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RESUMEN

En este trabajo se aboga por la existencia de una constitucion del Esta-
do de derecho formada por un conjunto de valores y principios sustancial-
mente morales y originariamente juridicos, que estdn en relacion con
dimensiones constitutivas del derecho y no con exigencias contingentes
planteadas al mismo desde una moralidad externa. El contenido de esta
constitucion se localiza en la opcion institucional por el Estado de derecho
como método de gobierno, es decir, en la opcion por el ejercicio en forma
juridica del control social. Los principios de legalidad, en tanto que condi-
ciones constitutivas de la forma del derecho, son parte necesaria de esa
constitucion. Estos principios ademds son la expresion normativa de una
serie de valores morales: el control de la coaccion arbitraria, la limitacion
del poder, la capacidad libre del individuo para actuar y la libertad del
individuo frente a la voluntad de los otros garantizada en los procesos adju-
dicativos. La relacion de estos valores con el derecho demuestra que este
estd necesariamente vinculado con la moral, pues consiste en una moral
especifica, en el sentido de que es la forma de expresion del control social
que reclaman los valores que la forman.

* Este trabajo fue presentado en las XXVII Jornadas de la Sociedad Espafiola de
Filosofia Juridica y Politica en Valladolid, en mayo de 2019. Agradezco a los organi-
zadores la oportunidad que me brindaron y a los asistentes los comentarios recibidos.
Un agradecimiento especial también a Alfonso Garcia Figueroa, cuyas observaciones
fueron de gran utilidad para elaborar la version definitiva del texto.
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ABSTRACT

This paper argues for the existence of a constitution of the rule of law, for-
med by a set of values and principles which are substantially moral and origi-
nally legal, but that are in relation to law’s constitutive dimensions and not
with contingent demands raised to it from an external morality. The content of
this constitution is located in the institutional option by the rule of law as a
method of government, that is, in the option for the exercise in a legal form of
social control. The principles of legality, as constitutive conditions of the form
of law, are a necessary part of that constitution. These principles are also the
normative expression of a series of moral values: control of arbitrary coercion,
limitation of power, agency of the individual, and freedom of the individual
against the will of the others guaranteed in the adjudicative processes. The
relationship of these values with the law shows that it is necessarily connected
to morality, since it consists of a specific morality, in the sense that it is the form
of expression of social control claimed by the values that form it.
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1. INTRODUCCION

Existen importantes relaciones entre las nociones de Estado
constitucional y de Estado de derecho. El Estado constitucional es
habitualmente considerado la culminacién de la pretensién de some-
timiento del poder al derecho!, es decir, la realizacién institucional
del ideal constitucionalista de un gobierno limitado por el derecho
de modo que se evite su ejercicio arbitrario. La realizacién de ese
ideal se habria logrado en el momento en que el poder legislativo
queda sometido a normas constitucionales rigidas y garantizadas
judicialmente?. Desde este punto de vista, todo Estado constitucio-
nal es, ante todo, un Estado de derecho, pero, sobre todo, es la cul-
minacién del Estado de derecho.

Vinculado al Estado constitucional y al constitucionalismo tradi-
cional, estd el constitucionalismo contemporaneo, también denomi-
nado «neoconstitucionalismo»? o «constitucionalismo postpo-
sitivista»*, que es una filosofia del derecho® que se ha interesado de
modo especial por la proyeccién de las normas constitucionales en

' Por todos, ZAGREBELSKY, G., El derecho diictil, Madrid, Trotta, 1995, p. 33,
que sefiala que «la ley, por primera vez en la época moderna, viene sometida a una
relacién de adecuacidn, y por tanto de subordinacion, a un estrato mds alto de derecho
establecido por la Constitucion».

2 No me pronunciaré en este trabajo sobre un asunto que parece desmentir esa
conclusién: los propios jueces constitucionales no parecen estar sujetos a norma algu-
na a la hora de valorar si una ley es contraria a la constitucidn, lo que no excluye una
deriva juristocrdtica del Estado constitucional. Véase HIRsCHL, R., Towards Juristo-
cracy: The Origins and Consequences of the New Constitutionalism, Cambridge,
Harvard University Press, 2004.

3 Al respecto, ComaNDUCClH, P., «Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis
metatedrico» en Carbonell, M. (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003,
pp- 75 ss., 0 GARCIA FIGUEROA, A., «La teorfa del Derecho en tiempos de constitucio-
nalismo» en CARBONELL, M., Neoconstitucionalismo(s), cit., pp. 159 ss., o PRIETO
SANCHIS, L., El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia juridica,
Madrid, Trotta, 2013, pp. 23-60.

* El constitucionalismo postpositivista es una teorfa del derecho constitucionalis-
ta y no positivista, que se caracteriza por presuponer la unidad de la razén practica,
negar que pueda trazarse una separacion tajante (en el plano conceptual) entre el dere-
cho y la moral, defender un objetivismo moral minimo, reconocer la importancia de
los principios, de la ponderacion y el papel activo de la jurisdiccion y subrayar el
caracter argumentativo del derecho. Al respecto, ATIENZA, M., «Ni positivismo ni
neoconstitucionalismo: una defensa del constitucionalismo postpositivista» en
Pefia, L. y Ausin Diez, T. (coords.), Conceptos y valores constitucionales, Madrid,
Plaza y Valdés, 2016, pp. 29-58.

