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Resumen

El autor revisa los contenidos de las posturas formalistas y antiformalistas presentes en las
decisiones judiciales cuestionando la acritica tendencia a vincular formalismo y positivismo.
lusmoralistas como Dworkin o Alexy, y seguidores del neoconstitucionalismo, seria victimas
de la influencia formalista como lo hicieron los positivistas metafisicos decimondnicos. Es
necesario, por ello, reconocer que el Derecho se manifiesta a través de ciertos enunciados,
dotados de autoridad por su origen en determinadas fuentes. En Derecho, las decisiones de
los jueces se adoptan aplicando los contenidos normativos de dichos enunciados. Alli se
halla la razén que lleva a los positivistas a reconocer la inevitabilidad de la discrecionalidad
judicial.
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On Formalism and Anti-formalism in Theory of Law

Abstract

The author reviews the characteristics of formalist and anti-formalist perspectives that inform
judicial decisions. He disapproves the acritical propensity to associate formalism and
positivism. lusmoralist thinkers such as Dworkin and Alexy, and the followers of neo-
constitutionalism, are also the victims of the formalist influence as well as the metaphysic
positivist jurists of the 19™ century. Therefore it is necessary to acknowledge that Law is
expressed through certain statements invested with official authority by legal sources.
Judges’ decisions based on Law must be adopted in accordance with normative statements.
Taking into account these circumstances positivist thinkers assume that judicial discretion is
unavoidable.
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1. Formalismo en la decision judicial de aplicacion del Derecho a casos

Cuando hablamos de la decision judicial de casos ordinarios y se trata de
doctrinas formalistas de la misma, se suelen mezclar varios sentidos de esa
expresion, como muy bien enumera Martin Stone (2002: 171-205). Mencionemos
algunos, los que mas nos importan en este momento. Segun las habituales
descripciones1 del formalismo de la decision judicial, las doctrinas formalistas
mantienen tesis como todas o algunas de las siguientes:

1) Las normas juridicas, o al menos muchas de ellas, determinan por si
plenamente el contenido de la decision judicial, que se ve, por tanto, como
puramente “mecanica” o meramente silogistica. Digamos que basta “acercar” los
hechos del caso a la norma para que la solucién salga sola y siendo el juez mero
conducto por el que dicha solucion se transmite de la norma al caso. La
caracteristica que viene a continuacion se deriva de esta primera.

2) En la decision judicial conforme con el sistema juridico —o al menos en la
determinada del modo descrito en el apartado anterior- no queda espacio para que
el juez opte entre soluciones alternativas; por consiguiente: a) las valoraciones del
juez no son determinantes del contenido de la decision; b) no hay lugar para el
ejercicio legitimo de la discrecionalidad judicial; c) la sentencia sera plenamente
correcta solo cuando se atenga a esa solucion objetivamente predeterminada por el
sistema juridico mismo.

3) El juez no debe en ningun caso hacer excepciones a la aplicacion de las
soluciones que las normas del sistema juridico prescriben para el caso de que se
trate. Las Unicas excepciones a la aplicacion de una norma del sistema juridico a un
caso que bajo ella encaje son las que se amparen en una norma del mismo sistema
que prevea para dicho caso una solucién especial.

Dos comentarios provisionales tenemos que hacer ahora mismo a la
asignacién de esas notas al formalismo juridico. La primera, que, conforme a las
mismas, habria que calificar como formalistas a Dworkin y a muchos de los que, en
su estela y en la —anterior- de la alemana Jurisprudencia de Valores, mantienen
tesis iusmoralistas aplicadas a la decision judicial. Mas esa correlacién entre
iusmoralismo y formalismo de la decisién judicial chocara a mas de cuatro, por la
sencilla razéon de que la acusacién de formalistas se suele verter contra el
iuspositivismo, no contra el iusmoralismo. Sin embargo, un vistazo a la obra de los
iuspositivistas mas relevantes a lo largo del siglo XX (Kelsen, Hart, Bobbio, Ross...)
y hasta ahora mismo nos ensefa, sin lugar a la mas minima duda, que ninguna de
esas tres tesis fue por ellos defendida, bien al contrario. Bien al contrario, porque
este positivismo contemporaneo se decanta como doctrina con perfiles peculiares a
partir, precisamente, de la ruptura con el positivismo ingenuo y metafisico que
domindé durante el siglo XIX y que, en el ambito del Derecho continental, tiene sus
doctrinas mas significativas en la Escuela de la Exégesis francesa y en la
Jurisprudencia de Conceptos alemana.

! Importa que reparemos en que las caracteristicas del formalismo juridico, y mas en lo que versa
sobre la decision judicial, no han sido sistematizadas o descritas por ninguna doctrina autodenominada
formalista, sino por aquellas corrientes que tratan de constituirse y afirmarse por contraste con ese
“formalismo” que, en todo o en parte, inventan o caricaturizan. Al respecto véase Lyons (1993: 42), por
ejemplo, Seguramente ahi esta la razén por la que, en la literatura juridica, “formalismo” es una
etiqueta generalmente usada con intencidon peyorativa o, en palabras de Weinrib (1995: 22),
“«Formalism» is a term of oprobium”. Puesto que el formalismo suele aparecer en la doctrina juridica
como un mufieco de trapo construido por los mismos que le arrojan piedras para vengar su maldad,
puede hacer algo de cierto en estas palabras de Martin Stone (2002: 170): “Part of the campaign
against formalism thus looks like an effortless assault on undefended positions”.
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Cuando se imputan aquellas tres tesis “formalistas” al iuspositivismo
contemporaneo se incurre en un curiosisimo desplazamiento del punto de mira,
pues dichas tesis, repito, no son propias de este positivismo que arranca de Kelsen
y continua, con las variantes de rigor, en Hart o Bobbio, sino que pertenecen, si a
caso o todo lo mas, a una doctrina bien opuesta a él: la del positivismo metafisico y,
ese si, formalista del siglo XIX?. Pero no sélo existe ese desajuste, sino que se
aprecia también una tremenda paradoja: cuando el iusmoralismo de ahora predica
del formalismo esos tres caracteres mencionados y aplica al positivismo
contemporaneo una tal propiedad de ser, asi, formalista, no sdlo yerra el tiro, sino
que se da en el propio pie. Se hace ese mismo iusmoralismo merecedor de la
calificacion de formalista porque las tres notas son perfectamente predicables de
sus mas importantes doctrinas actuales, comenzando por la de Dworkin y siguiendo
por su secuela en el llamado neoconstitucionalismo.

Ese iusmoralismo es como el reflejo en un espejo de aquel formalismo
decimondnico que partia de que el sistema juridico es completo, coherente y claro
en sus mandatos, por lo que so6lo hace falta que el juez, mediante el método
adecuado a su objeto, sepa conocer lo que para cada caso el sistema juridico
prescribe y aplicarlo, una vez conocido, de modo que no queda sitio para eleccion ni
discrecionalidad ninguna, al menos ninguna que sea compatible con su vinculacién
al Derecho. Lo unico que cambia es la materia prima con la que se estima
construido el Derecho, su esencia basica o su cimiento primero. Para el
iusmoralismo, o bien la naturaleza o esencia ultima de las normas juridicas es moral,
o bien el Derecho contiene normas de dos tipos diferentes, pero las jerarquicamente
superiores son, al tiempo, normas morales o normas que forman parte
simultaneamente de los dos sistemas, el moral y el juridico. Por su parte, para el

2 En realidad, posiblemente el desplazamiento es mayor y las paradojas mas profundas.
Recientemente Brian Z. Tamanaha (2012: 13, 27) ha mostrado de modo sumamente contundente que,
en la vertiente norteamericana de la polémica entre los supuestos formalistas del siglo XIX y principios
del XX y los realistas antiformalistas existen tergiversaciones radicales. Ninguno de los que, por
ejemplo, Jerome Frank citaba como formalistas y defensores del caracter puramente mecanico de la
decision judicial y de la perfeccion del sistema juridico de base habrian, ni de lejos, mantenido dichas
posturas. Tamanaha demuestra las adulteraciones de Frank y el modo en que este manipula las citas.
Nadie habria sostenido esa concepcién mecanicista de la jurisprudencia que Frank utiliza como
guifiapo contra el que lanzar los venablos del realismo. Son esos primeros autores del realismo, como
Pound, Frank, primero, y Gilmore, mas tarde y mas matizadamente, los que construyen un rival a
medida y crean el mito del formalismo mecanicista de la doctrina anterior. Ademas, como también
indica Tamanaha, una parte importante de su inspiracién la toman de autores alemanes que combaten
el formalismo de la Jurisprudencia de Conceptos, por lo que existe una desubicacion grave de las
criticas: presentan los realistas como descripcion critica del formalismo norteamericano copias de las
descripciones que los alemanes, como Munzel, hacen del formalismo decimonénico aleman.

Pero la paradoja puede prolongarse. Hace afos que, en Alemania, Regina Ogorek (1986) ha puesto de
relieve que tampoco el formalismo de los conceptualistas alemanes tenia propiamente aquellos
caracteres de puro mecanicismo que luego le imputaron sus criticos de la Escuela de Derecho Libre o
de la Jurisprudencia de Intereses.

Asi que podriamos completar de esa forma ese ciclo de desfiguraciones. Primero el realismo deforma
las corrientes “formalistas” antes dominantes. Luego el iusmoralismo utiliza esa misma caricatura, pero
ahora para fines opuestos a los de los realistas, quienes en verdad pretendian subrayar la dimension
puramente social y politica del Derecho y sus decisiones, por un lado, y la naturaleza meramente
empirica de todo fendmeno juridico, por otro. En esa ultima vuelta de tuerca, aquel formalismo
decimonoénico, presentado caricaturescamente y, con ello, falseado en algunos de sus rasgos
principales, es ahora predicado, con idénticos rasgos infundados, del positivismo del siglo XX, pero ya
no para subrayar la contingencia de todo Derecho, sino la necesidad de su componente moral, y ya no
para traer a colacion la discrecionalidad judicial, sino para ocultarla bajo el manto de un sistema que
acoge la unica respuesta correcta para todo caso, 0 poco menos.

Y todo por el escasisimo cultivo que la Teoria del Derecho hace de su propia historia real y de la
historia de las ciencias juridicas o la jurisprudencia de los tribunales. Por lo comun, el teérico del
Derecho, sea analitico o iusmoralista con o sin alzacuellos, cae como un puro paracaidista sobre su
disciplina y se siente capacitado para dar, a pelo, con sus supremas y ahistéricas verdades. Lo asi
descubierto suele ser la polvora, como era de esperar.
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positivismo la naturaleza o esencia ultima del Derecho esta en normas que tienen su
especificidad en la suma de estas dos caracteristicas estructurales: se originan en
convenciones sociales especificas y se plasman en enunciados particulares,
dotados de autoridad por razon de su origen conforme al mismo sistema juridico en
cuestion.

Para nuestro tema aqui lo crucial es reparar en que el formalismo de la
decision judicial, tal como quedaba retratado en aquellas tres notas definitorias
antes citadas, no es propio ni del iuspositivismo ni del iusmoralismo como tales, sino
que puede estar presente en uno u otro en funcion de otro dato, que es el dirimente:
los caracteres que se prediquen del sistema juridico en tanto que sistema.

Pues bien, aquellas tres notas (plena determinacion de las decisiones por las
normas del sistema, eliminacion de la discrecionalidad judicial y descarte de las
excepciones a la aplicacion de las normas) que hemos mencionado y que permiten
denominar con propiedad una doctrina de la decision judicial como formalista sélo
tienen encaje cuando se trata de doctrinas que ven el sistema juridico asi
configurado: como completo, coherente y claro. Y dicha configuracion se ha
propuesto tanto en el iuspositivismo decimondnico, como en corrientes del
jusmoralismo actual como la de Dworkin y bastantes representantes del
neoconstitucionalismo.

Por el contrario, el positivismo juridico contemporaneo esta en las antipodas
de ese formalismo, ya que resalta con insistencia que la capacidad de las normas
juridicas para determinar el contenido de las decisiones judiciales de los casos es
considerablemente limitada y que, en consecuencia, dichas decisiones también
dependen en amplia medida de las valoraciones del juez, esto es, de su
discrecionalidad. En cuanto a que el juez pueda o deba, 0 no, hacer excepciones a
la aplicacion de la norma que viene al caso —en lo que esté claro o quede
establecido que la norma venga al caso-, el positivismo contemporaneo ha de
distinguir dos sentidos de tal poder o deber del juez: bajo el punto de vista del
sistema juridico de que se trate y bajo puntos de vista externos a o diversos del
propio y especifico del sistema juridico.

