen a
ese mismo ideal, es decir, en los valores y principios implicitos al derecho
como empresa de someter al gobierno de reglas el comportamiento de los
individuos.”!

Esta solucion implica aceptar que el orden juridico, en tanto que mé-
todo de gobierno o control social, no es moralmente neutral, sino que tiene
una dimensién moral que se sigue del hecho de ser expresion de un conjun-
to de valores sustancialmente morales relativos a la forma en que ha de ejer-
cerse el poder, cuya manifestacion mas depurada son los principios de lega-
lidad.?? Al conjunto de esos valores y principios que, por definir la forma del
derecho y ser constitutivos de su existencia, forman parte del derecho, los
denomino constitucion del Estado de derecho o constitucion del derecho, ya que, desde
este punto de vista, derecho y Estado de derecho son lo mismo.** Si hubiera
que buscar una denominacién para la teoria, esta probablemente seria la de
constitucionalismo legalista, a la vista de la relevancia de la legality o juridicidad,
del legalismo y del imperio de la ley en la construccién del orden social ca-
racteristicamente juridico.

La constitucion del Estado de derecho esta formada por una serie de valores
morales que reclaman una cierta forma de control social. Los principios
de legalidad son la expresién normativa de esos valores referida al modo de
ejercicio del control social, es decir, a la forma en que se ha de gobernar un
grupo para que sea posible decir plausiblemente que el poder se ejerce en
forma juridica; asimismo, son condiciones relativas a la forma del derecho,
es decir, a como ha de gobernar quien pretende hacerlo juridicamente. Son
condiciones que deben satisfacerse suficientemente si se quiere tener éxito
en la tarea de construir un orden juridico y, en ese sentido, son constitutivos
del orden juridico.

Los valores del ideal de la legalidad forman parte de la constitucion del
Estado de derecho. Son sustancialmente morales, porque los identificamos

31 Me he referido mas extensamente a esta cuestién en Pefia Freire, Antonio, “La consti-

tuciéon del Estado de derecho”, Anuario de Filosofia del Derecho, 2020 (XXXVI), pp. 87-110.

32 Este planteamiento es complementario del relativo a la estructura moral del derecho,
es decir, el que apunta a que lo dispuesto por el derecho presupone una cierta moralidad que
lo inspira. Cfr. Diaz Garcia, E. Sociologia y Filosofia del Derecho, Madrid, Taurus, 1980, p.
52.

33 En ese sentido también Waldron, Jeremy, “The Concept of the Rule of Law”, Georgia
Law Review, vol. 43, nam. 1, 2008, p. 10.
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con claridad como parte de nuestro universo moral. Ademas, pertenecen
al derecho, en el sentido de que éste estd necesariamente vinculado con
ellos,* pues fundamentan, a través de los principios, su forma caracteristi-
ca. También son originarios, porque su pertenencia al derecho no se sigue
del hecho contingente de que hayan sido constitucionalizados,* como ocu-
rre con los valores y principios del llamado neoconstitucionalismo® o del
pospositivismo,*” sino que es expresion directa de su forma definitoria.

Aunque la propuesta pudiera parecer iusnaturalista, no lo es: es mas,
creo que el planteamiento es profundamente iuspositivista, al menos en el
sentido que habitualmente se presupone en quienes critican al iusnatura-
lismo por fomentar que nuestras pretensiones y conflictos se resuelvan por
determinacién moral directa en lugar de hacerlo conforme a la legalidad
establecida. Desde mi punto de vista el derecho y la moral estan conceptual-
mente conectados, pero esto es posible sin que asi se moralicen el derecho o
la decision juridica, es decir, sin someter a los jueces a los imperativos de la
justicia y habilitarlos para derrotar o ignorar las reglas. Dicho de otro modo,
se puede sostener que el derecho tiene una dimension moral sin confundirlo
con la moral, sin cuestionar su autonomia respecto de la justica y sin, por
lo tanto, dejar de ser iuspositivista en alguno de los diversos sentidos en que
es posible serlo.