5 Una iluminadora comparacién entre el paradigma iusfiloséfico del constitucio-
nalismo contemporaneo y el iuspositivista en AGUILO REGLA, J., «Positivismo y pos-
tpositivismo. Dos paradigmas juridicos en pocas palabras» en Doxa, ndim. 30, 2007,
pp. 665-675. Una lectura critica con este supuesto nuevo paradigma, la de GARCIA
AMADO, J. A., «Sobre el neoconstitucionalismo y sus precursores», en Mantilla Espi-
nosa, F. (ed.), Controversias constitucionales, Bogota, Universidad del Rosario, 2009,
esp. 28 ss.
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los ordenamientos juridicos y por los efectos de la constitucionaliza-
cion del derecho®.

Todas estas reflexiones conciben a la constitucién como una norma
juridica plena a la que se ha incorporado un contenido que era moral
en origen’. El Estado constitucional seria un Estado de derecho mejo-
rado, fundamentalmente, por haberse vinculado a valores, principios o
derechos originariamente externos al derecho y que una vez incorpo-
rados al mismo, condicionan la validez de sus normas y orientan o
inspiran la accién de los gobernantes y poderes publicos. Esta dimen-
sién moral explica que el interés iusfiloséfico del constitucionalismo
contempordneo se haya referido fundamentalmente no a la denomina-
da parte orgdnica de la constitucién o constitucién institucional?, sino
a la parte dogmatica o constitucion material. Efectivamente, el consti-
tucionalismo contemporaneo se ha interesado menos por las normas
fundamentales relativas a la forma, organizacién y funcionamiento de
los poderes de gobierno y mas por las referidas a valores morales fun-
dacionales, derechos constitucionales de los ciudadanos y objetivos
sociales y colectivos y, en particular, por el modo en que condicionan
o guian la accién de gobierno y la manera en que han de ser interpre-
tados por los operadores juridicos’.

¢ Al respecto, GUASTINI, R., «La “constitucionalizacién” del ordenamiento juri-
dico», en CARBONELL, M., Neoconstitucionalismo(s), cit., pp. 47 ss.

7 GArcia AmaDo, J. A., «Sobre el neoconstitucionalismo», cit., pp. 30-31,
sefiala que cierto objetivismo moral caracteriza al constitucionalismo contempora-
neo, por su disposicién a encontrar principios y valores bajo las opciones constitu-
cionales especificas.

8 Aunque la separacién entre partes, a buen seguro, no sera rigida, entre las
opciones de la constitucién institucional estd la opcién por el Estado de derecho,
por la separacion de poderes, por la distribucién territorial del poder politico, por la
legitimacién democrdtica de los poderes del Estado, por el cardcter electivo y repre-
sentativo del poder legislativo y también las relativas a los rasgos del propio texto
constitucional, como son, por ejemplo, las que atafien a su rigidez o a si sus normas
estan garantizadas jurisdiccionalmente. De otro lado, al hablar de «constitucién ins-
titucional», rindo tributo a la naturaleza tltima de este trabajo que podria ser clasi-
ficado como un estudio de disefio institucional o de eunomia, definida, a partir de
las referencias de FULLER, L., «<American Legal Philosophy at Mid-century», en
Journal of Legal Education, vol. 6, nim. 4, 1954, p. 477, como una teoria del orden
social y de los disefios institucionales para lograrlo. Al respecto, también WINSTON,
K., The Principles of Social Order. Selected Essays of Lon L. Fuller, Durham N. C.,
Duke University Press, 1981, y RUNDLE, K., Forms Liberate, Oxford, Hart Publis-
hing, 2012, pp. 26 ss.

° En un sentido similar, LEVINSON, S., «Reflections on What Constitutes a
“Constitution”», en Dyzenhaus, D. y Thorburn, M. (eds.), Philosophical Founda-
tions of Constitutional Law, Oxford, Oxford University Press, 2016, p. 84, quien
distingue entre la constitucién como establecimiento (constitution of settlement) y
la constitucién como didlogo (constitution of conversation) y a quien también le
resulta llamativa la minuciosidad con que los filésofos del derecho y los juristas,
en general, se han dedicado al estudio de la segunda y, en particular, al desarrollo
de técnicas interpretativas apropiadas al contenido de esta parte de la constitucién
en comparacién con el estudio de las normas que forman la constitucién como
establecimiento.
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Mi indagacién se diferencia de la del constitucionalismo contem-
pordneo en dos aspectos: me intereso menos por la constitucién mate-
rial y mas por la institucional y, en particular, por los valores y princi-
pios que garantizan que quien gobierna ha de hacerlo en forma
juridica'®. De otro lado, mi indagacién no presupondra que esos valo-
res y principios son originariamente morales y luego incorporados al
derecho a través de la constitucion, sino que asumird que son valores
y principios a la vez morales y juridicos.

Esto significa que, junto a la constitucién moralizada desde fuera
del constitucionalismo contemporaneo, existe otra constitucidon que es
sustancialmente moral y originariamente juridica y que esta formada
por los valores y principios que definen la forma juridica del poder.
Esta constitucién se localiza en la opcidn institucional fundamental
por el imperio de la ley o Estado de derecho, es decir, por el ejercicio
en forma juridica de los poderes de gobierno. Estd compuesta por
valores y principios sustantivos de la moralidad politica, pero que son
originariamente juridicos, porque estdn en relacién con dimensiones
constitutivas de la forma del derecho!' y no con exigencias contingen-
tes planteadas desde una moralidad externa que ha devenido juridica
porque se ha incorporado a la constitucion'?. Es a esa moralidad poli-
tica sustancial originariamente juridica a lo que llamo constitucion
del Estado de derecho®.