Cuando un sistema juridico SJ prevé mediante una de sus normas, N2, la
“excepcion” a otra de sus normas, N', no es que el sistema juridico justifique las
excepciones, sino que propiamente no hay tales: cada norma suya se debe aplicar,
bajo ese prisma interno del sistema, a “sus” casos. Cuando se aplica N? es porque
no correspondia, a tenor del juego conjunto de ambas dentro del SJ, aplicar N*; y a
la inversa. Ningun sistema juridico se estructura sobre la base de esta regla de
fondo: “Las normas de este sistema son juridicamente obligatorias, pero también
juridicamente derrotables, al menos en casos excepcionales, por normas externas o
ajenas a este sistema juridico”. Eso es un absurdo, va contra la naturaleza o razén
de ser inmanente de los sistemas juridicos. Por eso, y en tal linea, lo que los
iusmoralismos hacen es incorporar la norma derrotante al propio sistema en el que
se halla la norma derrotada. Asi, sostienen que cuando una norma juridica se
inaplica por razones morales, por causa de la inmoralidad o injusticia de la solucién
a la que conduce para el caso, es porque dicha norma inaplicada era, como todas
las normas “positivas”, una norma derrotable, pero seguidamente afirman que la
norma moral que la derrotdé era también y simultaneamente una norma juridica,
aunque no necesariamente juridico-positiva, formaba parte también del mismo
sistema juridico que la norma derrotada. Con ello, al juridificar la norma derrotante
hacen inderrotable el sistema juridico. Es lo que denominamos fetichismo juridico
iusmoralista.
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En cambio, el positivista puede entender que una norma juridica (juridico-
positiva) sea derrotada, por inaplicada, sin que por eso haya ni que pensar que el
sistema es autocontradictorio y afirme que sus normas son obligatorias para los
casos que contemplan, pero pueden (en el sentido que estd permitido por el
sistema) no aplicarse a los casos que contemplan, ni que proponer que la norma
moral que derrota a la juridica es también juridica nada mas que por esa su
capacidad para vencer a ésta. Para el positivista, no siempre que una norma
deliberadamente se inaplica porque el juez (o la sociedad entera, si se quiere)
piensa que es injustisima la solucién que da para el caso, estamos ante una norma
juridica superior que vence a una norma juridica inferior, ante normas del mismo
sistema normativo, por tanto, sino ante la supremacia practica de un sistema (un
sistema moral) sobre otro, el juridico. O, dicho de otra forma, ante un dilema
normativo en la conciencia del juez y que éste ha resuelto optando por una de las
alternativas que en conciencia tenia.

El iusmoralista tiende a profesar, inconscientemente, y por paradéjico que
parezca, un cierto fetichismo juridico, propende a mitificar el poder y el alcance del
Derecho, ya que otorga de inmediato el sello de “juridico” al vencedor de cualquier
contienda, piensa que siempre que una norma gana a otra se debera a que la
vencedora era Derecho, o mas Derecho o Derecho mas auténtico que el que se
contenia en la norma perdedora. De ahi que sélo se explique que por razones
morales una norma juridica puede de hecho ser inaplicada, diciendo que esa norma
moral sin duda es también parte del sistema juridico.

Total determinacién y pura mecanica

Hemos seleccionado tres caracteristicas que se suelen predicar como
definitorias del formalismo juridico aplicado a la decision judicial, y hemos recordado
que es muy comun imputar un tal formalismo al positivismo juridico. Sobre tal
imputacion, he afirmado primeramente que es plena y radicalmente insostenible en
lo que se refiere al positivismo juridico del siglo XX y de autores tan representativos
como Kelsen, Hart, Bobbio o los realistas como Alf Ross, aun con las diferencias
que entre todos ellos puedan existir respecto a otras cuestiones, como la de la teoria
de la validez, donde unos, como Kelsen, pueden ser tildados de formalistas,
mientras otros, como Ross, combaten tal formalismo de la validez. En segundo
lugar, vengo manteniendo que el formalismo de la decision judicial, tal como lo
hemos caracterizado aqui, si se puede predicar de dos grandes corrientes en esa
materia: el positivismo metafisico e ingenuo del siglo XIX, tal como aparece en la
Escuela de la Exégesis y en la Jurisprudencia de Conceptos, y buena parte del
iusmoralismo del siglo XX, en especial en ese neoconstitucionalismo que tiene su
primer antecedente claro en la Jurisprudencia de Valores alemana a partir de fines
de los afos cincuenta, y su principal inspiracion en Dworkin, en particular en el
Dworkin de Los derechos en serio.

Tratemos ahora de fundamentar esa ultima tesis, la de que aquellas tres
notas definitorias del formalismo de la decision judicial se ajustan bien a ese
neoconstitucionalismo iusmoralista. Recordémoslas y vayamos comprobando tal
encaje.

La primera rezaba asi:
Las normas juridicas, o al menos muchas de ellas, determinan por si

plenamente el contenido de la decision judicial, que se ve, por tanto, como
puramente “mecanica” o meramente silogistica.
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El iusmoralismo suele defender dos tesis aqui, al atribuir esa postura al
iuspositivismo. La primera, que efectivamente los positivistas creen y proclaman que
el sistema juridico tiene las propiedades necesarias para que tal capacidad de plena
determinacion de las decisiones mediante sus elementos constitutivos sea posible, y
esas propiedades son la plenitud, la coherencia y la claridad significativa. La
segunda, que los positivistas piensan que un sistema juridico asi puede ser y es el
formado por normas positivas, legisladas, normas contenidas en determinados
enunciados linglisticos.

Que lo primero solamente lo mantuvo el positivismo metafisico decimonénico
y que lo segundo es exactamente lo contrario de lo que las sucesivas olas de
positivismo han ido resaltando durante el transcurso del siglo pasado ya lo hemos
recalcado bastante, y es tan absolutamente evidente, que no necesita ni siquiera el
respaldo de un gran aparato critico: basta saber algo de historia de la teoria del
Derecho contemporanea.

En cuanto a lo segundo, cierto es que el positivismo centra el Derecho en el
elemento tangible de los enunciados contenidos en determinados documentos
provenientes de ciertas fuentes que son reconocidas como creadoras de normas
juridicas, de normas que forman parte del sistema juridico, pero es esa naturaleza
primariamente linglistica la que hace a los positivistas subrayar, con el mayor
énfasis, que la capacidad prescriptiva o determinante de la solucién de cualquier
caso que tienen esas normas que integran el sistema juridico es una capacidad muy
limitada. De ahi que se resalte la existencia de “zonas de penumbra”, que se
acentue el papel de la discrecionalidad y hasta que, en muchos casos, se caiga en
tesis irracionalistas, al dudar de que, cuando colma esos margenes de
discrecionalidad inevitable, pueda el juez sustraerse a las influencias de su mera
subjetividad, de sus particulares intereses y sus personales prejuicios.

¢Y el iusmoralismo neoconstitucionalista? A sus mas tipicos defensores si
les es aplicable esa caracteristica, con algun leve cambio o matiz nada mas. En
primer lugar, si que existe esa plena determinacion —o casi- de las decisiones por
los elementos prescriptivos del sistema juridico, pero dichos elementos no son sélo
ni principalmente los enunciados de la legislacién positiva, sino también, y
principalmente, normas de otra naturaleza originaria, como las morales, que son
también y al tiempo normas juridicas aunque no se contengan en enunciados
“positivos”, o entes con una estructura prescriptiva distinta o una forma diferente de
predeterminar los contenidos de la decisién, como principios o valores®. Mas, sea
como sea, el sistema juridico, asi constituido por la suma de esos elementos
diversos, pero ordenados armdénicamente y jerarquizados, es capaz de albergar o
proponer una unica respuesta correcta para cada caso, como en Dworkin, o poco
menos, como en Alexy.

El segundo matiz estda en el método. Tan cierto es que el positivismo
decimondnico proponia un razonamiento puramente silogistico como via hacia la
Unica decision correcta determinada por el sistema juridico, como que el positivismo

® Martin Stone (2002: 197) destaca lo paraddjico de considerar los enunciados juridico-positivos
incapaces de determinar soluciones plenamente (esa es, sabemos, una de las criticas que el
iusmoralismo formula a un fantasmagorico positivismo contemporaneo que nunca mantuvo dicha tesis
de la plena determinacién) y, al tiempo, pensar que otro tipo de “normas” si poseen tal capacidad. “Why
did those who criticized the «formalist» view that legal reasoning could be deductive also typically urge
judges to understand and apply legal rules as instruments of policy? Hoy could such critics stress the
need for recourse to interpretative premises of policy on account of the impossibility of a deductive
decision procedure, when such premises seems to be themselves a way of making legal judgment
deductively available? This may sound as a paradox, as if the critic of formalism were denying in one
breath the possibility he is affirming in the next”.
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del siglo XX sostenia que el silogismo del que el fallo emana es la etapa final de un
razonamiento cuyo contenido es dependiente de la eleccién de las premisas por el
aplicador, de entre una serie de opciones que como posibles le deja el sistema
mismo por razon del grado de indeterminaciéon de sus normas. Por su parte, el
iusmoralismo neoconstitucionalista propone un nuevo método para los casos
dificiles, el de la ponderacién, mientras que para los faciles nos dice que seguira
operativo y eficaz el de la subsuncion.

¢Sin discrecionalidad?

La segunda nota con la que identificabamos el formalismo de la decision
judicial era esta:

En la decision judicial conforme con el sistema juridico —o al menos en la
determinada del modo descrito en el apartado anterior- no queda espacio para que
el juez opte entre soluciones alternativas y, por consiguiente: a) las valoraciones del
juez no son determinantes del contenido de la decision; b) no hay lugar para el
ejercicio legitimo de la discrecionalidad judicial; c) la sentencia sera plenamente
correcta solo cuando se atenga a esa solucion objetivamente predeterminada por el
sistema juridico mismo.

Es de sobra conocida la critica de Dworkin a Hart por causa del espacio que
este Ultimo deja para la discrecionalidad judicial y que Dworkin niega, con
argumentos tan especiosos como que con tal discrecionalidad el juez se arrogaria
capacidad para crear normas y no sélo para aplicar las provenientes de las
instancias legislativas legitimas, y que tales normas las aplicaria el juez
retroactivamente, produciéndolas en la sentencia para el caso que en ella se
resuelve, el cual, obviamente, es temporalmente anterior a ella. Como si a Dworkin y
al iusmoralismo en general le importara tanto la prioridad del legislador y como si no
supiéramos que su manera de solucionar el problema de la discrecionalidad, que
para el positivista no tiene propiamente arreglo —y quiza ni lo necesita-, consiste
nada mas que en “suponer” o “presuponer’” que existen siempre, para los casos
dificiles, normas fuera del sistema positivo, que el juez puede conocer y aplicar, por
lo cual aquello que otros entienden como ejercicio de discrecionalidad ahora se pinta
con los colores de la mas estricta vinculacién al Derecho. Deberiamos decir que si
para cada caso esta siempre predeterminada en el sistema juridico —se componga
de lo que se componga- la solucién, no existen propiamente casos dificiles. Mas en
Dworkin y sus seguidores los casos son dificiles no porque el sistema no dé para
ellos solucién, o no la dé clara y univoca o coherente, sino porque aun brindando
siempre el sistema tal solucidon, puede ser dificil conocerla para el comun de los
mortales y hasta para los juristas peor dotados, y por eso se necesitan jueces
especialmente cualificados y que sean diestros en el manejo del método que
conduce a descubrir esas verdades de razén practico-juridica que en el fondo del
sistema laten y esperan “la mano de nieve que sepa arrancarlas”.

En el método de “desenterramiento” de las soluciones para los casos dificiles
esta la clave. Y en este punto importa mucho desmenuzar algunos equivocos muy
frecuentes, sobre todo en lo atinente al papel o funcién posible, en la decision
judicial, de la argumentacién racional y sus reglas.

Cuando hablamos de métodos aplicados a la decisién judicial, podemos
ubicarnos en un plano descriptivo 0 en uno normativo. Bajo un punto de vista
descriptivo, la metodologia tratara de averiguar qué pautas o esquemas decisorios,
qué modos de razonar y qué métodos de hecho utilizan los jueces de un
determinado tiempo y lugar. Por ejemplo, podemos interrogarnos y tratar de
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investigar acerca de si, a la hora de interpretar las normas, acuden mas a un método
de interpretacién subjetiva, de averiguacién de cual fue la voluntad del autor de la
norma, o a un método teleoldgico-objetivo, de establecimiento de cual es el fin que
en el momento actual podemos razonablemente asignar a la norma que
interpretamos.

Estamos ante metodologias normativas cuando lo que ante todo se pretende
es reglar los pasos y referencias de la decision judicial, dar al juez pautas a las que
pueda y deba atenerse para que su decision sea correcta y racional. La metodologia
normativa no describe el camino que los jueces siguen habitualmente, sino que
prescribe el que estos deben transitar para llegar a la meta de la decision correcta.
Naturalmente, cual sea el método que se proponga en tales metodologias
normativas dependera de estos dos factores interrelacionados: como se conciba la
materia de la que el Derecho esta formado y como se entienda la posibilidad de
construir decisiones correctas a partir de dicha materia prima de lo juridico. Por
ejemplo, es perfectamente congruente que el iusmoralismo ofrezca para la decisién
judicial métodos de razdn practica que son, en todo o en parte, comunes con los
métodos de la decisidbn moral, pues el iusmoralismo piensa que una parte esencial y
suprema del sistema juridico esta formada por normas que son, al tiempo, morales y
que integran el Derecho aunque no estén positivadas o desarrolladas en ese
sistema, y que el objetivo de la decision judicial tiene en comun con la decisidon
moral o con la decisién practica en general el siguiente rasgo esencial: se trata en
todo caso de aplicar al caso la solucion justa o, al menos, de evitar para todo caso
una decision injusta. Lo bueno, para el iusmoralismo, y aun bajo el punto de vista del
Derecho, pesa mas que lo legal, lo justo es condicion de lo juridico.

Una metodologia normativa se puede proponer, a su vez, con uno de estos
dos designios basicos: pretendiendo que conduzca a la decisién objetivamente
correcta de los casos y, consiguientemente, a la justificacion de tal correccion
objetiva, o pretendiendo que valga para la mera justificacion de las opciones que, en
uso de su discrecionalidad, el juez toma, justificacion cuyo enfoque es mas negativo
que positivo, pues no se tratara de hacer valer que la decisién tomada es /a
correcta, sino de alejar las sospechas de incorreccion debida a la arbitrariedad. En
resumidas cuentas, cabe una metodologia normativa orientada a llevar al juez a la
decisiébn debida, que sera la decisibn objetivamente correcta, y cabe una
metodologia normativa dirigida a descartar ciertas decisiones por incorrectas, siendo
tales las que no pasan determinadas pruebas o tests y dandose por sentado que las
que los pasen pueden ser varias y que entre ellas el juez puede elegir
discrecionalmente, pues, de entre ese ramillete de decisiones posibles, no hay una
que destaque como /a correcta.