La aceptacién de esa hipétesis y de sus correspondientes presupuestos
pudiera entenderse como una impugnacion del modo en que se ha desarro-
llado una parte importante del debate sobre la relacion entre el derecho y
la moral o sobre la moralidad del derecho en las tltimas décadas. No creo
que sea necesario llegar tan lejos, pero si que algunos aspectos del modo
en que la filosofia del derecho ha abordado el problema de la relaciéon entre
derecho y moral no son del todo adecuados.

Los planteamientos dominantes entre los filbsofos del derecho respecto
del valor moral del derecho obedecen, en su mayoria, a planteamientos ex-

3 Cfi. Dyzenhaus, David, “Positivism’s Stagnant Research Programme”, Oxford Journal
of Legal Studies, vol. 20, ntm. 4, 2000, pp. 721-722.

35 Al respecto, Guastini, Riccardo, “La ‘constitucionalizacién’ del ordenamiento juridi-
co”, en Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003, pp. 49 y ss.

36 En ese sentido, Garcia Figueroa, Alfonso, Criaturas de moralidad, Madrid, Trotta, 2009,
pp- 80 y ss., asi como 218 y ss.

37" Una buena caracterizacion del pospositivismo, en Atienza, Manuel, “Ni positivismo
juridico ni neoconstitucionalismo: una defensa del constitucionalismo postpositivista”, Re-
vista CAP Juridica Central, vol. 2, nam. 3, 2017, pp. 82 y 83. Aguild, Josep, “Positivismo y
postpositivismo. Dos paradigmas juridicos en pocas palabras”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, 30, 2007, pp. 669 y ss., ha presentado de manera muy clarificadora los rasgos funda-
mentales del pospositivismo, contrastandolo con el positivismo juridico.
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clusivamente instrumentales: muchos filésofos del derecho, singularmente
los 1uspositivistas, solo se muestran dispuestos a reconocer al derecho valor
instrumental,® es decir, solo el valor que se sigue del hecho de poder usar-
se como herramienta para lograr ciertos fines, medido por el valor de esos
fines,* sin considerar la posibilidad de que tenga ademas un valor intrinse-
co, pese a que, por ejemplo, se reconoce ese mismo valor a otras institucio-
nes o métodos de gobierno, como la democracia, con independencia de que
democraticamente puedan tomarse decisiones nefastas.*

La explicacién de esta resistencia a admitir una dimensién moral del
derecho se explica por el predominio en la arena iusfilosofica de cierto posi-
tivismo juridico que insiste en la idea de que cualquier reconocimiento del
valor moral del derecho tiene efectos legitimadores sobre su contenido, es
decir, que equivale también a validar moralmente lo dispuesto. En ese con-
texto, quien sostiene que el derecho tiene una dimensiéon moral es sospecho-
so de legitimar al poder, de fomentar la obediencia acritica al derecho o de
oscurecer las diferencias entre las leyes justas e injustas.

Sin embargo, estas criticas son precipitadas: en modo alguno sostener
que el derecho tiene cierta dimensiéon moral supone colocar a los individuos
en una actitud sumisa respecto de lo que las normas sugieren o legitimar
las leyes de gobernantes inicuos. Decir que el derecho es justo en el sentido
de que, por ser expresion de ciertos valores morales, tiene una dimensién
moral intrinseca como_forma de gobierno no equivale a sostener que sus normas
sean justas. En primer lugar porque cuando afirmamos que el derecho tiene
una dimension moral intrinseca no estamos afirmando que todo el conte-
nido del derecho sea justo ni que exista el deber de obedecer sus normas

38 Al respecto, Green, Leslie, “Law as a Means”, en Cane, Peter (ed.), The Hart-Fuller
Debate in the XXI Century, Oxford, Oxford University Press, 2010, p. 176.

39 Asi, por ejemplo, Austin, que sefiala que “la existencia del derecho es una cosa; su
mérito o demérito es otra”, Austin, John, The Province of Jurisprudence Determined, Indianapolis,
Hackett Publishing Company, 1965, p. 157; Kelsen, Hans, £l método y los conceptos fundamentales
de la teoria pura del derecho, Madrid, Reus, 2009, p. 43, o Hart, Herbert, El concepto de derecho,
ct., p. 181, al senalar que, en modo alguno, es necesariamente verdadero que el derecho re-
produzca o satisfaga determinadas exigencias de la moralidad, aunque es un hecho que con
frecuencia lo hace.