Antes de continuar, una aclaracién respecto del sentido de la expre-
sién «Estado de derecho». El Estado de derecho al que yo me refiero
tiene una referencia poco exigente, pues apenas alude a la situacién
que se da cuando el comportamiento de los miembros de un grupo

10 Hay un cierto paralelismo entre mi planteamiento y la descripcién del neo-
constitucionalismo de GARciA AMADO, J. A., «Sobre el neoconstitucionalismo», cit.,
p- 29, cuando este se refiere a la presencia en la constitucion material o axioldgica de
un orden objetivo y necesario de valores. Como se apreciard, también sostengo la
existencia de un conjunto de valores objetivos y necesarios en la constitucion, si bien
su presencia se verifica en la parte institucional de la constitucién. Adicionalmente,
como se verd, el efecto de estos valores es precisamente el de neutralizar los riesgos
que la presencia de valores en la constitucién material comporta.

1 La relaci6n de la constitucién del Estado de derecho con el constitucionalismo
tradicional es evidente WALTERS, M., «The Unwritten Constitution as a Legal Con-
cept», en DYZENHAUS, D. y THORBURN, M., Philosophical Foundations, cit., p. 37. A
lo que el constitucionalismo ha aspirado siempre es a que el ejercicio del poder poli-
tico respete los principios del Estado de derecho. El objeto del constitucionalismo es
la accién de gobierno del poder politico y su pretension es que se manifieste de modo
juridico para impedir la arbitrariedad y facilitar su control. Ese fue, durante siglos, el
objeto del Estado de derecho.

12° Ademds, aunque no me referiré en detalle a esta cuestion, estos valores y
principios también legitiman al derecho como método de control social y politico.
A esta dimensidn legitimadora de los principios de la constitucién del Estado de
derecho se ha referido en especial DYZENHAUS, D., «The Idea of a Constitution. A
Plea for a Staatsrechtslerhe», en DYZENHAUS, D., y THORBURN, M., Philosophical
Foundations, cit., p. 10.

13 Laidea estd, obviamente, inspirada en la «constitution of law» de DYZENHAUS, D.,
The Constituttion of Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2009.
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social estd gobernado por reglas juridicas'*. Desde esta perspectiva, el
Estado de derecho no es nada distinto de la situacién que se da cuando
el derecho —entendido especificamente como el sentido de lo expresa-
do por sus normas— es eficaz. Es mas, si por derecho entendemos el
conjunto de condiciones y métodos que pretenden que el comporta-
miento de los individuos esté gobernado por reglas, no hay diferencias
entre el derecho y el Estado de derecho®.

2. LA DIMENSION MORAL DE LA DEMOCRACIA Y DEL
ESTADO DE DERECHO

El Estado de derecho, entendido como el ejercicio en forma juridi-
ca del gobierno de una comunidad politica, es una opcién primaria de
la constitucién institucional. También lo es la opcidn por el gobierno
democrético. Una referencia tangencial a la democracia es interesan-
te, porque aunque mi intencién es analizar el Estado de derecho para
poner de manifiesto cudl es la dimensién moral del derecho y, en par-
ticular, de los principios constitutivos de su forma, no estoy convenci-
do de que el modo en que los fildsofos del derecho han abordado el
problema de la justificacién moral del Estado de derecho sea comple-
tamente satisfactorio. Y es precisamente la comparacién entre la
manera en que se ha abordado ese problema y el modo en que se ha
resuelto el problema de la dimensién moral de la democracia lo que
demuestra las carencias de la reflexion iusfilos6fica a propésito de la
moralidad del derecho y también la necesidad de reproducirla desde
puntos de vista distintos de los usuales.

Al respecto, lo primero que constatamos es que, pese a las dificul-
tades para encontrar una préctica social cuya moralidad sea undnime-
mente aceptada, es generalmente aceptado en los dmbitos filoséfico-
juridico y filoso6fico-politico que los procedimientos de decision
democraticos tienen una cierta dimension moral. Efectivamente, exis-

4 Es cierto que el término «Estado» tiene por si solo un significado més acota-
do que el de la referencia del Estado de derecho tal y como acabo de definirlo y
quizés ese inconveniente habria abonado la eleccién de alguna que otra expresion
similar, como «imperio de la ley», o incluso la creacién de alguna expresion origi-
nal, como «estado de derecho» o «estado de legalidad». Sin embargo, obviaré este
inconveniente.

15 Desde este punto de vista, llamado monista (véase BENNET, M., «“The Rule of
Law Means literally What It Says: The Rule of the Law”: Fuller and Raz con Formal
Legality and the Concept of Law», en Australian Journal of Legal Philosophy, vol. 32,
2007, p. 91), no es correcto distinguir entre el derecho en tanto que fenémeno elemen-
tal y el Estado de derecho como expresion moralmente elevada o idealizada de ese
mismo fenémeno. Desde una perspectiva dualista, el desdoblamiento si tiene sentido
(ibid. pp. 99-104). Esto ocurre, por ejemplo, cuando RAZ, J., The Authority of Law, 2. ed,
Oxford, Oxford University Press, 2009, p. 224, sefiala que el Estado de derecho (rule
of law) minimiza los riesgos que el derecho mismo ha creado.
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te cierto consenso sobre la existencia de razones que confieren a los
procedimientos de gobierno democréaticos cierto mérito moral prima
facie'®, aunque es verdad que no hay consenso sobre cudles son exac-
tamente esas razones. Las justificaciones oscilan entre las que confie-
ren valor intrinseco a los procedimientos democréticos y las que les
confieren un valor instrumental'’.