En la teoria de la decisién judicial uno de los asuntos principales consiste en
establecer cémo y en qué medida aparece la relacion entre el decididor del caso y la
base de la decision; esto es, la relacion entre (el elemento de) el sistema juridico
que prescribe la solucion del caso y la decisién que aplica al caso dicha solucion®.
Para el iuspositivismo contemporaneo, dicha relacién es una relacion de referencia
linglistica sumada a un elemento de autoridad. Quiere decirse que, por un lado, lo
que el Derecho sea se contiene en ciertos enunciados, dotados de particular
autoridad por su origen en determinadas “fuentes”, y que, por otro, el propio sistema
juridico prescribe (mediante enunciados también, aunque de cierto tipo especifico)

4 Va de suyo que el Derecho so6lo puede concebirse como un sistema de soluciones para casos,
soluciones de cierto tipo y que se aplican de determinada manera, por érganos y con procedimientos
peculiares.
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que, “en Derecho”, los casos deben decidirse aplicando los contenidos normativos
de dichos enunciados.

Ahi esta el salto que lleva al iuspositivista a diagnosticar lo inevitable de la
discrecionalidad judicial. El sistema juridico da al juez estas dos o6rdenes: una,
debes decidir conforme a Derecho, no segun tu opinién o inclinaciéon; y ya se sabe
que, para el positivista, decidir conforme a Derecho es decidir a partir de aquellos
enunciados normativos peculiares; y, dos, debes decidir en todo caso que se te
someta y para el que, segun el propio sistema juridico, seas competente (prohibicion
del non liquet). Unidas estas dos prescripciones, y puesto que los enunciados
juridicos, como todos los del lenguaje ordinario, padecen siempre de algun grado de
indeterminacion, queda la situacién asi: puesto que debes decidir todo caso, y
puesto que en todo caso debes decidir con arreglo a aquellos enunciados que
conforman el sistema juridico, pero dado también que esos enunciados pueden no
prescribirte univocamente una unica solucién posible, o pueden no prescribirte
ninguna (laguna) o pueden prescribirte varias contradictorias (contradiccion
irresoluble con pautas intrasistematicas), aquel mandato queda reducido a este otro:
debes decidir de manera que tu decision no contradiga ninguno de los enunciados
normativos del sistema juridico, tal como este se configura para el momento de los
hechos y/o de la decision, o hallandose tu decisién avalada por una norma de dicho
sistema, si tal contradiccién (no resoluble con criterios intrasistematicos) entre dos
normas existe dentro del sistema.

Para el iuspositivista, pues, no es posible dentro del sistema cualquier
contenido de la decision judicial del caso, ya que para eso el sistema enuncia
normas; pero a menudo son posibles varias decisiones diversas de un caso, todas
ellas conciliables con las normas del sistema, ya que asi resulta inevitablemente de
los margenes de indeterminacion que aquejan a los enunciados normativos que
forman el sistema.

A la hora de ofrecer metodologias de la decisién judicial, el iuspositivismo
contemporaneo va a oscilar entre el escepticismo sobre su utilidad o la resignacion
ante lo limitado de su cometido posible. Los escépticos, de los que Kelsen seria
ejemplo evidente, opinan que ningun método sirve para otorgar ni una minima
objetividad ni al juez que decide ni al critico que valora esa decision, pues uno y
otros son rehenes de sus personales valores e intereses y no existe, en materia de
razén practica, ningun patrén objetivo, capaz de dirimir quién se halla en lo correcto
y quién en el error. Por su parte, los resignados piensan que, aunque la correccién
de la decisién, como unica decisién correcta, no sea demostrable, si que existen
vias metodoldgicas para acreditar la incorreccion de determinadas decisiones. Es en
este punto donde el positivismo y una teoria de la argumentacion juridica de
alcances no muy ambiciosos u optimistas pueden ir de la mano. El proponer, como
método que ha de guiar al juez, el respeto de ciertas reglas argumentativas tendria
como objetivo el de obligar al juez a salir de si mismo, por asi decir, y aportar como
fundamento de su fallo razones que sean admisibles en el contexto juridico-social y
juridico-politico de que se trate y que estén bien construidas, tanto en lo referido a la
correccion logica de los razonamientos en que se envuelven como en lo atinente a
la suficiencia de las justificaciones que se aporten de cada valoracién determinante
y de contenido no perfectamente evidente®.

Cuanto mas se quiera negar la discrecionalidad judicial, tanto mas habra que
confiar en el método que se propone, como instrumento adecuado para, primero,
llevar al juez al descubrimiento de esos contenidos que hasta para la solucion del

® Mas ampliamente Garcia Amado (2010a: 17).
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caso mas dificil el sistema juridico en su fondo (o en su cima, segun se mire) tiene
preestablecidos, y, luego, para presentar en su sentencia tal solucién, que no es
“suya”, sino del propio sistema, de manera suficientemente demostrativa, a fin de
que quede claro que es /a respuesta correcta conforme al sistema en cuestion.

Conviene preguntarse qué meétodos proponen los autores que niegan o
restringen enormemente la discrecionalidad judicial. Ya sabemos que uno, de los
mas complejos, es el de ponderacién®. Aunque no podremos fundamentarla aqui, es
posible plantear la siguiente hipotesis: cuando una doctrina juridica niega (o acota
como excepcional) la discrecionalidad judicial, pero no propone o desarrolla
suficientemente un método que dé cuenta de como puede el juez encontrar en el
sistema la solucion predeterminada y atenerse a ella, o bien se trata de doctrinas
sumamente triviales y de muy escaso interés, o bien estan presuponiendo una visién
del conocimiento de razén-practica de corte fuertemente intuicionista o del estilo del
que siempre ha sido propio a las llamadas teorias materiales de los valores, a la
Scheler y similares’.

¢Sin excepciones?

La tercera tesis que definia el formalismo de la decision judicial la
enunciabamos asi:

El juez no debe en ningun caso hacer excepciones a la aplicaciéon de las
soluciones que las normas del sistema juridico prescriben para el caso de que se
trate. Las unicas excepciones a la aplicacion de una norma del sistema juridico a un
caso que bajo ella encaje son las que se amparen en una norma del mismo sistema
que prevea para dicho caso una solucion especial.

Es necesario, antes que nada, preguntarse de qué tipo es ese “deber”
aludido al principio de ese enunciado. Se puede tratar de un deber juridico o de un
deber moral. Si es lo primero, el juez que excepciona la aplicacion de la norma del
sistema que viene al caso, y que lo hace asi sin el amparo de otra norma del
sistema que se presente como preferente frente a la otra para ese caso, estaria
incumpliendo una obligacion juridica, una obligacién que para €l dispone ese mismo
sistema que le da su estatuto de juez. Si en ese enunciado definitorio hacemos
referencia, en cambio, a un deber moral, estaremos sentandolo desde un sistema
moral que califique como loables y justas todas las normas del sistema juridico,
siendo esa de su justicia (o de su no injusticia) la razon moral para aplicarlas. Desde
un sistema moral que admita que pueda una norma juridica ser juridica y, al tiempo,
inmoral, injusta, no se podria justificar, como mandato moral, ese de que el juez
aplique siempre y en todo caso las normas juridicas, sin excepcion.

En virtud de la divisidon conceptual entre Derecho y moral que lo caracteriza,
el iuspositivismo separa deber juridico y deber moral. Que los separa quiere decir
que considera como perfectamente normal que una misma accion reciba calificacion
desde sistemas normativos diversos, como son un sistema juridico o un sistema
moral. Exactamente igual que una misma accién puede ser distintamente calificada
con base en sistemas juridicos diferentes o en sistemas morales diferentes. Para el
sistema juridico SJ', la accion puede estar permitida, por ejemplo, y a tenor el

® Cuando se plantea como método de averiguacion de la decision debida, no cuando nada mas que se
propone como esquema argumentativo conveniente para justificar las opciones propias de la
discrecionalidad. Véase, Juan Antonio Garcia Amado (2010b: 207).

" Al fin y al cabo, no estaban nada lejos de ahi aquellos autores que, como G. Diirig, sientan uno de los
primeros precedentes claros de lo que hoy se llama neoconstitucionalismo. Sobre el particular, véase
Garcia Amado (2010c: 131, 144).
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sistema juridico SJ? (sistema de otro pais, mismamente) puede estar prohibida. Para
un sistema juridico dado, una accién puede resultar permitida y para un sistema
moral determinado esa accién puede ser absolutamente inmoral. El aborto
voluntario, pongamos por caso bien obvio, puede hallarse permitido por un sistema
juridico bajo ciertas condiciones, mientras que un sistema moral puede valorarlo
como crimen horrendo en todo caso y bajo cualquier condicién.

Si al positivista le preguntamos si al juez le esta permitido hacer excepciones
a la aplicacion de la norma que, segun el sistema juridico, es aplicable al caso, nos
preguntara, a su vez, por el sentido de “permitido”. Juridicamente, dependera de si
en el sistema juridico de referencia se contiene o no, bajo una u otra forma, dicho
permiso. Moralmente, dependera de si nos encontramos ante un sistema moral que
s6lo considere que puede ser Derecho el Derecho justo (o el no injusto), como
veremos enseguida. Mas el positivista, que separa bien esos dos juicios, nunca dira
—nunca lo han dicho los positivistas contemporaneos relevantes- que él piense que
estd moralmente injustificada la actitud del juez que consciente y voluntariamente
inaplica una norma juridica por entender inmoral la norma misma o la solucién que
para el caso determina®. El positivista opina al respecto algo tan simple como esto:
gue una cosa es una cosa y otra cosa es otfra cosa. Que lo que no tiene sentido es
buscar primero la norma juridica aplicable al caso, examinar luego la justicia de la
solucion que para ese caso dicha norma brinda, juzgar esa solucién como inmoral o
injusta, excepcionar dicha norma por esa razon y, en consecuencia, no aplicar al
caso su solucion vy, al final, sostener que esa norma juridica no era en verdad
juridica o que cede ante ofra norma que es moral, pero también y al mismo tiempo
juridica. ElI esquema del positivista es mas simple: el juez X inaplica la norma
juridica NJ, pues aunque sabe que es juridica, su resultado le parece inmoral y
decide obedecer una norma moral NM que prescribe una solucién diferente de la
que establecia NJ.

¢ Es muy diferente, en el fondo, el planteamiento del iusmoralista? No tanto.
La diferencia esta, otra vez, en la materia prima del Derecho y en la destreza
analitica de unos y otros. Por lo comun, el iusmoralista dice que pueden, y muchas
veces deben, inaplicarse las normas juridicas positivas o legisladas. ¢Cuando?
Cuando sea inmoral su resultado para el caso. Hasta ahi parece que hay acuerdo,
pues esto no lo rechaza abruptamente ningun positivista de hoy. La distincion esta
en que el positivista dirda que en la conciencia del juez la norma moral ha pesado
mas que la juridica, mientras que el iusmoralista entendera que una norma juridica
mas alta o de caracter especial, una norma moral que es también parte del sistema
juridico, se ha impuesto sobre una norma mas baja 0 mas general de ese sistema.
El positivista contempla al juridico y al moral (los morales) como sistemas
normativos separados y cuyas relaciones (por ejemplo, la coincidencia en el
contenido de algunas normas o las histéricas influencias e interrelaciones entre los
contenidos de uno y otro) son puramente contingentes; el iusmoralista o bien los
entiende como cortandose, con un espacio comun, o como superpuestos, con el
moral objetivamente por encima del juridico.

Con esto vemos que, con solo reparar en que el iusmoralismo integra como
parte del sistema juridico aquellas normas morales que usa para justificar las
excepciones a la aplicacion de las normas “positivas”, el enunciado antes recogido y
definitorio de una de las facetas del formalismo se aplica plenamente al
iusmoralismo. El iusmoralismo soélo critica el formalismo en cuanto doctrina que

8 Tampoco sostiene el positivismo que siempre esté moralmente justificada la aplicacion de la norma
juridica que venga al caso. La relacion entre justificacion moral y juridica es puramente contingente, en
funcion de los respectivos sistemas, y admite todas las combinaciones posibles.
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propugne la aplicaciéon sin excepcion de las normas “positivas” o legisladas, pero, en
cambio, el iusmoralista no admite excepcion a la aplicacién de las normas que
vengan al caso desde el conjunto del sistema, tal como el iusmoralismo lo entiende,
y con las jerarquias obrantes en ese sistema. Veamoslo con un ejemplo demasiado
simple, pero suficientemente grafico como esquema. Si una de las normas del
sistema juridico SJ es la norma moral NM que dice que no debe aplicarse ninguna
solucién muy injusta a la resolucion de casos por los jueces, cuando no se aplica la
norma positiva NP de ese sistema, que prescribe para el caso la solucion S, y se
aplica para tal caso NM, que prescribe la solucién S’, se esta decidiendo conforme a
Derecho; simplemente NM se impone dentro del sistema y con arreglo al juego de
jerarquias e interrelaciones de las normas del sistema: NM vence o por superior o
por especial, pero vence como norma juridica, aunque no esté legislada o no lo esté
con la precision suficiente como para que se pueda “leer’ en parte alguna que esa
solucion que al caso se aplica es exactamente la que para el caso NM predetermina.