0" También son, por cierto, instrumentales los planteamientos principialistas porque, en
este caso, la moralidad del derecho depende de una contingente conexion del derecho con
la moral correcta a través de la constitucién. Salvo que se considere que la conexién entre
derecho y moral que acontece en la constitucion es reflejo de alguna conexién necesaria mas
profunda, como la que Alexy plantea que se da entre derecho y moral como consecuencia
de participar el discurso juridico de la pretensiéon de correccion caracteristica de los actos de
habla regulativos.
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con independencia de qué sea lo que disponen, porque el mérito moral de
la forma del derecho no se trasmite necesariamente a su contenido, es decir,
no supone que lo que disponen las reglas esté necesariamente justificado por
haber sido dispuesto. En segundo lugar, porque existen otros valores mora-
les que compiten con los constitutivos de los érdenes juridicos y que, segin
el caso, nos pueden (incluso nos deben) llevar a excepcionar o desplazar a
los principios vinculados a la legalidad.*

IV. LOS VALORES DE LA LEGALIDAD COMO LIMITES
A LA DISCRECIONALIDAD DEL JUEZ

Como he sostenido, las reglas, por ser generales, hacen imposible una guia
precisa y previa del comportamiento autoaplicativo del individuo y dejan
siempre abierta la puerta a la discrecionalidad judicial. Ahora bien, las de-
cisiones creatwas o sorpresivas de los jueces podrian ain ser compatibilizadas
con el ideal de la legalidad si se fundamentan en los valores y principios que
definen el propésito del derecho, es decir, en los valores y principios de la
constitucion del Estado de derecho. Dicho de otro modo, en los casos en los
que el nivel de discrecionalidad de una decision judicial se vuelve demasiado
elevado y es razonable concluir que las partes han sido sorprendidas por ella, se
puede fundar la decisién en las razones vinculadas a la propia legalidad, para
convertir una decisiéon potencialmente arbitraria en un ejercicio razonable de
discrecionalidad.

Es momento de precisar cudles son esos valores:* el control de la vio-
lencia y la arbitrariedad, la limitaciéon del poder, el reconocimiento de la
capacidad de actuar y la libertad como independencia de la voluntad de los
otros. Veamos con cierto detenimiento el contenido de cada uno de estos
valores.

— Control de la violencia arbitraria: existe cierto consenso moral a
proposito de que la violencia y la arbitrariedad son moralmente
reprobables. A nadie le gusta ser victima de actos de violencia ni
ser tratado arbitrariamente ni, por supuesto, ser objeto de alguna
forma de coaccién arbitraria. En la medida en que, como vimos al
inicio, el derecho es conceptualmente incompatible con la legitimi-

AL respecto, Raz, Joseph, The Authority of Law, cit., p. 229. También Schauer, Frederick,
Las reglas en juego, cit., pp. 67 y 68.

2" Los principios de legalidad, definitorios de la forma del derecho, ya fueron presen-
tados.
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dad del libre recurso social a la violencia y con el ejercicio arbitrario
de la coaccion por parte de los 6rganos estatales, es portador de un
inherente valor moral pues su eficacia es equivalente, en términos
practicos, a una reduccién o minimizacién del riesgo de los indivi-
duos de ser victimas de violencia y arbitrariedad. Recordemos que
el Estado de derecho existe cuando los principios de legalidad se
respetan cuando los grupos reaccionan formal o institucionalmen-
te para ejercer coaccion sobre sus miembros o lo que es lo mismo
cuando el ejercicio de la coaccién institucional se hace depender
del incumplimiento de reglas previamente anunciadas.” En defi-
nitiva, el Estado de derecho es la situaciéon que existe cuando el
ejercicio de la violencia puede llevarse a cabo exclusivamente por
parte de agentes publicos y cuando esta condicionado al incumpli-
miento de reglas de comportamiento previamente anunciadas. En
la medida en que la existencia del derecho reduce la posibilidad de
padecer violencia social arbitraria y contribuye a que el ¢jercicio
de la violencia institucional no sea percibido como una expresion
arbitraria de violencia, el derecho mismo es expresion de un valor
moral: el control de la violencia arbitraria. De otro lado, quien se
diga comprometido con ese valor tiene razones para promover la
solidez del orden juridico o para decidir en un sentido que lo con-
firme o fortalezca.