Las justificaciones del valor moral intrinseco de la democracia
consideran que solo los mecanismos de decisién democréticos son
compatibles con los principios morales que han de guiar las relaciones
entre individuos. Principios como la libertad, la igualdad, la dignidad
o la autonomia individual exigirian que la toma de decisiones colecti-
vas se lleve a cabo a través de procedimientos que garanticen la parti-
cipacidn en condiciones de igualdad de los afectados. Para este tipo de
justificaciones, el valor de la democracia es intrinseco, en el sentido
de que se atribuye a la democracia con independencia de que decisio-
nes puntuales que se adopten democraticamente sean decisiones
moralmente correctas o incorrectas. Diaz'®, Habermas' o Waldron®
participarian de este estilo de justificacion.

16 No me referiré, por motivos obvios, a las teorias de autores autoritarios como
Schmitt que cuestionan la democracia parlamentaria como forma de gobierno. Tam-
poco a las tesis de quienes cuestionan la democracia desde posicionamientos indivi-
dualistas libertarios, como CAPLAN, B., El mito del votante racional, Londres, Innis-
free, 2018, que duda de las virtudes de la democracia tras atribuir a los votantes la
estupidez como rasgo mds destacado; BRENNAN, J., The Ethics of Voting, Princeton,
Princeton University Press, 2011, que sostiene que los votantes que carecen del cono-
cimiento relevante tienen el deber de no votar, pues de otro modo la democracia no
puede asegurar la eleccidén de los mejores gobernantes o las mejores politicas; o
AcCHEN, C. H. y BARTELS, L. M., Democracy for Realists: Why Elections Do Not Pro-
duce Responsive Government, Princeton, Princeton University Press, que han mostra-
do que los votantes estdn muy alejados de satisfacer el ideal que la teorfas dominantes
de la democracia presuponen e incluso que no tienen interés en hacerlo, porque defi-
nen sus preferencias en funcién de consideraciones sectarias e identitarias y no de un
reflexion racional sobre el interés general.

17" Al respecto, RODENAS, A., «La justificacién de la democracia: consensos apa-
rentes y pseudodilemas», en Isonomia, nim. 32, 2012, pp, 50, 52-54.

18 Diaz, E., Estado de derecho y sociedad democrdtica, Madrid, Taurus, 1966, p. 84,
encuentra en los derechos humanos el criterio de legitimidad del Estado de derecho y
en la democracia el procedimiento para convertir en legalidad esas exigencias de legi-
timidad: actuar siempre en el marco del Estado de derecho es justo y contar con res-
paldo y adhesion social confiere legitimacién al sistema politico.

19" Segtin HABERMAS, J., Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998, p. 175, es
posible garantizar la legitimidad de las normas juridicas siempre que los procedi-
mientos de produccién de normas satisfagan las condiciones comunicativas de su
ética del discurso. El «principio democritico» surge asi como una especificacion del
«principio de discurso» para las normas juridicas —de tal modo que solo pueden pre-
tender validez legitima las normas que «en un proceso discursivo de produccién de
normas juridicas, articulado a su vez juridicamente, puedan encontrar el asentimiento
de todos los miembros de la comunidad juridica».

20 WALDRON, J., Derecho y desacuerdos, Madrid, Marcial Pons, 2005, pp. 290,
297, 300-303, rechaza las justificaciones de quienes abogan por elegir el método de
decision que garantice las mejores decisiones en la medida en que siempre resultarian
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Las justificaciones instrumentales del valor moral de la democra-
cia consideran legitimos los procedimientos de decisién democréticos
porque producen resultados buenos o justos. Son instrumentales las
justificaciones de fil6sofos radicales como Bentham o James Mill,
que justifican la democracia porque evita el abuso de poder por parte
de las élites y también las de los tedricos de la participacién democra-
tica, como Rousseau o Stuart Mill, que consideran que su justificacién
es educativa, pues contribuye al desarrollo de las capacidades politi-
cas y sociales de los individuos?' o las de quienes consideran que las
decisiones democrdticas, porque son abiertas y porque quienes gobier-
nan han de defender y justificar sus exigencias piblicamente, tienden
a producir resultados justos??. Un buen ejemplo de justificacion ins-
trumental es la de Nino?, segtn la cual las decisiones democriticas
estdn justificadas en la medida en que los métodos de decisién demo-
craticos son un método fiable para la adopcién de decisiones politicas
moralmente correctas.

Un repaso a los debates relativos a la dimension moral del derecho
deja un panorama distinto y sensiblemente més complicado que el
anterior, pues ademds de justificaciones instrumentales e intrinsecas,
hay propuestas referidas a la forma del derecho y a su contenido. Vea-
moslas con cierto detenimiento.