Ahora preguntémonos si alguna norma, sea positiva, sea una norma moral-
juridica NM’, podria vencer a NM vy justificar que el juez hiciera una excepcion a lo
que para el caso NM prescribe. El iusmoralismo dira que no, que en modo alguno,
pues ello supondria entender que en ese estrato de normas morales que son al
tiempo juridicas puede haber falta de armonia, puede haber antinomias no
resolubles. Para el iusmoralismo, las antinomias entre la normas morales que son
juridicas no son mas que antinomias prima facie: con un método adecuado se puede
y se suele descubrir cual es la que objetivamente impera para cada ocasién, por lo
que la solucién que para el caso ofrece la norma es la solucion del sistema, no la
solucién de una parte del sistema que se opone hasta el final a otra parte del
sistema mismo.

Si en lo anterior estamos en lo cierto, el formalismo en este sentido se
aplicara con mayor propiedad a los iusmoralistas que a los iuspositivistas, pues son
los primeros los que no admiten excepciones al deber de que el juez aplique la
norma que venga al caso, teniendo en cuenta que cual sea esa norma aplicable lo
dictara la relacién interna de las normas dentro del sistema juridico, de ese sistema
juridico en el que se integran tanto las normas “positivas”, es decir, creadas con
arreglo a los procedimientos que a tal fin prevé el mismo sistema, como las normas
morales que estan dentro del sistema, aun cuando no hayan sido creadas y
promulgadas por ninguno de esos procedimientos. Con la misma naturalidad con
qgue el positivista asume que es un asunto de “légica” interna del sistema juridico el
que la ley se imponga al reglamento o la Constitucion a la ley, en caso de conflicto,
también es parte de tal légica “formal”, para el iusmoralista, que la norma positiva,
legal y hasta constitucional que se enfrente con la norma moral-juridica ceda ante
ella, sea derrotada por ella.

Vamos a explicarlo todavia de una manera mas. Para el positivista, cuando
una norma del sistema juridico es inaplicada por un juez y tal inaplicacion no se
justifica por la concurrencia de otra norma que, segun el juego de ese mismo
sistema, deba vencerla para el caso, aquella norma ha sido derrotada, pero no
porque la normas, todas y siempre, sean juridicamente derrotables, sino porque e/
Jjuez mismo la derrotd, la derrotd al decidir inaplicarla porque dio prioridad a una
norma del (de su) sistema moral. Por el contrario, para el iusmoralista esa aplicacién
no sera un acto de autonomia moral del juez, sino objetivo testimonio de que toda
norma juridico-positiva es por naturaleza derrotable juridicamente, ya que (i) todas
pueden en algun caso ser excepcionadas desde la moral, y (ii) cuando asi ocurre, la
norma moral excepcionadora se considera, por el iusmoralismo, parte del propio
sistema juridico al que pertenece la norma derrotada. La derrotabilidad de las
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normas juridicas, tal como la entiende y la suele explicar el iusmoralismo, es indicio
del formalismo de los iusmoralistas, por paraddjico que esto suene.

Pero, aunque no sea mas que incidentalmente, no podemos dejar de
mencionar que no es cierto que para el iusmoralista todas las normas juridicas sean
por su naturaleza derrotables, ya que en ese caso podrian ser todas excepcionadas
conforme a otras normas del mismo sistema. Las mas altas y fundamentales de
aquellas normas morales que, segun el iusmoralista, son también juridicas, son
inderrotables® por definicién. Asi se aprecia, por ejemplo, cuando, en su teoria de
las normas iusfundamentales, Robert Alexy nos explica que hay reglas de validez
estricta, que son aquellas que ganan en cualquier ponderacién posible, aquellas que
jamas p%eden ser derrotadas ni por una regla ordinaria ni por un principio del mismo
sistema ™.

Es el positivismo el que, en el fondo, admite la derrotabilidad de todas las
normas juridico positivas, bien por otras normas juridico-positivas que establezcan
excepciones (en cuyo caso la derrotabilidad no es propiamente tal), bien porque
cualquiera puede ser de hecho inaplicada por el juez que decida atender antes que
a ella a su propia conciencia y asumir las consecuencias. S6lo que a la derrota de
hecho el positivista no la llama derrota de derecho, aunque sea derrota del Derecho.

2. Formalismo y validez de las normas juridicas

En este apartado me referiré al debate sobre el formalismo en lo referido a /la
validez de las normas. Abarcaré, entrelazandolos, dos problemas aqui: la validez en
general de una norma y su validez como solucion para un caso concreto. No es lo
mismo decir que la norma N no es valida, que es una norma nula, que no forma
parte del sistema juridico o debe ser expulsada de él, que decir que N, cuya validez
en general no se cuestiona, no “vale” para este caso, aun cuando los hechos del
mismo caigan patentemente bajo ella. En esta segunda ocasion lo que se quiere
justificar es que para un caso C se haga una excepcién a N, excepcion que no esta
justificada por ninguna otra norma del mismo sistema positivo'", sino por razén del
caracter injusto o inmoral que resultaria de aplicar N a C. Retomamos a este
respecto el ultimo punto tratado en el apartado anterior, aunque lo haremos desde
una optica algo distinta o con matices diferentes.

El eterno problema capital de la Teoria del Derecho es el de como o en qué
se diferencia una norma que forma parte del Derecho de una norma que no es
Derecho. Si no existe un criterio delimitador y diferenciador de lo juridico, carecemos
de base para afirmar de la norma N que es una norma juridica o que forma parte del
sistema juridico S, o de la norma N” que no es juridica, aunque sea norma moral 0
norma social de otro tipo. En Teoria del Derecho se suele decir que la nhorma que
forma parte de un sistema juridico, por cumplir los requisitos establecidos de
pertenencia a ese conjunto de normas asi denominado, Derecho o sistema juridico,
es una norma valida o que posee la nota de validez. No hace falta dotar a ese
concepto de una carga ontolégica muy fuerte ni imaginarse mundos del ser donde
cada tipo de norma tenga inmutables notas distintivas. Se trata de criterios de
clasificacion normativa cuya naturaleza puede ser puramente convencional. Nada se
opone a que podamos decir que del sistema juridico forman parte aquellas normas
que la sociedad “reconozca” como Derecho y no aquellas otras normas (morales,
sociales, hasta mandatos particulares) que la sociedad no considere asi, como parte

® Cfr. Sauca (2009: 55).

1% Cfr. Alexy (2007: 67).

' Del modo como, por ejemplo, con arreglo al sistema actual, la eximente de legitima defensa
excepciona la norma que prescribe castigo para el homicidio.
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del Derecho. Nada impide que pensemos que Derecho es lo que la sociedad piensa
o cree como Derecho, en cuanto realidad normativa diferente de oftras
normatividades, pero en ese caso habra que ser capaz de discernir cuales son las
condiciones que en la sociedad tal o cual se aplican para atribuir esa calificacién de
juridica a una norma y para diferenciarla asi de otras normas que no son parte del
sistema juridico.

Aunque hay relacién entre los dos ambitos, no es lo mismo que nos
preguntemos qué caracteres atribuye la Teoria del Derecho a una norma para
tenerla por elemento del sistema juridico y qué caracteres rigen socialmente para tal
consideracion de una norma como juridica'®. Esto segundo es una cuestion de
mentalidades e imaginarios colectivos y deberia estudiarlo con su particular método
la Sociologia del Derecho, caso de que la hubiere y se dedicara a temas de interés.
Aqui nos ocuparemos de los criterios de validez o juridicidad que se discuten en la
Teoria del Derecho de nuestro tiempo. Pero, antes, debemos explorar un poco mas
esos dos ambitos al hablar de la validez del Derecho, de los criterios delimitadores
acerca de lo que en un tiempo T y en un lugar L sea Derecho, el vivencial o
sociolégico y el tedrico.

La pregunta decisiva es ésta: ;puede haber partes del Derecho
independientes del reconocimiento social como tal, como Derecho? En otras
palabras, ;puede ocurrir que una norma’ sea Derecho, sea parte del Derecho, aun
cuando en una sociedad determinada en un tiempo T no se reconozca dicha norma
como Derecho, es decir, como parte del conjunto normativo que esa sociedad tiene
por Derecho? Expresémoslo aun de una manera mas. Pongamos que el conjunto de
normas que en una sociedad dada y en un momento determinado son consideradas
o reconocidas como Derecho tienen las propiedades definitorias o especificadoras
P!, P? y P%. Hay una norma N que no posee ninguna de esas propiedades y que no
es vista con el estatuto de juridica en esa sociedad'. ;Puede N ser parte de ese
Derecho o sistema juridico de tal sociedad en ese tiempo? La respuesta dependera
de qué se entienda por “ser” Derecho.

Para empezar, parece claro que N no podra ser Derecho eficaz, si por
eficacia entendemos aquella propiedad operativa de las normas que consiste en que
son, como tales, obedecidas y aplicadas para la resoluciéon de conflictos. Que en
una sociedad se aplique como Derecho una norma que no se considera Derecho es,
en términos generales, algo que suena absurdo. Asi que tendremos que la tesis que
sostenga que N es Derecho porque posee la propiedad P*, que no es ninguna de
esas propiedades P', P? y P? que caracterizan las normas entendidas como juridicas
en una sociedad S en un tiempo T, tendra que hacerse cargo del siguiente
problema: habria normas que son juridicas aunque socialmente no se crea que son
tales y aunque, consecuentemente, no se cumplan y apliquen como tales.
Tradicionalmente el iusnaturalismo ha defendido la existencia de tales tipos de

'2 Para esta diferencia entre la perspectiva tedrica sobre el Derecho y un enfoque que atienda o bien a
los datos sociales, puramente empiricos, o bien a la mera descripcion de la actividad judicial, asi como
para la diferencia entre metodologias descriptivas y normativas de la decision judicial, tal como antes la
trazamos, es de interés el siguiente pasaje de B. Leiter (2007: 60): “I shall argue that whereas
Positivism is essentially a theory of law —a theory, in part about what is distinctive in any society’s legal
norm (as opposed to e.g., its moral, aesthetic, and social norms)- Realism is essentially a descriptive
theory of adjudication, a theory what it is judges really do when they decide cases. In defending their
descrpitive theory of adjudication, however, ir turns out that the Realism must presuppose a theory of
law, one that is, in fact, a kind of Positivism”.

'* En el sentido mas amplio posible de la expresién “norma”.

" Podriamos manejar otras versiones de la cuestion, por ejemplo refiriendo ese “reconocimiento” no a
la sociedad entera o como tal, sino a sus funcionarios o jueces o gobernantes, etc. Pero creo que no es
necesario complicar mas el asunto para lo que con este argumento pretendo ahora resaltar.
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normas juridicas, precisamente las de derecho natural: son Derecho universal e
inmutablemente, aunque una sociedad dada aun no las haya descubierto o las
contradiga con las otras que considera juridicas y que, asi, en ella estan vigentes.

Tesis tales se enfrentan con dos problemas filoséficos de gran envergadura:
el ontoldgico (cédmo son, qué tipo de existencia tienen y donde estan o habitan esas
normas) y el epistemolégico (como podemos conocerlas con una minima certeza y
sobreponiéndonos a la falsa conciencia o a las sombras con que las oculta la
sociedad empirica, con sus normas operativas que hasta pueden contradecir esas
otras supraempiricas o necesariamente ideales).

Pero no nos interesa aqui y en este momento tratar los muy manidos
problemas del iusnaturalismo, sino reconducir el asunto a las relaciones con el
formalismo juridico. Ahora el tema es éste: esas posturas, que, para resumir y
sintetizar, llamaremos iusmoralistas, gson o no son, a su vez, formalistas?
Defenderé que si. ¢ Y es formalista el positivismo que dice que Derecho es lo que en
cada sociedad se reconozca como Derecho? Vayamos por partes.

¢ Es formalista el antiformalismo iusmoralista?

Naturalmente, todo dependera de como definamos formalismo. Puesto que
hablamos de formalismo en relacion con la validez de las normas juridicas, el
formalismo se predicara cuando tal validez dependa de una pauta o criterio
puramente formal. Pero, entonces, ¢qué significa formal?

Conforme al concepto que aqui manejaremos, se habla de formalismo
cuando el contenido del juicio no es casuistico, sino basado en una pauta previa y
establecida con caracter general y abstracto; cuando la valoracién no se hace caso
por caso y con libertad, forjando los criterios de valoracién exactamente para las
concretas circunstancias de cada ocasion, sino que se aplican parametros que
agrupan casos con elementos sustanciales coincidentes bajo soluciones comunes.
En relacion con la decision, seria formalista, en este sentido, toda doctrina que
propugne que las decisiones judiciales se guien por o estén atadas a normas
previas de caracter general y abstracto, mientras que antiformalistas resultarian las
que proponen que la decisién se oriente siempre y nada mas que por la equidad™ o
las que, al menos, combaten la nocion moderna de norma juridica general y
abstracta, como entre los autores mas conocidos hizo Michel Villey y entre las
corrientes iusmoralistas propone el llamado “realismo clasico”.