— Limitacion del gobernante: el segundo valor moral que forma parte
de la constitucién del Estado de derecho es la limitaciéon al poder
del gobernante. El Estado de derecho es incompatible con concep-
ciones incondicionadas o ilimitadas del poder de los gobernantes.
En un Estado de derecho el gobernante no puede, por razones con-
ceptuales, ni expresarse en cualquier forma ni ostentar un poder
irrestricto.** No se puede, por razones conceptuales vinculadas a
las condiciones constitutivas del derecho y a la nocién misma de
regla, coaccionar a los gobernados en casos distintos a los anuncia-
dos en las reglas.®® También el principio de congruencia entre las
reglas anunciadas y la accién oficial exige que los gobernantes se

3 Pefia Freire, Antonio, Legalidad y orden juridico, cit., pp. 96-102.

W Fuller, The Morality of Law, cit., pp. 39-41 y pp. 216-217. Al respecto, también Finnis,
John, Natural Law and Natural Rights, cit., p. 274; Allan, Trevor, Constitutional Justice, Oxford,
Oxford University Press, 2001, p. 56, y Murphy, Colleen, “Lon Fuller and the Moral Value
of the Rule of Law”, Law and Philosophy, vol. 24, 2005, pp. 239-262.

5 Al respecto, Simmel, Georg, The Sociology of Georg Simmel, Nueva York, Free Press of
Glencoe, 1950, p. 181.
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abstengan de castigar a quienes han cumplido las reglas ya que han
de limitarse a castigar a quienes las incumplieron y precisamente
debido a ese incumplimiento.*

— Reconocimiento de la autonomia y capacidad de actuar de los in-
dividuos: el tercer valor moral del Estado de derecho es el recono-
cimiento de la autonomia y capacidad de actuar de los individuos:
el proposito definitorio de todo orden juridico es gobernar el com-
portamiento de los individuos mediante reglas. Las reglas juridicas
son directivas generales autoejecutables, es decir, directivas que se
refieren a acciones posibles sobre las que individuos con capacidad
de actuar tienen cierto control rector y que, ademas, dejan cier-
to espacio abierto para la intervencion del agente en su ejecucion,
quien habra de decidir si se refieren a él, si cumplirlas, y como o
cuando hacerlo. La forma del derecho, por tanto, incluye a un indi-
viduo con capacidad para comprender las reglas y actuar conforme
a ellas,” es decir, presupone una concepcién del individuo como
agente responsable, capaz de comprender y seguir las reglas y res-
ponsable de sus acciones.*

— Libertad frente a la voluntad de los otros y adjudicacion de las re-
glas: una manera de garantizar que los individuos son libres en el
sentido de que no estan incondicionalmente sometidos a la voluntad