Las justificaciones del valor moral instrumental del derecho conci-
ben al derecho como una herramienta util para perseguir fines diversos,
algunos de los cuales presentan cierto mérito moral y otros no, pero no
le reconocen, como tal, ningtin valor moral necesario: el derecho care-
ce de valor moral intrinseco y solo adquiere el valor de los fines que
con €l se persiguen?*. Austin® —cuando sefiala que «la existencia del
derecho es una cosa; su mérito o demérito es otra»—, Kelsen? —cuando
advierte que «el derecho no constituye sino un medio especifico, un
aparato coactivo que, en si mismo considerado, carece de todo valor
ético o politico, porque su valor depende del fin trascendente al

contrarias a los derechos a la participacién de los individuos, lo que pone de manifies-
to que su justificacion es claramente intrinseca y no instrumental.

2 Vid. PATERMAN, C., Participation and Democratic Theory, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 1970, pp. 43-44.

22 Vid. NELSON, W. N., On Justifying Democracy, Londres, Routledge and Kegan
Paul, 1980.

2 NINo, C. S., La constitucion de la democracia deliberativa, Barcelona, Gedi-
sa, 1997, p. 182.

2 Al respecto, GREEN, T., «Legal Positivism», en Stanford Encyclopedia of Phi-
losophy, The Metaphysics Research Lab, Stanford CA., pp. 3, 10, o GREEN, T., «Law
as a Means», en Cane, P. (ed.), The Hart-Fuller Debate in the XXI Century, Oxford,
Oxford University Press, 2010, p. 176.

% AUSTIN, J., The Province of Jurisprudence Determined, Indianapolis, Hackett
Publishing Company, 1965, p. 157.

%6 KELSEN, H., El método y los conceptos fundamentales de la teoria pura del
derecho, Madrid, Reus, 2009, p. 43.
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derecho»*— o Hart?®® —cuando advierte que, en modo alguno, es nece-
sariamente verdadero que el derecho reproduzca o satisfaga determina-
das exigencias de la moralidad, aunque es un hecho que con frecuencia
lo hace—, son claros exponentes de este planteamiento.

Entre estos planteamientos encontramos también justificaciones
del valor moral instrumental de la forma del derecho, que son las que
se refieren especificamente a los principios caracteristicos de la forma
juridica y a su posible dimensién moral. Hart®, por ejemplo, negé que
la necesidad de que los gobernantes se manifestasen mediante normas
publicas, prospectivas, posibles de cumplir, coherentes, etcétera confi-
riese valor alguno al derecho, pues el respeto a los llamados principios
de legalidad solo garantizaba la «ejecucidn eficiente del propdsito de
guiar la conducta humana por reglas», pero no afectaba a la bondad o
justicia de lo exigido®. Buena prueba de ello es el hecho de que el
respeto a los principios de legalidad es compatible con la comisién de
grandes iniquidades?!.

Un tipo de justificacion singular es la de los iuspositivistas éticos o
normativos, como Campbell*?, MacCormick?, Waldron** o Laporta™®.

7 En sentido similar a propdsito de la carencia de valor moral absoluto, KELSEN, H.,
Teoria pura del derecho, México, UNAM, 1982, pp. 76-79.

2 Al respecto, HART, H. L. A., El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1963, p. 181.

% HARrT, H. L. A,, El concepto de derecho, cit., p. 256.Y en la misma linea, Raz, J.,
The Authority of Law, cit., pp. 211, 219-226, o KRAMER, M., «On the Moral Status of
the Rule of Law», en Cambridge Law Journal, vol. 63, nim. 1, 2004, p. 69, o «Liber-
ty and Domination», en Laborde, C. y Maynor, J. (eds.), Republicanism and Political
Theory, Malden-Oxford, Blackwell Publishing, 2008, p. 34.

30" Personalmente, considero que este tipo de justificaciones no se han formulado
correctamente, pues pese a valorar la moralidad de la forma del derecho, finalmente,
se limitan a valorar la moralidad del derecho en funcién de lo que puede hacerse con
él, con lo que terminan adoptando un punto de vista material.

31 Al respecto, HART, H. L. A., «Book Reviews: The Morality of Law by Lon. L.
Fuller», en Harvard Law Review, vol. 78, nim. 6, 1964-65, p. 1286. Es llamativo
comprobar cémo estas justificaciones terminan convertidas en originales ejercicios de
imaginacion juridica, orientados a vislumbrar escenarios en los que gobernantes res-
petuosos con los principios de legalidad, a la vez, se aplican a las politicas mds abyec-
tas. También son relevantes los trabajos de KRAMER, M., «On the Moral Status of the
Rule of Law», en Cambridge Law Journal, vol. 63, nim. 1, 2004, pp. 65-97 y «Liber-
ty and Domination», en Laborde, C. y Maynor, J. (eds.), Republicanism and Political
Theory, Malden MA-Oxford, Blackwell Publishing, 2008, y el de EscUDERO, R.,
Positivismo y moral interna del derecho, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2000, esp., pp. 417 ss.

32 CAMPBELL, T., Prescriptive Legal Positivism: Law, Rights and Democracy,
Londres, UCL Press, 2004, p. 24.

33 MacCorumick, N., «The Ethics of Legalism», en Ratio Juris, vol. 2, nim. 2,
1989, pp. 184 ss.

3% 'WALDRON, J., «Can There Be a Democratic Jurisprudence?», en Emory Law
Journal, vol. 58, 2009, pp. 679 ss.