Supongamos que a usted se le pide que de un grupo de diez personas
seleccione a los tres mas fuertes. Por tanto, el criterio de seleccién ha de ser la
fortaleza de cada uno de los miembros de ese grupo. Caben dos situaciones a
efectos de calificar con precision cédmo sera su seleccion, esa que a usted se le
solicita. Una, que le sean indicados unos criterios o estandares de fortaleza, que
usted debera limitarse a aplicar'®. Entonces, usted tendra que cotejar esos diez

'® Como bien puntualiza Sunstein (1999: 640), “The real question is ‘what degree of formalism?’, rather
than ‘formalist or not’. It is hard to find anyone who believes that canons of construction have no longer
legitimate place in interpretation, or who thinks that literal language should always be followed, no
matter how absurd and palpably unintended the outcome. No antiformalist thinks that judges
interpreting statutes should engage in ad hoc balancing of all relevant considerations. The real division
is along a continuum. One pole is represented by those who aspire to textually driven, rule-bound, rule-
announcing judgments; the other is represented by those who are quite willing to reject the text when it
would produce an unreasonable outcome, or when it is inconsistent with the legislative history, or when
it conflicts with policy judgments of certain kinds or substantive canons of construction”.

'* Al menos en lo que para usted sean comprensibles y claros dichos estandares o pautas.
Prescindiremos aqui ahora de los problemas de interpretacion que la formulacion general de esos
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individuos con la pauta o estandar decisivo que se le ha dado, a fin de comprobar,
primero, quién posee la o las propiedades que son determinantes de la fortaleza v,
luego, quién las posee en grado mas alto.

La otra situacién posible es que esa instruccion para que escoja a los tres
sujetos mas fuertes no vaya acompafnada de ninguna regla que precise lo que por
fortaleza de una persona haya de entenderse, y pongamos que ni siquiera el
contexto de esa instruccion nos sirve de mucha ayuda para descartar o adoptar
alternativas sobre a qué puede referirse, en un ser humano, el calificativo de
“fuerte”. ¢ Hablamos soélo de fortaleza fisica? ¢Se incluye también la resistencia
fisica o se trata solo de fuerza aplicada en un momento dado? Mas aun, ¢nos
referimos nada mas que a la fortaleza fisica o cuenta igualmente la psiquica, la
resistencia psicoldgica? Y asi sucesivamente.

Llamemos a la primera situacion, donde se cuenta con reglas objetivas,
situacion A; a la otra, sin reglas de seleccioén, situacion B. Conforme a la nocién de
formalismo que ahora analizamos, si usted, en la situacién A, aplica objetivamente
esas reglas que son dirimentes al margen del juicio suyo, de usted, usted es
formalista, procede de manera formalista. En cambio, no se hara acreedor de tal
calificacion si usted ignora esas reglas de seleccion que precisan qué ha de
entenderse por fortaleza a tales efectos, o si, aun sin desconocerlas del todo, las
filtra y las hace depender de su propio juicio'’. Por ejemplo, para usted fuerte es
ante todo el que es capaz de resistir mejor las tentaciones mas pecaminosas, y por
eso no elige del grupo en cuestion a los tres sujetos que reunen en mayor medida
las propiedades mentadas por la pauta establecida, sino que a alguno lo elimina,
para que entre otro que posee en menor medida dichas caracteristicas, pero que ha
conseguido mantenerse impavido, impasible cual estatua, ante los cuerpos
oferentes de varias/os modelos de alta costura y ante los platos mas exquisitos de
los restaurantes mas reputados.

Si todos hicieran como usted, cuando en casos asi aplican reglas como esas,
que dan criterios generales con propdsito de proporcionar pautas objetivas vy
comunes, perderia todo sentido y razén de ser la oferta de tales pautas. El
antiformalismo radical impediria la vida social porque descartaria las reglas
comunes y las elecciones previsibles. Seria una perfecta pérdida de tiempo
preguntarle a alguien la hora que es o como se llama la capital de tal Estado o si hay
serpientes en ese bosque. Dependera de lo que cada uno entienda o quiera
entender por bosque o por serpiente y de cdmo desee o le convenga interpretar las
intenciones y la pregunta misma de ese interlocutor.

Por consiguiente, el antiformalista, incluido el operador juridico antiformalista,
es parasito del formalismo circundante, del formalismo que domina en su medio.
Asi, una aplicacion antiformalista de las normas de esta Constitucién o de aquella
ley presupone necesariamente que lo usual es su aplicacion formalista, esto es,
aquiescente. Porque sin ese formalismo imperante en el medio, el antiformalismo
careceria de razdén de ser, porque no habria ni Constitucion ni ley que aplicar
formalista o antiformalistamente, ya que su falta de vigencia las haria ociosas,
prescindibles, y nadie se regiria por ellas para nada. Ahora, por lo menos, los
antiformalistas juridicos las invocan, a ellas apelan y con ellas en la mano pleitean

estandares pueda suscitar y trabajaremos con la idea de que puedan ser del todo o bastante objetivos,
como ocurriria, por ejemplo, si se dijera que, a los efectos de la seleccion que se le pide, fuertes seran
los que tengan més peso en proporcién a su estatura o un mayor indice de masa muscular.

' No nos estamos refiriendo en este momento a la presencia de los juicios del intérprete a la hora de
elegir entre lo que propiamente son interpretaciones posibles del enunciado normativo, sino al hecho
de excepcionar la norma en lo que claramente es aplicable al caso en cuestion.
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cuando sus reglas los favorecen en algun conflicto. En otras palabras, el
antiformalista “vive” de que el formalismo sea la regla y no la excepcién, ya que si
esa proporcion se invirtiera a fin de darle la razén, su propio discurso no tendria ya
sentido.

Pero, de nuevo, evitemos la mezcla de temas y recordemos que queriamos
tomar en cuenta ahora el formalismo en relacion con las teorias sobre la validez de
las normas. Una teoria de la validez es formalista, en el sentido del significado de
formalismo que ahora estamos glosando, cuando el juicio sobre la validez de una
norma se hace depender de la aplicacion de criterios o pautas generales. Del
conjunto N'... N" de normas candidatas a ser juridicas o que alguien pretende tales,
sélo lo seran las que posean las propiedades P'... P" , igual que, en el ejemplo que
hace un momento manejabamos, fuerte soélo lo sera quien posea las propiedades
definitorias previamente sentadas como pauta o criterio de seleccion. El juicio de
validez juridica no es mas que un juicio selectivo de ese tipo, que escoge, de entre
las normas posibles o concurrentes, aquellas que son juridicas.

Siempre que una teoria diga que la validez de una norma depende de que
posea las propiedades p'...P"; sea cual sea el contenido u origen de las mismas,
esa teoria sera formalista. Antiformalista solo resultaria aquella doctrina que
sostuviera que la respuesta aquella pregunta es contingente en cada caso, sin que
de antemano sea posible fijar una minima lista de las propiedades de referencia
mediante términos que tengan minimamente precisa su referencia.

En este sentido, las teorias positivistas son también formalistas, pero el
asunto mas interesante es el de si lo seran o no las iusmoralistas. Debemos aplicar
la distincion entre iusmoralismo de pautas generales o generalizante y iusmoralismo
de equidad o particularista, como antes ya se ha sefialado, pero aqui vamos a
ocuparnos solamente del primero.

El iusmoralismo generalizante mantiene respecto de la cuestion de la validez
de las normas juridico-positivas un esquema de juicio del siguiente tipo: Las normas
provenientes de las instancias con capacidad legislativa reconocida son Derecho
cuando reunen estos tres requisitos:

() cumplen las propiedades formales P"... P™ (por ejemplo, haber sido
elaboradas por 6rgano competente y con arreglo al procedimiento debido);

(i) cumplen la propiedad de no ser contradictorias o incompatibles con lo
dispuesto en una norma de mas alta jerarquia en ese sistema juridico.

(iii) cumplen la propiedad de no ser contradictorias o incompatibles con una
norma moral condicionante de tal validez juridica de las normas™®.

Llamemos a las propiedades dirimentes segtn (i) propiedades formales (p),
a las de (ii) propiedades sustantivas (p°) y a las de (iii) propiedades morales (p™).
Podemos, pues, esquematizar asi el juicio de validez que propone este
iusmoralismo generalizante:

Una norma positiva N es vélida si tiene las propiedades formales p'...p", Ia
propiedad sustantiva p°® y la propiedad moral p"'.

'® Como luego se vera, las propiedades de (ii) y de (iii) son reconducibles a una sola, ya que el
iusmoralismo coloca ciertas normas morales como las de mas alta jerarquia del sistema juridico.
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Para una doctrina positivista estandar los criterios de validez son los dos
primeros, por lo que su correspondiente juicio de validez puede esquematizarse de
este modo:

Las normas provenientes de las instancias con capacidad legislativa
reconocida son Derecho cuando reunen estos dos requisitos:

(i) cumplen las propiedades formales P"... P™ (por ejemplo, haber sido
elaboradas por 6rgano competente y con arreglo al procedimiento debido);

(i) cumplen la propiedad de no ser contradictorias o incompatibles con lo
dispuesto en una norma'® de mas alta jerarquia en ese sistema juridico.

El esquema quedaria, por tanto, asi:

Una norma N es vélida si tiene las propiedades formales p'..p" y la
propiedad sustantiva p°.

Vemos que la diferencia esta en que la teoria positivista no incluye el criterio
(iii) de validez, solo los dos primeros.

El mayor problema del positivismo esta en la justificacion de la validez de la
norma jerarquica mas alta de su esquema, la que se suele denominar Constitucion.
Son bien conocidas las soluciones que, ante todo, Kelsen y Hart han propuesto para
esa dificultad interna del sistema. Para las teorias del iusmoralismo generalizante, el
problema mas importante es el del fundamento de validez de las normas morales
que condicionan la validez de las positivas conforme a (iii). Tienen que
presuponerse validas en si, pues si se hacen depender de su origen en un legislador
moral, ese iusmoralismo seria formalista desde su mismo punto de partida. Ademas,
si la validez de esas normas morales que condicionan la validez de las normas
juridicas dependiera de otras normas morales, no hariamos mas que trasladar el
mismo problema un paso atras y habria que interrogarse acerca de la fuente de
validez de las normas morales ultimas.

Acabamos de hablar de validez entremezclando esa propiedad como
propiedad de las normas juridico-positivas y como propiedad de las normas morales
que condicionan la de las normas juridico-positivas. Pero, si asumimos, con el
iusmoralismo, que las normas morales que condicionan la validez de las normas
juridico-positivas son también juridicas, por formar parte del sistema juridico y/o por
esa funcion de control de la validez de las otras normas de dicho sistema, tenemos
que, para el iusmoralismo generalizante, hay dos versiones del sistema juridico: el
sistema juridico-positivo, compuesto por las normas provenientes del legislador
establecido por el propio sistema juridico (dicho asi para simplificar) y el sistema
juridico en sentido lato, que abarca aquel sistema juridico-positivo y las normas de
control de origen moral, pero que, por esa funcién y por su superior jerarquia frente
a las positivas o legisladas, integran también el sistema juridico.

El iusmoralismo generalizante es, en su teoria de la validez, formalista en
ese sentido descrito antes con el ejemplo de la situacion A a propdsito de la
seleccion de los individuos mas fuertes de un grupo. Es formalista porque, al tiempo
de seleccionar qué normas son juridicas, emplea una pauta general del tipo: son
juridicas las normas que posean la propiedad de no contradecir con su contenido el
contenido de las normas morales N™... N™. Se trata de formalismo, en el sentido

'® Una norma legislada, se ha de decir en realidad. Si no se pone esta condicién, no habria diferencia
entre iuspositivismo y iusmoralismo, por la razén apuntada en la nota anterior.
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gue ahora estamos viendo, porque no dicen que el juicio sobre la validez de una
norma juridico-positiva se dirima como juicio nada mas que sobre esa norma
individual y utilizando parametros ad hoc o para el caso, no generales, sino al
contrario: la pauta de validez es una pauta general, como acabamos de ver y
repetimos: la compatibilidad con las normas N™... N™. Y esas mismas normas
morales N™... N™ tienen ese caracter general y abstracto.

Y ello es asi porque un iusmoralista minimamente congruente nunca dira que
una norma juridico-positiva N es valida aun en el caso excepcional de que
contradiga las normas morales N™ ... N™.

En realidad, ;desde donde o desde qué excepcionan los iusmoralistas la
validez de las normas juridico-positivas? Desde la moral o desde algun sistema
moral. Y han de hacerlo presuponiendo que no se trata de una moral aleatoria,
subjetivamente preferible o de dudosa validez (moral) o racionalidad, pues en tal
caso decaeria todo fundamento para su pretensidon de ser doctrinas objetivas y
verdaderas de la validez. Pero el precio por ese caracter general de las normas
morales de control y por la validez objetiva que, en tanto moral verdadera o racional,
se les presupone es el del formalismo.

Debe interesarnos explorar una analogia entre positivismo y iusmoralismo
generalizante que ha quedado expuesta hace un momento. Veiamos que el
positivismo® condiciona la validez de una norma juridica a su compatibilidad, a la
ausencia de antinomia, con una norma superior del sistema juridico, mientras que el
iusmoralismo generalizante la condiciona a ese requisito y, ademas, al de
compatibilidad o ausencia de antinomia con una norma moral o un conjunto de ellas.
¢ Opera este requisito de igual manera en el caso del iuspositivismo y del
iusmoralismo?