6 Otra variante de este planteamiento es la de Schauer, Frederick, Las reglas en juego, cit.,
p- 159, para quien tenemos reglas porque se ha optado por separar distintas funciones de
gobierno entre distintos poderes. Cuando el responsable de su aplicacion puede ignorarlas
en lugar de aplicarlas invade el espacio del otro, lo que estd en sustancial tension con la
idea misma de separacion de jurisdicciones o poderes. La distincién entre dos funciones de
gobierno —la de crear los patrones de comportamiento que han de seguir los miembros del
grupo y la de aplicarlos— y la consiguiente separacién de poderes tienen efectos limitado-
res del poder. Las reglas instruyen a los decisores en la necesidad de no considerar ciertos
hechos, razones o argumentos (p. 221). Las reglas son asi mecanismos para determinar quién
debe considerar qué, es decir, operan como herramientas de la distribucién del poder pues
un decisor sometido a reglas pierde la potestad para decidir tomandolo todo en cuenta. Las
reglas asignan poder al seleccionar las razones y establecer quién decide. Asi, por ejemplo,
cuando un tribunal decide que un vehiculo que porta una estatua no es el vehiculo al que se
refiere la regla que prohibe la entrada de vehiculos en el parque, se asigna poder a si mismo
y se lo quita a los creadores de la regla (pp. 223-224). Por muy absurda que parezca la con-
clusion que se sigue de la formulacion de la regla, lo cierto es que quien se arroga el poder
de decidir qué es absurdo también esta arrogandose un poder que es de otro. Sin embargo,
quien dice que no puede ignorar lo dispuesto por una regla por considerar que es absurdo
no esta abdicando de ninguna responsabilidad, sino asumiendo la responsabilidad que le
corresponde y respetando la asignacién que se hizo a otros de responsabilidades distintas.

#7 Rundle, Kristen, Forms Liberate, Oxford, Hart Publishing, 2012.

8 Fuller, Lon, The Morality of Law, cil., p. 162.
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de nadie es gobernarlos mediante reglas llamadas a servir de crite-
rio exclusivo para la resolucion de sus conflictos y pretensiones.® En
estos términos el individuo depende de las reglas y no de la voluntad
de nadie. Desde luego, ha de garantizarse que la aplicacion de las
reglas es distinguible de lo que se daria cuando los individuos son
gobernados a voluntad. Es decir, para que el gobierno de las reglas
sea posible tenemos que lograr que la experiencia de los individuos
de estar sometidos a ellas sea distinta de lo que sucederia si estuvie-
ran incondicionalmente sometidos a la voluntad de alguien. Esto
ultimo ocurriria, por ejemplo, si los conflictos y pretensiones de los
individuos los resolviera caso a caso el gobernante segin su criterio
actual sobre el modo en que deberian haberse comportado los in-
dividuos en esas situaciones ya acaecidas y no segun lo exigido por
las reglas que hubiese anunciado para ese tipo de situaciones. De
ahi la necesidad de que pretensiones y conflictos se adjudiquen, es
decir, que se resuelvan segin las reglas anunciadas y no segtn la
voluntad de quien las dio. Es también porque no es aceptable que
se esos conflictos no resuelvan exclusivamente en funciéon de la vo-
luntad del juez, por lo que es necesario garantizar la participacion
de las partes en el proceso mediante la presentaciéon de pruebas
y argumentos que consideren relevantes y por lo que el juez ha
de considerarlas antes de decidir. Si no fuera asi, seria verdad que
las partes dependen exclusivamente de la voluntad del juez y no
tendria sentido decir que son independientes de la voluntad de los
otros porque estan siendo gobernadas en funcién de reglas.

Lo dicho pone de manifiesto que el derecho, como método de gobierno
o forma de control social, es expresion de ciertos valores morales y que tiene
un considerable potencial para disminuir el riesgo de expresion arbitraria
del poder, es decir, que tiene efectos limitadores importantes sobre el modo
en que se ejerce el poder. Los valores de la legalidad —el control de la coac-
ci6én arbitraria, la limitacién del poder, la autonomia y capacidad del indivi-
duo para actuar por si mismo y la libertad del individuo frente a la voluntad
de los otros— se ven expresados donde existe un orden juridico vy, a la vez,
sirven para evitar expresiones arbitrariedad en el ejercicio del poder estatal.

En los casos en los que asistimos a algun ejercicio de discrecionalidad
judicial los valores de la legalidad permitian definir ciertos referentes tutiles
para orientar y condicionar la correcciéon de la decision del juez, convirtien-

' Simmonds, Nigel, Law as a Moral Idea, Oxford, Oxford University Press, 2007, p. 101.