3 LAPORTA, F. J., «Certeza y predecibilidad de las relaciones juridicas», en
LAPORTA, F. J., Ruiz MANERO, J. y RoDILLA M. A., Certeza y predecibilidad de las
relaciones juridicas, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009, p. 61.
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Segun este tipo de planteamientos, el derecho, como tal, carece de
valor moral necesario, si bien puede y debe tenerlo en la medida en
que reproduzca ciertos rasgos, fundamentalmente, formales. Un siste-
ma juridico formado por reglas identificables con claridad y que no
contenga estandares o principios morales imprecisos presenta cierto
mérito moral porque asegura la previsibilidad de las decisiones judi-
ciales, es respetuoso con la autonomia de los individuos, etcétera,
razones por las que es el tipo de sistema juridico promovido por los
iuspositivistas éticos.

Una clara alternativa a las anteriores son las justificaciones del
valor moral intrinseco de la forma del derecho, es decir, las que
encuentran valor moral intrinseco del derecho en rasgos de su forma.
Fuller es el principal ejemplo de estos planteamientos. Segtn Fuller3®,
para que exista un orden juridico se deben satisfacer una serie de con-
diciones o principios, denominados moral interna del derecho o princi-
pios de legalidad, que exigen a quien pretende gobernar juridicamente
el comportamiento de los miembros de un grupo humano que lo haga
mediante reglas, piblicas, prospectivas, inteligibles, posibles de cum-
plir, coherentes entre si, estables y que se garantice cierta congruencia
entre las reglas anunciadas y la accién oficial de los encargados de
aplicarlas. Estos principios son constitutivos del derecho y, en ese sen-
tido, apuntan a rasgos necesarios del mismo, pues un grado minimo de
satisfaccion a lo exigido por los principios es preciso para que el dere-
cho exista como tal y la negacién total de un principio o un distancia-
miento amplio con ellos provoca que el orden juridico no sea reconoci-
ble como lo que es¥. Los principios de legalidad, por tanto, definen
como es el derecho y es sobre esos rasgos que reposa su dimension
moral. Para Fuller, en efecto, esos principios son simultdneamente
expresion de valores morales que reclaman una forma de control social
especifica con la forma propia del derecho*®. Aunque Fuller no fue
demasiado explicito en este punto, los valores morales a los que se
refiere son la limitacién del gobernante® y libertad como independen-
cia de la voluntad arbitraria de los otros*, los principios de capacidad

3% FULLER, L., The Morality of Law, 1.% ed., New Haven, Yale University Press,
1964, pp. 33-94.

37 Al respecto, FULLER, L., «Positivism and the Fidelity to Law: A Reply to Pro-
fessor Hart», en Harvard Law Review, vol. 71, nim. 4, 1958, p. 650, y The Morality
of Law, 1. ed., cit., pp. 41-44. También, PENA FREIRE, A., Legalidad y orden juridico,
Barcelona, Atelier, 2018, pp. 102-108.

3 En un sentido similar, WINSTON, K., «The Ideal Element in a Definition of
Law», en Law and Philosophy, vol. 5, nim. 1, 1986, p. 90.

¥ Al respecto, FULLER, L., The Morality of Law, 1. ed., cit., pp. 39-41; FULLER, L.,
The Morality of Law, 2.* ed., New Haven, Yale University Press, 1969, pp. 216-217;
SELZNICK, P., «Sociology and Natural Law», en Natural Law Forum, vol. 6, paper 61,
1961, pp. 95-100; o THOMPSON, E., Whigs and Hunters: The Origin of Black Act,
Londres, Allen Lane, 1975, p. 266.

40 Al respecto, WINSTON, K., «The Ideal Element in a Definition of Law», cit.,
pp- 107-108, SimMONDS, N., «Law as a Moral Idea», en University of Toronto Law
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para actuar*' y dignidad individual*?, el principio de interaccién social ¥
y el principio de reciprocidad*.

Las justificaciones del valor moral intrinseco del contenido del
derecho son las teorias que consideran que el derecho incorpora necesa-
riamente ciertos principios materiales de justicia, que son, como tales,
parte de su contenido normativo y que son los que le confieren valor
moral. Ademas del iusnaturalismo tradicional, Dworkin o Allan son
buenos exponentes de estos planteamientos. La actitud interpretativa de
los juristas en los casos dificiles demostraria, segiin Dworkin*, que la
identificacion del derecho no es posible exclusivamente a partir de tex-
tos singulares, sino que es preciso interpretarlos a la luz de una serie de
principios de moralidad politica a los que estd conceptualmente vincu-
lado. Estos principios pertenecen al derecho sin necesidad de haber sido
promulgados, porque han sido o son presupuestos por los jueces para
justificar sus decisiones relativas a lo que dispone el derecho en los
casos que resuelven y, particularmente, en los casos dificiles. Por su
parte, Allan*® considera que el Estado de derecho es un principio consti-
tucional subyacente a todo ordenamiento juridico y que estd vinculado
a un modo de organizar la convivencia y resolver las disputas de acuer-
do a estandares de justicia y equidad. El Estado de derecho va mas all4
de la simple existencia de normas que regulan el comportamiento de los
individuos, pues exige también que las normas tengan un contenido
admisible que no contradiga los principios de justicia que prohiben la
arbitrariedad y obligan a los poderes publicos a gobernar conforme a
una concepcién aceptable del bien comun.