Para el positivismo, las relaciones entre las normas juridicas son relaciones
l6gico-semanticas. Entre dos normas hay contradiccion o antinomia cuando, para
idéntico supuesto de hecho, una y otra norma prevén consecuencias juridicas
incompatibles, tales como que, para las mismas circunstancias, una prohiba una
accién y otra la califique como obligatoria. Lo que se requiere, pues, es que: a)
tengamos los enunciados de ambas normas; b) los interpretemos en lo concerniente
a la referencia de cada uno al conjunto de casos que son subsumibles -después de
esa interpretacion que sefala los significados posibles y elige uno de entre ellos-
bajo el respectivo supuesto de hecho; c) interpretemos igualmente lo relativo a las
respectivas consecuencias juridicas; d) resulte que los hechos del caso en cuestion
son subsumibles tanto bajo el supuesto de una norma como bajo el supuesto de la
otra (una vez elegida la interpretaciéon de ambas, en lo que fuera dudosa) y que, por
ser incompatibles las consecuencias juridicas de una y otra para sus supuestos (una
vez elegida la interpretacion de la consecuencia juridica de cada una, si hubiere
lugar o fuera necesario), nos hallamos ante una antinomia en toda regla. Entonces
entran en juego los criterios de resolucidn de antinomias previstos en el sistema
juridico y, entre ellos y en lo que aqui ahora importa, el jerarquico, a tenor del cual
prevalecera la norma mas alta de esas dos en conflicto.

El iusmoralismo, en su versién actualmente mas pujante en nuestro pais y
los de nuestro entorno de cultura juridica, como es el neoconstitucionalismo,
introduce algunas variantes merecedoras de examen. Por una parte, se encuentra
ante el clasico obstaculo de cémo puede darse una contradiccion entre una norma

20 Al menos una vez superado, si es que esta superado, el empeno de Kelsen por explicar los sistemas
juridicos como sistemas dinamicos puros.
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positiva y plasmada en un enunciado y una norma no dotada de un enunciado de
esas caracteristicas. Por otra parte, busca una sintesis novedosa al entender que
aquella moral condicionadora de la validez ya no es supra o extrapositiva, sino que
es también parte del Derecho positivo por hallarse positivada en la Constitucion,
aunque sea de modo aparentemente muy equivoco, contradictorio y balbuciente.

La contradiccion entre las normas juridico-positivas y las extra o
suprapositivas no puede ser entre enunciados con estructura normativa (como el de
la clasica de supuesto de hecho y consecuencia juridica), sino entre un enunciado,
el de la norma juridico-positiva, y un valor, sea éste o se llame justicia, dignidad,
bondad, caridad, templanza o cualquier otro de ese calibre. Comencemos con un
ejemplo que juridicamente sera poco relevante, pero que nos da un muy oportuno
distanciamiento analitico, el del valor belleza.

Imaginemos que en un pais se organiza un concurso de belleza, con
regulacion juridica del mismo: condiciones de participacion, modo de designacion
del jurado, etc. Lo esencial para nuestro asunto es si en esa reglamentacién se
contiene o no enumeracion de los atributos fisicos, psiquicos y/o intelectuales que
han de ponderarse en los candidatos, asi como algun tipo de escala de valor de los
mismos. Pongamos primeramente que no, que no se contempla regulacién expresa
de este aspecto. En tal situacién, el tribunal tendra que cotejar las caracteristicas de
cada candidato con el concepto que cada miembro de tal tribunal tenga de belleza.
Y nosotros, aqui, conviene que nos preguntemos qué sera eso de la belleza. Un
valor, si, pero con qué propiedades o notas definitorias que no sean puramente
tautolégicas (belleza es la propiedad de ser bello) o vacias de cualquier contenido
tangible e intersubjetivamente compartido (v.gr.: belleza es la propiedad que poseen
los seres y objetos cuya contemplacion provoca delectacion o intenso placer estético
y/o sensual). Todos, los que integran ese imaginario jurado, y nosotros, sabemos
qué es la belleza en cuanto propiedad positiva predicada de una persona®’ y
estaremos de acuerdo en sefalar algunas personas que representan casos claros
de personas bellas, asi como otras que representan casos claros de personas
carentes de belleza, feas.

Pero esa afirmacion que acabamos de hacer requiere algunos matices
adicionales. En primer lugar, hay que preguntarse si dichos acuerdos responden a
patrones culturales geografica e histéricamente cambiantes, o si son universales e
intemporales. Cuando decimos, y decimos todos, que X es bello, ¢lo decimos
porque captamos el contenido ideal y objetivo de ese valor o propiedad belleza y lo
cotejamos con los atributos de X, resultando un balance positivo, o, por contra, X
nos parece bello a (casi) todos, aqui, por determinaciones culturales, es decir,
precisamente porque aqui y ahora X parece bello a todos?

Supongamos que la norma N, rectora de ese concurso de belleza, dice que
se debera considerar tanto mas bella una persona cuanto mayores sean sus 0jos.
En aplicacién correcta de N, resulta ganadora del concurso la persona X. Es decir,
no cuestionamos, en el ejemplo, la aplicacion de N a X y a los demas concursantes.
Pero alguien entiende que N no recoge el parametro mejor o mas correcto de
belleza, pues la caracteristica principal de la belleza personal no es el tamafio de los
0jos, sino la perfecta forma rectilinea de la nariz y su tamafo proporcionado con el
conjunto del rostro. En consecuencia, puesto que al concurso concurria también un
candidato, Y, con una nariz perfecta a tenor de este ultimo parametro, aunque sus

1 Esto es, sabemos qué significado tiene decir que algo o alguien es bello o tiene belleza, en el sentido
de que conocemos la funcion de tal predicacion, aun cuando discrepemos en los atributos que hacen a
éste 0 a aquél merecedores adecuados de la misma.
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ojos eran considerablemente mas pequefios que los de X, se inaplica N aduciendo
que el concurso es de belleza y N no recoge los caracteres que mejor o mas
verdaderamente expresan tal valor, el, en cuanto propiedad de una persona.

La pregunta que primeramente tenemos que plantearnos, llegados a este
punto de nuestro ejemplo, es la siguiente: si existe un patron objetivo de belleza, si
hay unos caracteres definitorios de ese valor y que sean aplicables y mensurables
para la ordenacion de personas por razén de su grado de posesion de esos
caracteres, o si, por el contrario, el predicar de un ser humano la condicion de bello
depende enteramente del gusto personal, subjetivo.

Parece que lo mas razonable es una cierta salida por la via de en medio. Por
una parte, quién en sus cabales podria dudar de que Sofia Loren, Claudia Cardinale
o Ava Gadner fueron personas de una belleza extrema, sublime. El mismo acuerdo
puede haber sobre la fealdad de otros personajes, incluidos varios iusfilésofos.
Ahora bien, y por seguir con nuestra muestra, si esas tres beldades se presentasen
a un concurso de belleza en el que tuviera usted que votar discrecionalmente para
darle el premio a una, ¢por cual votaria? Creo que por muy razonables que todos
seamos y muy dados al didlogo y a la busqueda de consensos sobre el fondo de los
debates, no nos pondriamos de acuerdo.

De ser cierto todo lo dicho en el parrafo anterior, resulta que si compartimos
un cierto concepto de belleza, que nos permite concordar al clasificar a muchas
personas como ejemplos claros de fealdad o hermosura, pero ese canon vigente no
es suficientemente preciso para hacer una escala exacta en la que cualquier
candidato se ubique antes o después que otro. Es decir, no sirve para resolver los
casos dificiles, los conflictos bien argumentados. Pero en este momento nos
interesa otro asunto, el de la validez.

Permitase solamente, de pasada, la siguiente observacion elemental. Si no
existieran pautas generales o, en nombre del antiformalismo, rigiera una llamada a
su desconocimiento en caso de desacuerdo del aplicador sobre su contenido o sus
consecuencias para el caso, cuando -por seguir con el ejemplo- se organiza un
concurso de belleza, careceria completamente de sentido estipular normas para su
aplicacion por el jurado, pues la decisién no dependeria en nada de las normas®,
sino de los concretos integrantes del jurado; con lo cual, lo decisivo no es la
regulacién del concurso, sino la eleccion de los jurados. Por otro lado, si las normas,
por si, pudieran ser para todo caso suficientemente claras y dirimentes, sin
margenes para la interpretacién y la duda, la decisibn no dependeria en nada de
jueces y jurados y estos serian plenamente intercambiables y hasta prescindibles,
ya que cualquier persona con uso de razon y adecuada comprension linguistica
podria aplicar esas normas tan transparentes: las meras subsunciones estan al
alcance de cualquiera.

Como en este momento estamos hablando de la relacién entre valores y
validez de las normas juridicas, retornemos a aquella norma N que pone como
suprema pauta de belleza el tamano de los ojos y no la perfeccion y proporcion de la
nariz, como algunos preferirian. ¢ Cabe, tiene sentido proclamar que N no es norma
juridicamente valida por oponerse su contenido al verdadero contenido o ser del

22 5j el llamado a aplicar la norma sélo se atiene a ella cuando esta de acuerdo con el resultado que de
ahi sale, en realidad no aplica la norma como patrén decisorio, sino su conciencia, su patron personal.
Cuando hay coincidencia en el resultado entre la norma general externa al aplicador y su “norma”
personal, simplemente parece prioridad de la primera lo que es mera consecuencia de la prioridad de
la segunda.
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valor belleza? El legislador® autor de N ha tomado una de las opciones posibles con
arreglo a los estandares de belleza socialmente vigentes en este tiempo. Declarar la
invalidez de N equivale a sustituir la opcidn del legislador por la opcion personal de
quien hace dicha declaracién. ;Qué tipo de razones pueden dar una justificacion de
esa sustitucion del legislador por uno mismo? Si se trata de cuestiones de
conveniencia (es mejor para la marcha del pais o para que tengamos mas
posibilidades en el concurso de miss universo que tomemos en cuenta el patrén de
belleza A en lugar del B), no parece que sea facilmente demostrable la superior
condicién de tal o cual sujeto particular sobre el criterio o la preferencia del
legislador. Si se trata de cuestion de gusto subjetivo, queda descartada la
legitimidad de aquella sustitucion del legislador, salvo que se demuestre que (i) la
sociedad esta jerarquizada por grupos por razon del gusto, de manera que unas
personas o grupos tienen un gusto superior a las otras, (ii) las de gusto superior
tienen un derecho “natural” o con algun tipo de evidencia a imponer su criterio a los
demas grupos, a los de gusto inferior, y (iii) el legislador ha tomado una opcién
propia de los “inferiores”.

Asi pues, la declaracion de que N es invalida porque no recoge el auténtico o
mejor contenido del valor belleza y, por tanto, no resuelve todos los casos posibles
conforme a la mejor aplicacién de ese valor, implica, si en verdad se pretende
legitima y no asume su autor que se trata de impostura o0 mera lucha por ver quién
manda mas: 1) que el valor belleza tiene un contenido objetivo y preciso; 2) que hay
sujetos que pueden conocer esos contenidos objetivos y precisos del valor; y 3) que
esos sujetos estan, por su superior conocimiento del valor o los valores, legitimados
por definicion para enmendar al legislador, incluso al legislador mas democratico.

Tres posibles discrepancias u objeciones debemos tocar en este instante: la
de qué pasaria si el legislador fuera dictatorial, tiranico, no democratico, la del
constructivismo y la de qué ocurriria si el valor belleza se hallara consagrado en la
Constitucion como valor supremo de ese ordenamiento e inspirador de todo él.
Vayamos con ellas.

¢ Y sila norma proviene de un dictador?

Si el legislador fuera un dictador, podria estar politica y moralmente muy
justificado, mas justificado de lo que pueda estarlo en otros casos, que se resistieran
sus normas y que se intentara o tenerlas por nulas o hacer un uso alternativo de las
mismas. Cuando es un dictador el que legisla, es la preferencia personal de uno
solo® lo que como ley se constituye. Si fue él el autor o inspirador incuestionado de
N, habra puesto en ella su particular concepcién de la belleza o su peculiar gusto en
ese tema. Tal vez N dice que es tanto mas bella una persona cuantos mas pelos
tiene en las piernas. Los dictadores suelen cultivar extrafias perversiones. Pero,
entonces, si queremos atacar la legitimidad o incluso la validez de N, ¢jqué
aduciremos? ;Que N es incompatible con el contenido objetivo y real de la belleza o
que N es dictatorial, ilegitima por no democratica?

Si yo alego lo primero, que N es invalida por ser su contenido inconciliable
con la verdadera belleza, me estoy contraponiendo yo al dictador, estoy oponiendo
mi idea de ese valor a la idea de ese autor de N. ;Con qué autoridad? La unica
diferencia entre él y yo sera el poder. Desde idéntica conviccion, probablemente, de
que cada uno posee las claves de lo que de verdad significa la belleza, hay uno, él,

2 Cuando hablemos del legislador aqui, nos estaremos refiriendo siempre a un legislador democrético,
aunque sea imperfectamente democratico, es decir, propio de una democracia que no funcione
exactamente segun los estandares tedricos perfectos o ideales de democracia.

Unido, si acaso, a su camarilla o corte de cobistas, pero este detalle da igual en estos momentos.
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gue puede imponer su idea, y hay otro, yo, al que sélo le queda el recurso de decir
que el otro se equivoca y que, por tanto, no vale N; pues, para valer, N deberia
adoptar mi idea de lo bello.

Asi que para que el critico de la norma del dictador no se “iguale” a él en ese
sentido, su critica ha de ser no de la validez de la norma por razén de su contenido,
sino de la ilegitimidad de la misma por razén de su origen, su origen dictatorial,
antidemocratico, precisamente. Pero, entonces, primero, la ilegitimidad no es
invalidez y, segundo, la razén de la ilegitimidad no es que el contenido de N no sea
conciliable con el contenido real y objetivo, verdadero, del valor en cuestion, sino
que es una razon formal. es la idea que de tal contenido tiene uno, el dictador, en
lugar de ser la idea que de ese valor tiene o podria tener la mayoria social
representada democraticamente en el 6rgano legislativo. Es una razén, por tanto, no
sustantiva, sino formal®.