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

LEGALIDAD Y LIMITACION DEIL PODER 25

do asi una decisiéon potencialmente arbitraria en una discrecional sujeta a
un cierto control de razonabilidad. Cuando el juez se ve en la necesidad de
decidir discrecionalmente porque, por ejemplo, no encuentra en las reglas
dispuestas o en sus sucesivas especificaciones jurisprudenciales una solucién
para un caso, deberia inspirarse en los valores recién expuestos e intentar
realizarlos con su decision. Esto normalmente le llevara a valorar qué solu-
cion, de entre las que tiene que elegir discrecionalmente, es la que garantiza
una mayor satisfaccion de los principios de legalidad. Es asi como una deci-
sion discrecional que no se sigue directamente de las reglas se hace compa-
tible con el ideal de la legalidad y como evitamos que se disuelva en un puro
ejercicio de arbitrariedad.

V. UN PAR DE ILUSTRACIONES PRACTICAS

A partir de estas ideas es posible contribuir al debate sobre la discrecionalidad
judicial y la indeterminacion del derecho suscitado por los llamados casos
dificiles,’® singularmente, en el marco de la critica de las teorias principialistas
al legalismo iuspositivista.”! Me referiré, en concreto, al caso Noara, populari-
zado en el debate iusfilosofico por Garcia Figueroa,” y referido como un caso
que demostraria la naturaleza argumentativa del derecho y su apertura a la
moral. En ese caso, una juez, de manera evidente pero disimulada, obvia una
determinacion legal clara para evitar cometer una injusticia clamorosa que
habria supuesto la muerte evitable de un bebé.

Garcia Figueroa® concluye afirmando que, en un Estado constitucio-
nal, toda norma legal es derrotable porque hay excepciones implicitas a las
reglas que no existen ex ante al caso, que la jerarquia normativa es oscilante y
que la validez de las reglas es inestable porque esta sujeta a que no se formu-
len excepciones implicitas en el momento de su aplicacién. Ademas, advier-
te que las excepciones a las reglas juridicas tienen bases éticas: en los Esta-
dos constitucionales, los ordenamientos juridicos aspiran a ser optimizados
moralmente y el razonamiento juridico mismo se define por su disposicion

0 Al respecto, Iglesias, Marisa, El problema de la discrecion judicial, Madrid, CEPC, 1999,

pp. 107 y ss.

51 Quizas las referencias de Schauer, Fredecik, Las reglas en juego, cit., p. 108, a dos mod-
clos de reglas: el modelo conversacional y el modelo atrincherado, sean de utilidad para
comprender el sentido de los planteamientos en liza.

2 Garcia Figueroa, Alfonso, Criaturas de la moralidad, cit., pp. 153.

3 Ibidem, pp. 162-168.
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ala correcciéon moral. Juridicamente no es correcto resolver injustamente: el
derecho vy la justicia quedarian asi conceptualmente conectados.™

El problema con este analisis es que no parece presuponer que la aplica-
cién de la ley sea un valor moral en si por mucho que, en ese caso concreto,
se haya visto superado por el valor de la vida del bebé. El valor asociado a
la legalidad no puede quedar anulado por el de la justicia o los derechos.
No deberiamos llegar a la conclusion de que el deber mas elevado del juez
es el de hacer justicia en cada caso relegando a la aplicacion de las reglas
a una posiciéon subalterna. No creo que Garcia Figueroa hubiera suscrito
conclusiones como ésta, pero, en cualquier caso, deberia quedar claro que
la legalidad es un valor como tal. Aunque ese valor podria verse desplaza-
do cuando la justicia en general exige una solucién distinta a la reglada, la
aplicacion de esta solucion es justa por venir exigida por los valores de la
legalidad y sigue siéndolo incluso en los casos en los que es menos justa que
la que resulta de una determinacién moral directa a partir de algin valor
distinto de los que definen el ideal de la legalidad, es decir, cuando se ve
superada, pero no anulada ni absorbida, por otra exigencia mas potente.”