De todo lo anterior, resulta llamativo lo exigentes que son los plan-
teamientos dominantes entre los filésofos del derecho respecto del
valor moral de su propio objeto. La preponderancia de justificaciones
instrumentales es clara: son claramente instrumentales los plantea-
mientos iuspositivistas y, a su manera, también lo son los del constitu-

Journal, vol. 55, ndm. 1, 2005, pp. 87-88, y Law as a Moral Ideal, Oxford, Oxford
University Press, 2007, p. 101, o LOoVETT, F., A Republic of Law, cit., pp. 114 ss.

41 Sobre este asunto, FULLER, L., The Morality of Law, 1.* ed., cit., pp. 162-163 y
RUNDLE, K., Forms Liberate, cit.

2 Sobre esta dimension, también WALDRON, J., <How Law Protects Dignity», en
Cambridge Law Journal, vol. 71, nim. 1, 2012, pp. 200-222, y LuBAN, D., «The Rule
of Law and Human Dignity: Re-examining Fuller’s Canons», en Hague Journal of the
Rule of Law, vol. 2, 2010, p. 40.

43 Sobre este principio, FULLER, L., The Morality of Law, 2. ed., cit., pp. 210 ss.

4 Mas sobre la reciprocidad en FULLER, L., The Morality of Law, 2.* ed., cit.,
pp. 224-232, SIMMEL, G., The Sociology of Georg Simmel, trad. K. H. Wolff. Nueva
York: Free Press of Glencoe, 1950, pp. 181-187, y ELEFTHERIADIS, P., «Legality and
Reciprocity: A Discussion of Lon Fuller’s The Morality of Law», en Jerusalem
Review of Legal Studies, vol. 10, nim. 1, 2014, pp. 1-17.

4 DWORKIN, R., El imperio de la justicia, Barcelona, Gedisa, 2000.

4 ALLAN, T. R. S., Constitutional Justice, Oxford, Oxford University Press,
2001, p. 2, y Allan, T. R. S., The Sovereignty of Law, Oxford, Oxford University
Press, 2016, p. 201.
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cionalismo contemporédneo, porque, en estos casos, la moralidad del
derecho depende de una contingente conexién del derecho con la
moral correcta a través de la constitucién®’. La filosofia del derecho,
sin embargo, no parece manifestarse tan exigente en el caso de la
democracia. Aqui, incluso quienes se abonan a los planteamientos ins-
trumentales concluyen asignando a los procedimientos democréticos
valor moral a la vista de que, en abstracto, produce buenos resultados,
mientras que esa misma solucién con el Estado de derecho estd siem-
pre condicionada al caso, es decir, al contenido concreto de las nor-
mas o los fines perseguidos por ellas.

Esta asimetria, por cierto, es ain mds llamativa si tenemos en cuen-
ta que entre los cientificos sociales, economistas, expertos en politicas
publicas, etcétera las soluciones son mas bien las inversas a las domi-
nantes en el dmbito iusfiloséfico. No estd claro, en esos dmbitos, que
los procedimientos democraticos produzcan necesariamente prosperi-
dad o bienestar econdmico, aunque existe un cierto consenso a propo-
sito de las bondades del Estado de derecho. Barro*® sefiala que la rela-
ci6én entre mas democracia y mds prosperidad no es directa: es verdad
que la democracia reduce la corrupcién, pero también es cierto que
favorece politicas fiscales expansivas y fuertemente redistributivas,
que pueden llegar a menoscabar el crecimiento econémico. Por su
parte, Collier* encontré que, en sociedades con cierto nivel de renta
media, la democracia disminuye sistematicamente la violencia politi-
ca, mientras en sociedades con bajos niveles de renta, la democracia
tiene el efecto inverso y hace que las sociedades sean mds violentas y
peligrosas. Contrarias a estas conclusiones son las de North, Wallis y
Weingast*, para los que la democracia implica responsabilidad de los
gobernantes ante la ciudadania y favorece la implementacién de poli-
ticas econdmicas, educativas, de infraestructuras, etcétera que favore-
cen el crecimiento econémico. También Bueno de Mesquita er al’'.
demuestran la existencia de un vinculo entre responsabilidad politica
y buenas politicas, de un lado, y, del otro, la estructura institucional de
la democracia. En el caso del Estado de derecho, como avancé, existe

47 Salvo que se considere que la conexién entre derecho y moral que acontece en la
constitucion es reflejo de alguna conexién necesaria mds profunda, como la que Alexy
plantea que se da entre derecho y moral como consecuencia de participar el discurso
juridico de la pretension de correccién caracteristica de los actos de habla regulativos.
Agradezco a Alfonso Garcia Figueroa esta sutil e interesante apreciacion.

“ BARRO, R., «Democracy and the Rule of Law», en BUENO DE MESQUITA, B.
y Roor, H. L., Governing for Prosperity, New Haven, Yale University Press, 2000,
pp- 201-211.

4 COLLIER, P., Guerra en el club de la miseria. La democracia en lugares peli-
grosos, Madrid, Turner, 2011, p. 35.

0 NortH, D. C., WALLIS, J. I., y WEINGAST, B. R., Violence and Social Orders,
Cambridge, Cambridge University Press, 2009, pp. 142-144.