Los tejemanejes del constructivismo

Esta objecion tiende hoy el antiformalista a responderla mediante el recurso
al tan manido constructivismo. En esquema, el constructivista es aquel que viene a
sostener que, en cualquier sociedad madura y con auténtica democracia
deliberativa, la mayoria, o -idealmente- todos, coincidiria en otorgar a cada valor
moral el mismo contenido: concretamente el que yo, constructivista, le asigno. Es
decir, deliberando en libertad, con suficiente informacion, con imparcialidad y con
buen respeto a las reglas de la argumentacién racional, todos llegarian, para cada
norma o cada caso, a las mismas conclusiones a las que yo llego por mi cuenta y
sin deliberar con nadie. Pues nunca se ha visto un constructivista que formule un
enunciado como éste: “yo, en tal asunto de razén practica, me inclino o prefiero o
estimo mas racional la tesis T, pero admito que puede tener mas razén este
legislador o aquel juez al preferir la tesis T', ya que seguramente ahi ha tenido lugar
un proceso reflexivo y deliberativo mas puro que el acaecido en mi mera
conciencia”. Jamas se ve un razonamiento asi entre los constructivistas. Al
contrario, su idea es que si los otros no han llegado a la conclusion de él, es porque
no han reflexionado con la imparcialidad que deben ni deliberado con la
ecuanimidad necesaria®®; es porque los otros no se ponen en el lugar del otro: el
mio.

Permitaseme explicar lo del constructivismo todavia de otra forma mas. Las
éticas constructivistas parten de que nuestros concretos juicios en el campo de la
razon practica pueden y suelen estar viciados por nuestra inevitable insercion en el
“‘mundo de la vida” (determinaciones culturales, sociales, prejuicios compartidos...) y
en un entramado de intereses puramente personales, todo lo cual nos determina de
manera consciente o, sobre todo, inconsciente. Es decir que cuando yo afirmo “X es

» Expresémoslo de otra manera: cuando un sujeto dice que la norma N, creada por un tirano, no es
Derecho porque es injusta, ¢ dicha injusticia se debe al contraste con lo que demanda materialmente la
justicia o a que no ha sido producida por un procedimiento democratico? Tenemos que preguntarle a
ese sujeto lo siguiente: si estuviera en su mano imponer, como juridicamente vinculante para todos,
una norma N” que fuera en esa materia justa sin tacha, ¢ la dictaria usted, aun cuando la mayoria social
discrepara de ella y a ella se opusiera a través de sus representantes democraticos? Si ese sujeto
responde que si, es un déspota mas, en potencia, pero no ha tenido suerte de hacerse con el poder o
no ha llegado todavia su hora. Si responde que simplemente someteria su norma al debate social, la
defenderia con los mejores argumentos que pudiera y se plegaria al veredicto libre de la mayoria sin
poner en duda ni la legitimidad ni la validez de la norma resultante de tal mayoria, sea la suya o sea
otra, no hay peligro, estaremos ante un demaécrata que tiene su propia concepcién de lo justo, como
corresponde a un ser humano con criterio y personalidad, pero no tan soberbio como para pensarse
superior a los otros.
Véase mas ampliamente Garcia Amado (2010d: 337).
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justo”, y aunque lo haga con la pretensién y el convencimiento de que tal afirmacién
es racional y de que es racional también la reflexion mia que esta en la base, yo
seguramente estoy expresando con ese juicio lo que es el producto de mi concreta
socializacion, de las pautas culturales de esta sociedad en la que vivo e, incluso, de
mis intereses, temperamento e inclinaciones puramente personales. Esto, segun el
constructivismo moral, no ocurriria asi si los individuos fuéramos capaces de
razonar con prescindencia total de tales condicionamientos sociales y personales,
nada mas que en cuanto seres humanos genéricos dotados de una razén no
desfigurada por esas “contaminaciones”. Asi que se propone el siguiente
experimento: si somos capaces de imaginar como razonaria y a qué conclusiones
llegaria, en estas materias de razén practica (moral, Derecho, politica...), un sujeto
perfectamente imparcial y no dirigido por prejuicios como aquellos, estaremos
reconociendo que eso que pensamos que diria un sujeto imparcial es, por una parte,
lo que sostendria cualquier sujeto imparcial, por lo que los acuerdos, incluso
unanimes, entre individuos imparciales serian posibles; y, por otra parte, tendremos
que admitir que eso que pensamos que pensarian los imparciales es lo verdadera y
objetivamente racional, y no lo que opinamos nosotros cuando razonamos tal como
somos, condicionados, prejuiciosos y, en consecuencia, no imparciales. Y entonces
el constructivista hace su salto y dice: pues ya esta, puesto que estoy seriamente
convencido de que mi afirmacion “X es justo” es la misma que seria objeto del
acuerdo entre sujetos razonadores plenamente imparciales y, por tanto, en pleno
ejercicio de una razén practica no manchada de prejuicio, puedo decir que esto que
pienso yo (que “X es justo”) es perfectamente racional, aun cuando lo haya pensado
yo y no conste que se haya reunido aquella asamblea hipotética de imparciales,
lldmese auditorio universal, comunidad ideal de didlogo o situacién originaria bajo el
velo de ignorancia.

Lo que nunca hemos visto hacer a un constructivista es afirmar “X es justo” y
afiadir luego que eso es lo que le parece a él, que es un sujeto inserto en su
horizonte social y personal particular, y que vaya usted a saber si creeria lo mismo
un individuo sin prejuicios ni influencias sociales, culturales y contextuales. Por eso
el constructivismo gusta a tantos que piensan entre si distinto: porque a todos les
parece que les refuerza sus razones, que deberian ser las razones de todos si la
gente fuera como es debido. No compromete a nada mas que a estar de acuerdo
con uno mismo en que uno mismo tiene razén. Es un buen respaldo de la
autoestima.

Lo que venimos manteniendo se podria poner a prueba a base de introducir
un ejemplo distinto en la legislacion dictatorial. Supdngase que la norma N del tirano
reza que en los concursos de belleza humana se computard como mérito mayor el
grado de estrabismo, de modo que a mas estrabico el candidato, mas alta
puntuacién merecera. ¢;Seguiremos manteniendo que se puede discutir la
legitimidad de N por no tener un origen democratico, pero no su validez por razén de
su muy contraintuitivo contenido? ;Realmente alguien en sus cabales puede ver
belleza superior en el estrabismo? Si. Con ayuda de historiadores y antropdlogos
seguro que podriamos dar con alguna cultura pasada o remota en la que los
estrabicos son vistos como el summum de la guapura. Por las mismas, en ciertas
sociedades se desea a los que llevan la nariz atravesada por un palo, las orejas
estiradas con pesos o el labio inferior ampliado por una placa redonda de madera.
No existe un patrén universal y ahistérico de belleza, salvo que nos pongamos
contrafacticos a base de sostener que lo verdadero sélo es lo nuestro y que todos
los demas yerran y han errado siempre.

Pero se podra decir que aqui y ahora nadie -o casi- comparte ese canon de
belleza del dictador filoestrabico y que, por consiguiente, no puede ser valida la
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norma, por lo que supone de atentado patente contra el valor belleza, pues no
olvidemos que para el iusmoralismo las normas del Derecho no pueden oponerse a
los valores rectores del mundo y de la vida. Tenemos que hacer algunas
consideraciones sobre este argumento.

Para empezar, se ha dado un salto excesivo, no justificado. A partir del mero
hecho de que aqui y ahora nadie, o casi, comparta ese criterio de belleza, no se
puede concluir que tengamos prueba de que N se opone al contenido objetivo del
valor belleza. No, a lo que N se opone es al contenido subjetivo del valor belleza
para la mayoria, a la idea socialmente dominante de belleza, aqui y ahora. Esa
incompatibilidad entre la percepcién social de tal valor y la plasmacién de ese valor
en N por obra del tirano, que aplica a la legislacion su gusto personal extrafio o
unico, puede suponer un problema para ese legislador, pero en términos practicos,
porque le resultara mas dificil hacer cumplir N, al menos mientras no sea capaz de
utilizar medios ideoldgicos, de manipulacion de conciencias, para lograr que cambie
el sentir social dominante sobre la belleza?. Pero, si somos demdcratas, no
tenemos por qué confundir legitimidad con eficacia ni con validez. La razén para
resistirse a N en este caso no es ni que N tenga dificultades para ser eficaz, por
contravenir los valores dominantes, ni que N tenga o no defectos “formales” que la
puedan formalmente invalidar. La razén para oponerse a N esta en que no es fruto
de lo que la sociedad colectivamente decida, a través de procedimientos de
deliberacion libre, eleccidon de representantes y aplicacion del sistema de mayorias,
sino que nace de la voluntad de uno solo, que esta convencido de que tiene razon y
de que se halla en posesion de la verdad. El problema es de legitimidad, no de
validez.

La validez y la legitimidad respectivas de N serian exactamente las mismas
si, proviniendo del mismo legislador, fuera acorde en su contenido con la idea de
belleza socialmente dominante. Lo que legitima o deslegitima una norma no es lo
que la norma dice, sino esto otro: quién y como la ha hecho. Y esto son pautas
formales. Un constructivista convertido en dictador y convencido de que su
legislacion la aprobaria una comunidad de humanos imparciales, aunque la rechace
esta lamentable sociedad de descarriados, pariria normas juridicas igual de validas,
pero idénticamente ilegitimas. Y no perdamos de vista que la razén moral y politica
mas aceptable para oponerse a las normas juridicas, para pelear por su cambio o
mejora y hasta para arriesgarse personalmente con su desobediencia o con la
insumisién ante las mismas, no esta en que las normas digan sustantivamente esto
o aquello, sino en que no son normas nuestras, sino de alguien que se nos impone
con pretensiones de ser y de saber mas que nosotros. Un nazi o un estalinista que
desobedezca una norma juridica alegando su invalidez por razén de la inmoralidad
de esa norma no es alguien que nos merezca ningun respeto, aunque haga lo que
tantos iusmoralistas que son buenas personas. La diferencia decisiva esta en que
un nazi o un estalinista nunca diran seriamente que una norma no merece ser
obedecida si su génesis no es suficientemente democratica. Pero cuando uno es
demdcrata, tampoco puede tachar de invalida una norma por opuesta a un valor
moral, por muy evidente que a uno le parezca el contenido de ese valor y aunque
piense que lo darian por bueno los reunidos a la sombra de los cocoteros en la
comunidad ideal de dialogo o en la situacién originaria y bajo ese velo de ignorancia
que solo nos tapa un ojo: el de la autocritica y el escepticismo o la sospecha hasta
con las propias convicciones.

2 Al fin y al cabo, muchas tiranias consiguen apoyo de facto para sus gobernantes y sus normas a
base de imponer un determinado sistema valorativo como verdadero y unico posible. No olvidemos
que, por ejemplo, bajo Franco la mayoria social compartia, sin cuestionarlos en lo mas minimo, los
valores morales del catolicismo de ese Estado confesional, valores impuestos con manipulacion,
coaccion y violencia.
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¢ Y si son valores constitucionales?

A estas alturas, el sufrido lector ya tendra mas que claro que lo que en
nuestro ejemplo aplicamos a la belleza, en tanto que valor, lo podriamos predicar de
pe a pa de valores como la justicia o la dignidad, esos que son cimiento del
pensamiento iusmoralista de todos los tiempos y de ahora mismo. Pero, para que se
aprecie mejor lo peculiar del iusmoralismo actual, denominado a veces
neoconstitucionalismo, hemos de afadir un detalle. Lo haremos a base de jugar un
rato mas con el valor belleza y dejando que el lector haga las traducciones
oportunas. De esta manera conseguimos un cierto distanciamiento que ayuda al
analisis.

¢, Qué pasaria si la belleza estuviera recogida en la Constitucion como valor
superior o principio principalisimo, de la misma manera que ahora suelen aparecer
la justicia o la dignidad, entre otros? La belleza se habria convertido en patron de
constitucionalidad de las normas infraconstitucionales y, por tanto, en parametro de
validez de dichas normas. Los modos ©posibles de declarar tal
inconstitucionalidad/invalidez dependerian de las concretas previsiones que al
efecto se contuvieran en la propia Constitucion y en las normas que formen parte de
ese bloque de constitucionalidad.

Si, con arreglo al entendimiento establecido en nuestra cultura juridica, una
norma inferior, en la jerarquia del sistema, es contraria a, antindbmica con, una
norma superior, en la jerarquia del sistema, dicha norma inferior sera invalida®. La
ordenacién jerarquica de (los tipos de) las normas del sistema juridico es otro dato
tan formal como fundamental, pues sin él faltaria una pauta crucial para resolver las
antinomias dentro del sistema; por ejemplo, si una norma reglamentaria contradice
una norma constitucional, podria declararse la nulidad de la una o de la oftra,
indistintamente, o segun otros criterios de ordenacién, como el de la importancia que
el operador les asigne respectivamente. Un reglamento, mismamente, podria
reformar la Constitucion sin mas. Ademas, sin jerarquia de normas tampoco cabria
jerarquia u orden de los 6rganos y las instituciones®, y usted y yo podriamos, con
un simple contrato, dejar sin efecto, al menos para nosotros, una norma legal
imperativa; por ejemplo, una que establezca las condiciones de validez de los
contratos.

Demos, pues, por sentado el funcionamiento del orden jerarquico de las
normas en un sistema juridico SJ, y el consiguiente modo de solucionar las
antinomias entre norma superior e inferior. Pensemos, seguidamente, que hubiera
en la Constituciéon de SJ un precepto (N) que dijera asi, exactamente asi:

N: “Supremo valor de este ordenamiento juridico es Q, y no sera valida
ninguna norma infraconstitucional que a Q se oponga”.