Por eso, casos como el de Noara ni son casos que celebrar ni hacen buen
derecho st se los interpreta como demostraciones de que el valor de la legali-
dad es, en algun sentido, dependiente o subsidiario del valor de la justicia
general o como que no hay conflicto entre ellos, porque la realizacién del
segundo es automaticamente la del primero. Desde el punto de vista de la
legalidad, esos casos no prueban la conexion del derecho con la justicia,
sino que deberian demostrar la independencia del valor moral del derecho
frente a otros valores morales generales o, dicho de otro modo, la autono-
mia de la legalidad frente a la moralidad no tanto porque el derecho sea

3 En contra de este planteamiento, Schauer, Frederick, Las reglas en juego, cit., pp. 177-
179, advierte que las reglas no pueden estar sujetas a excepciones incorporadas al momento
de su aplicacion y seguir siendo reglas. Pueden ser exceptuadas, desplazadas o superadas y
seguir siendo reglas siempre que concluyamos que, cuando eso sucede, se incumpli6 la regla
sin que esa condicién se consolide como excepcion a lo reglado. Las reglas, en tanto que
razones para la accion, deben tener cierto grado de resistencia frente a la derrotabilidad ex-
terna. La apertura incondicional a la derrotabilidad en funcién de consideraciones morales
es incompatible con la naturaleza misma de las reglas y con su gobierno.

5 En un sentido similar, Schauer, Frederick, Las reglas en juego, cit., p. 155, llama la aten-
cion sobre los riesgos de dar mas valor a las decisiones puntuales basadas no en reglas sino
en sus justificaciones sustantivas que a las razones por las que podriamos desear tener reglas
y estar gobernados por ellas: “cuando las justificaciones para tener una regla pesen menos
en el balance de razones que las justificaciones sustantivas aplicadas en las circunstancias, la
decision que resulte de consultar todas las justificaciones de la regla seria consistente con las
justificaciones sustantivas, pero inconsistente con la propia regla”.
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distinto de la moral general, sino porque contiene una moral especifica
diferente de ella.

Desde ese punto de vista, el juez que suspende en el caso las exigencias
de las reglas y de la legalidad y resuelve desde un punto de vista moral alter-
nativo estara haciendo lo correcto desde ese punto de vista, pero no lo correcto
juridicamente, donde juridicamente también implica el punto de vista moral
implicado en el ideal de la legalidad. La decisién podra ser considerada
como mejor en general aunque, estrictamente hablando, no es la decision
de un juez en sentido estricto, porque juez es quien decide en funcién de las
reglas anunciadas y se niega como tal quien las margina o suspende, aun-
que sea por razones morales mas poderosas que las que justifican su funcién
rutinaria.

Este argumento queda ilustrado también por referencia a otro caso di-
ficil cuyo analisis es complementario del anterior: en esta ocasion, la dificul-
tad se plantea cuando una ley, formalmente promulgada, establece que la
palabra de cierta categoria de victimas es prueba suficiente de la acusacion,
con lo que priva a otra categoria de individuos de su derecho a la defensa en
juicio, porque les impide presentar su version de los hechos o los argumen-
tos que mostrarian la licitud de las acciones que se les reprochan.

Lo primero que pensamos ante este supuesto es en una vulneracion de
derechos o principios proclamados constitucionalmente, como el derecho a
un juicio justo o el derecho de defensa. Si estos principios estan reconocidos
en la Constitucién, podriamos solucionar el caso propugnando la inconsti-
tucionalidad de la ley. Pero esto es contingente y bien podria no ser asi, sea
porque no hay proclamacién constitucional de los principios, sea porque es
la presunciéon de veracidad de los testimonios la que esta constitucionalmen-
te establecida. En cualquier caso, en estas condiciones la decision judicial
no es compatible con los principios de legalidad porque no puede decirse
basada en reglas y podria ser plausiblemente presentada como una decisién
arbitraria y percibida como tal por el acusado y condenado.

Hay una dificultad singular en el caso descrito: los principios de legalidad,
djje, ordenan aplicar las reglas para satisfacer los valores de la legalidad que
los fundamentan. Sin embargo, en el caso que estamos analizando es la pro-
pia regla a aplicar la que es contraria a esos valores y es su aplicacion la que
los menoscaba, porque el juez al decidir conforme a lo dispuesto en la regla
vulnera los principios de legalidad y los valores que los fundamentan.

Como tedricos del derecho, deberiamos preocuparnos no tanto por la
cuestion practica de lo que le pasard al juez si hace tal o cual cosa, sino por
la dimension conceptual del problema. Recordemos que la existencia del
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Estado de derecho, entendido como la situacién en la que el comporta-
miento de los individuos esta decisiva y efectivamente gobernado por reglas,
depende del esfuerzo de quienes pretenden realizarlo porque el Estado de
derecho y el derecho mismo son una empresa guiada por un propésito cuyo
éxito depende de cuales sean las acciones de quienes los practican. Cuando
un legislador dictando reglas claras, publicas, etcétera, se esfuerza en ga-
rantizar que el ejercicio de la coaccion estatal va a estar condicionado por
el cumplimiento de las normas anunciadas, esta construyendo el Estado de
derecho y dando satisfaccion a los valores de los que es expresion en tanto
que forma de gobierno. Igualmente, cuando un juez se asegura de que los
individuos son escuchados en los procesos de los que son parte o cuando
decide atendiendo a sus argumentos esta reforzando el Estado de derecho
y nos esta acercado a esa situacion en la que el Estado de derecho existiria
en su plenitud.

Esto es precisamente lo que resulta imposible al juez en el caso presen-
tado: se exige al juez resolver conforme a la ley para honrar asi los valores
del ideal de la legalidad, pero es la propia ley la que le impide dar satisfac-
cioén a esos valores porque priva al acusado de la posibilidad de mostrar que
su comportamiento fue compatible con la norma dispuesta. En este caso,
afirmar que “el juez ha de aplicar la ley” no nos acerca al ideal del gobierno
de las leyes, sino todo lo contrario. Y es que una cosa es que el gobernan-
te haya dispuesto algo y ordenado al juez aplicarlo y otra distinta que esa
decision sea una decision adjudicativa genuina, es decir, una decision en la
que el juez resuelve conforme a la norma dispuesta, algo que, como vimos,
exige atender a los hechos y argumentos presentados por las partes, para
que asi la decision adoptada sea conceptualmente incompatible con la ar-
bitrariedad.

En una situaciéon como esa podriamos propugnar que el juez inaplique
la ley para satisfacer los principios del Estado de derecho. Es verdad que
esta es una respuesta que tiene mala prensa porque evoca iusnaturalismo,
activismo judicial o porque parece disolver los limites entre derecho y mo-
ral. Habra, seguro, quien advertira que es una forma de ignorar la separa-
cién entre lo que es justo y lo que esta juridicamente establecido o que nos
coloca ante el precipicio del gobierno de los jueces. Sin embargo, a mi me
parece que es justo lo contrario: que es el Estado de derecho el que se disuel-
ve precisamente cuando una ley como la imaginada se aplica, porque quien
la dio no interpreté satisfactoriamente lo que hay que hacer para realizarlo
ya que su contenido nos aleja del estado en el que el comportamiento de los
individuos es gobernado por reglas, pues el procedimiento por el que éstas
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se aplican, por ignorar sistematicamente a sus destinatarios, se vuelve indis-
tinguible del procedimiento que existiria alli donde unos individuos depen-
dieran de la voluntad arbitraria de otros, en este caso, de quienes les acusan.

En conclusion, lo apropiado al concepto de juez es decidir evitando
hacerlo arbitrariamente, lo que en este caso exigiria inaplicar la ley o inter-
pretarla hasta el punto de hacerla compatible con el derecho de las partes a
defenderse. Es asi porque juez es quien decide como tal, contribuyendo con
cada decision a la realizacion del Estado de derecho. Otra cosa distinta es la
condicién profesional como “juez” de un individuo dado y su estabilidad en
el cargo o su salario. Que un juez que optara por inaplicar la ley fuese ce-
sado como “juez” no lo hace menos juez: habria sido cesado precisamente
por haber actuado como tal y no de otro modo incompatible con la posicién
y responsabilidades que corresponden a los jueces en un Estado de derecho
merecedor de ese nombre.
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