B0 que quiere decir que podra o debera declararse su nulidad, invalidez, cuando se cumplan las
condiciones de legitimacion, competencia y procedimiento que el propio sistema siente a ese propdésito.
Pero no interesa aqui, en este instante, complicarse con estas precisiones, por lo demas obvias.

Como nos recuerda Frederick Schauer (2008a: 434): “the debate about formalism in constitutional
law is not only a debate about empowering or disempowering judges but is also one about empowering
or disempowering presidents, generals, admirals, sergeants, cabinet officials, members of Congress,
regulators, bureaucrats, city coucilors, and police officers”. Y en su trabajo “A Critical Guide to Vehicles
in the Park” (Schauer, 2008b: 1128-1129) nos dice este mismo autor que “sometimes the language of a
rule generates a bad result, and sometimes we have to live with that bad result as the price to be paid
for refusing to empower judges or bureaucrats or police officers with the authority to modify the
language of a rule in the service of what they think, perhaps mistakenly, is the best outcome. This is the
argument for a plausible formalism”.
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¢ Qué normas infraconstitucionales podriamos -0 podrian los érganos para
ello competentes y siguiendo el procedimiento debido- declarar nulas por oponerse
a “Q"? Todas o ninguna, segun se mire. Pues la expresion “Q”, como tal, carece de
cualquier contenido semantico, no tiene referencia, salvo que el signo que
representa esa letra griega, la omega. La presencia de N en la Constitucion podria
ser vista de tres maneras:

a) Como norma fallida o absurda, como norma carente de contenido
normativo real y que, por consiguiente, no puede admitir ninguna aplicaciéon ni
operar como pauta de control de constitucionalidad de norma ninguna de SJ.

b) Como norma de contenido absolutamente indeterminado, pero que, por lo
mismo, faculta al intérprete para aplicar pautas enteramente subjetivas vy
discrecionales que la rellenen; se trataria de una norma que habilita para que los
organos de control se empleen con libertad a la hora de eliminar de SJ las normas
infraconstitucionales que no resulten de su gusto o les parezcan inconvenientes por
cualquier razoén; seria una norma-comodin para la declaracion de
inconstitucionalidad.

¢) Como norma que remite a contenidos materiales objetivos y por si mismos
subsistentes, fundamentalmente contenidos morales, valores. Remite a ellos sin
mencionarlos por su nombre, y con esa aparente habilitacion en blanco simplemente
da lugar a que los 6rganos decisorios en el control de constitucionalidad puedan
hacer valer cualquier atentado legal contra los valores morales (o estéticos, o
econdmicos, o politicos, o religiosos..., los que queramos) sin tener que embarcarse
en ociosas disquisiciones semanticas y en estériles nominalismos.

Este ultimo seria el planteamiento antiformalista por antonomasia. Al fin y al
cabo, para el antiformalismo lo esencial, tanto a la hora de decretar la validez de las
normas juridicas como a la de aplicarlas, no es el significado linguistico, la
semantica, la referencia, idioma en mano, de una determinada expresion o un cierto
enunciado, sino que lo que mas importa es que se haga el debido homenaje, en
tales decisiones, a los valores que para ellas concurran, empezando por el mandato
de hacer justicia por encima de “vacios formalismos”. Pues problema resuelto, basta
meter en cada constitucion una expresion como la de N.

Ahora hagamos una segunda version, modificada, de N. Llamémosla N":

N": “Supremo valor de este ordenamiento juridico es la justicia, y no sera
vélida ninguna norma infraconstitucional que a la justicia se oponga’.

¢Qué normas infraconstitucionales podrian ser declaradas invalidas por
oponerse a la justicia? Todas o ninguna, segun se mire. Depende de cuan firme sea,
en el operador juridico de turno, su conviccion de que lo que él piensa o cree que
puede averiguar, con una buena reflexién, que es justo se corresponde con el
contenido objetivo y verdadero de la justicia. Cuanto mayor sea un convencimiento
asi, tantas mas normas se declararan inconstitucionales por injustas, y con la
conciencia tranquila y la seguridad de estar aplicando Derecho auténtico, y del mas
profundo, y la Constitucién misma en su mas intima esencia. Se puede hacer de esa
guisa con sumo gusto, pues jamas ese operador juridico va a sufrir desgarro moral:
nunca fallara contra sus convicciones morales; es decir, en la idea de que una cosa
es lo que tenga por justo él y otra la justicia objetiva que, como valor supremo, la
Constitucion expresamente acoge. Si la norma legal se enfrenta a mi concepcion de
lo justo, peor para la norma legal, pues sera inconstitucional por contraria al valor
constitucional de la justicia. Porque va de suyo que no voy yo a pensar que
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mantengo posiciones morales erréneas, ya que, de creerlo asi, las rectificaria de
inmediato, para que la justicia mia no discrepara de la justicia verdadera, para que
mis elecciones morales volvieran a ser las correctas. Con lo que el juez de los
juicios juridicos de aplicacién de la norma juridica de justicia sera siempre mi
conciencia, tenida por conciencia cognoscente de lo verdadero, eso si. Una suerte y
una gran tranquilidad para el espiritu en estos tiempos de pluralismos disolventes y
de multiculturalismos enigmaticos.

A la inversa, cuanto menor sea el convencimiento de que la justicia exista
objetivamente como valor con contenidos predeterminados, preestablecidos, y/o de
que resulte posible conocer con objetividad los contenidos objetivos y racionales de
lo justo, tanto menor sera la tendencia -al menos entre escépticos minimamente
honestos- a anular o inaplicar normas por antinébmicas con ese valor.

Asi que tenemos, aun en esta version de N, las mismas tres posibles
actitudes que vimos a propésito de N:

a) Unos piensan que ese término, “justicia”, es demasiado indeterminado o
dependiente de consideraciones enteramente personales, como para que pueda y
deba ser propiamente utilizado en el control de constitucionalidad. Bajo esta optica,
no serian muy distintos los efectos de aplicar N o N’a tal propésito. Se temen las
consecuencias disolventes y de inseguridad de un judicialismo extremo, como el que
propiciarian tanto N como N’, tomadas a pecho como pautas de control. El
positivismo normativista suele andar por estos lados.

b) Otros comparten ese escepticismo semantico, pero hacen de la necesidad
vitud y o bien ven ventajas en tanta indeterminacibn que aumenta
desmesuradamente la discrecionalidad judicial, a fin de que el juez ponga orden
donde el legislador no suele hacerlo, o bien, con un escepticismo extremo, piensan
que no hay mas cera que la que arde y que siempre, en todo caso y con toda norma
es el juez el que tiene la sartén por el mango y en toda ocasion hara de su capa un
sayo, diga la norma ‘justicia” o diga “treinta y tres”. El realismo juridico
acostumbraba a transitar por estas veredas.

c) Otros se sentiran reconfortados porque el Derecho mencione
expresamente las partes suyas que mas cuentan e importan, los valores morales, y
ante todo y sobre todo, el de justicia. Aunque no fuera expresamente mencionado,
ya estaria ahi, presente en el trasfondo de todo sistema de normas juridicas que
verdaderamente sea un sistema de Derecho y no de arbitrariedad y abuso. Pero la
ventaja de esa mencidén expresa, dicen los iusmoralistas, es que asi ya no nos
podran llamar iusnaturalistas. Ya somos igual de “positivistas” que los otros, pues no
necesitamos salirnos del Derecho positivo y positivado para sostener que la parte
primera y principal de cualquier sistema de normas juridicas validas es la parte
moral. Ahora, con la moral constitucionalizada, ya no pueden caber dudas.

Y entonces, ahi, es cuando los iusmoralistas se hacen formalistas extremos.

Llegamos por fin a lo que mas nos interesa y justifiquemos nuestra
afirmacion de hace un instante: ;por qué serian formalistas extremos los
iusmoralistas mencionados un par de veces en c)? Respuesta: porque no admiten
excepciones para la validez de las normas que pasan el filtro de “su” sistema, ni
excepciones para su aplicacion a los casos. Ese iusmoralismo que hemos
denominado iusmoralismo generalizante no es casuistico, sino que entiende que
existen una serie de normas contenidas en o desprendidas de valores de alcance
general, y que cuando una norma o una decisién son acordes con o vienen exigidos
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por una de esas normas que son validas por conformes con ese contenido
axiolégico, no cabe excepcidon ninguna. Si pueden excepcionarse unas a otras,
mediante un mecanismo que no es de verdadera excepcion, sino de mutuo
acomodo o reciproca delimitacion del alcance de cada una de esas normas-valores.
Que ese acomodo o delimitaciéon tenga lugar caso por caso no hace casuistico el
sistema, dado que con la reflexién o ponderacién caso por caso, conocemos hasta
donde alcanza objetivamente y en su “valor” o peso cada una de esas normas de
contenido preestablecido; pero no fijamos, nosotros, tales alcances respectivos, sino
que los averiguamos. Y los averiguamos gracias al empleo de los métodos
apropiados para tal proposito, que pueden ser los generales de la razén practica o,
en ciertos conflictos especiales, el particular de la ponderacion.

El iusmoralista admite, por supuesto, que, desde ese estrato superior de
juridicidad que son los valores morales, una norma se invalide o se excepcione en
su aplicacion al caso. Pero eso es nada mas que una consecuencia del modo como
funciona, en el iusmoralismo, el criterio jerarquico, con un peldafio mas que para el
positivista, y de naturaleza diferente: por encima de las normas positivas,
formalmente legisladas, estan esas normas morales que reflejan o expresan valores.
Y de la misma manera que, para el positivista de siempre, puede una norma
constitucional ser la base para la invalidacién de o para la excepciéon a la norma
legal o reglamentaria, pero no a la inversa, asi para el iusmoralista, yendo un paso
mas arriba, puede la norma moral que es también juridica per se justificar la
invalidacion o inaplicacion al caso de la norma reglamentaria, legal y hasta
constitucional; pero no a la inversa.

Una norma superior de ese sistema del iusmoralismo, una norma moral-
juridica, unicamente puede ser inaplicada en un caso por causa de que concurra
preferentemente para ese caso otro valor, otra norma del mismo género, teniendo
en cuenta que se presupone también un armonicismo® axiolégico, y no una
auténtica tension dialéctica profunda o una incompatibilidad de fondo entre esos
valores ético-juridicos, pues si tal tension existiera, decidirian los casos propiamente
los jueces y no los valores mismos: habria discrecionalidad, y mucha, y ningun
método otorgaria certeza y solucion correcta en clave de razon practica si resultara
que hay muchos valores morales que son plenamente Derecho, si, pero cada uno
justifica soluciones diversas y no hay manera de saber mas.

Otra diferencia importante es que mientras que para el iuspositivismo las
normas supremas, las constitucionales, no son en si inmutables, ya que cabe la
reforma constitucional, regulada por el propio sistema, o cabe que se torne Derecho
una constitucién nueva y revolucionaria, por via de su eficacia y reconocimiento,
para el iusmoralismo las normas supremas suyas son irreformables. Pues, jcomo
se reforma una norma moral objetivamente correcta y verdadera? A lo mejor tiene
su propia dinamica interna ese sistema moral, hay quien incluso ha hablado de
cosas tales como un “derecho natural de contenido variable”; pero lo indudable es
que en un momento dado, si presumimos que hay unos valores morales de
contenido tangible y apto para la solucioén juridicamente correcta de casos juridicos,
esos valores son los que son y ni pueden verse como resultado de reformas
intencionadas llevadas a cabo por nadie ni enmendables por nadie que plantee
alternativas o contra su verdad y vigencia se rebele. Una Constitucion puede
cambiarse por via constitucional o por via factica, por lo que las normas juridicas
supremas de los formalistas iuspositivistas son de contenido inestable y siempre

% En alguna version del positivismo puede aceptarse que existan normas constitucionales

inconstitucionales, pero en el orden supremo de valores ético-juridicos del iusmoralismo no tiene
sentido pensar en supremas normas ético-juridicas inmorales. Puestos a presuponer esos valores y su
orden, presumamoslos buenos y congruentes. Si no, para qué.
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provisional, digamoslo asi; el formalismo iuspositivista es un formalismo
sustantivamente dependiente de circunstancias aleatorias. El formalismo
iusmoralista, no, pues es un formalismo sustantivo, si asi cabe decir. El repertorio de
valores superiores que son moral y Derecho, que son Derecho por ser morales, es
el que es y no admite reformas ni revoluciones de un mes para otro. Por eso el
formalismo iusmoralista tiene una base sustantiva mas fuerte que el del
iuspositivismo. El positivista suele ser formalista por demdcrata; el iusmoralista es
formalista (inconfeso) por otro tipo de razones.

El iusmoralismo generalizador no se pretende casuistico, sino plenamente
sistematico. Pero no puede ser sistematico sin ser formalista: sin establecer
correlaciones necesarias entre normas y (soluciones de grupos de) casos. Para no
ser formalista tendria que dejar la solucién de cada caso al libre dictado de la
discrecionalidad o la conciencia (incluso la conciencia moral, pero libre, puramente
individual) de cada juez en cada caso, como quiza proponia en su momento la
Escuela de Derecho Libre. Pero eso ni quiere ni puede hacerlo este iusmoralismo,
pues, entonces, para qué todo el énfasis en que en el fondo del sistema juridico y en
lo intimo de la Constitucion habitan valores generales que aportan soluciones para
casos Yy que pueden conocerse con los oportunos métodos de razon practica.
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