51 BUENO DE MESQUITA, B., MORRO, J., SILVERSON, R., y SMITH, A., «Political
Institutions, Political Survival, and Policy Success», en BUENO DE MESQUITA, B. y
Roor, H. L., Governing for Prosperity, cit., p. 82.
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cierto acuerdo a propdsito de su justificacion instrumental: asi, por
ejemplo, Barro>2, que sefiala que un orden juridico promueve la pros-
peridad. North, Wallis y Weingast>3, por su parte, se refieren a la capa-
cidad generadora de prosperidad y bienestar de las sociedades de
acceso abierto, que son sociedades en las que, entre otros rasgos, el
ejército y la policia estdn subordinados al poder politico y la violencia
monopolizada y centralizada.

3. RAZONES QUE EXPLICAN LA RESISTENCIA A OTORGAR
VALOR MORAL INTRINSECO AL DERECHO

Aunque no es mi intencién hacer un catdlogo completo de todas
las razones que podrian explicar la resistencia de la filosofia del
derecho a aceptar que el derecho tiene algtin valor moral intrinseco,
si que me referiré a un par de explicaciones que me parecen relevan-
tes para entender el sentido en el que hablo de una constitucién del
Estado de derecho.

3.1 Resistencias con motivacion politica

La primera y quizas la mas conocida es de naturaleza ética o poli-
tica: la conviccién de que cualquier reconocimiento del valor moral
del derecho tiene efectos legitimadores sobre su contenido, es decir,
que equivale también a validar moralmente el contenido de lo dis-
puesto. Es por esta razén que quien afirma que el derecho tiene una
dimensién moral se expone a ser acusado de iusnaturalista, de
fomentar una suerte de obediencia acritica al derecho®* o de oscure-
cer las diferencias entre las leyes justas e injustas. Sin embargo,
dejando al margen la primera acusacién®, creo que todas esas criti-
cas son precipitadas.

En primer lugar, decir que el derecho es justo en el sentido de que,
por ser expresion de ciertos principios morales valiosos, tiene una
dimensién moral intrinseca no equivale a sostener que sea justo desde

52 BARRO, R., «Democracy and the Rule of Law», cit., pp. 209-210.

3 NorTH, D. C., WALLIS, J. J., y WEINGAST, B. R., Violence and Social Orders,
cit., pp. 21-25.

% Por ejemplo, HART, H., El concepto de derecho, cit., p. 261, cuando sefiala que
«un concepto restringido que niega validez juridica a las reglas inicuas puede cegarnos
frente a ellas», es decir, que la vinculacién del derecho a la justicia nos impide percibir
con claridad lo injustos que pueden llegar a ser los ordenamientos juridicos.

% No porque sea correcta, sino porque nos remite a un marco distinto al de este
trabajo. No hay que olvidar que el propio Fuller fue objeto de esa acusacion, aunque
mi impresion personal es que Fuller estd mds préximo a un iuspositivismo ético o
normativo que a planteamientos iusnaturalistas. Al respecto, PENA FREIRE, A., Lega-
lidad y orden juridico, cit., pp. 153-159.
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todos los puntos de vista morales posibles. Existen otros principios
morales que compiten con los principios constitutivos de los érdenes
juridicos y que, segtn el caso, nos pueden, incluso nos deben, llevar a
excepcionar los principios vinculados a la legalidad. Raz* ha adverti-
do sobre esa posibilidad, al afirmar que los 6rdenes juridicos pueden
presentar déficits significativos desde el punto de vista de otros princi-
pios de la moralidad, pues los principios morales intrinsecos a la idea
de legalidad son parte del ideal mayor de la justicia, pero no la ago-
tan>’. Desde este punto de vista, habria que distinguir entre el mal
derecho como consecuencia de la injusticia de las decisiones politicas
(public policy) que lo animan y el mal derecho que no satisface el
ideal de la legalidad .

En segundo lugar, si afirmamos que el derecho tiene una dimen-
sion moral intrinseca vinculada a su forma caracteristica, no estamos
afirmando que el contenido del derecho sea también justo por esa sola
razon, ni que exista el deber de obedecer sus normas con independen-
cia de qué sea lo que disponen. El mérito moral de la forma del dere-
cho no se trasmite directamente a su contenido ni a todo su contenido,
es decir, que no implica que lo establecido en las reglas esté siempre
necesariamente justificado. Un orden juridico podra tener o no mérito
moral en funcién de cudles sean los valores en que se inspiran sus
disposiciones o los fines que persiguen quienes a través de €l gobier-
nan, pero necesariamente tendra cierto mérito moral por el hecho de
que esos valores o esos fines son realizados dando al control social
una forma juridica y no mediante el recurso o despliegue de otros
métodos de control. Como se aprecia, el valor moral del derecho al
que me refiero reside estrictamente en su forma propia y no se trans-
mite al contenido de sus disposiciones.

3.2 El sobredimensionamiento de la naturaleza social del derecho

La segunda razén que explica la resistencia de muchos filésofos del
derecho a considerar la posibilidad de que el derecho tenga un valor
moral intrinseco es consecuencia de cierto sobredimensionamiento de
la tesis que insiste en su naturaleza social, es decir, del sobredimensio-
namiento de su naturaleza convencional.

Es el convencionalismo —la dltima y, en mi opinién, més reputada
variante del positivismo juridico dominante— el que mds ha incidido

% RAz, J., The authority of law, cit., p. 229.

57 Los principios inherentes a la legalidad son un componente de la justicia
conforme a la cual valoramos en un sentido total las normas y decisiones juridicas
desde un punto de vista moral (cfr. SIMMONDS, N., Law as a Moral Idea, cit., p. 5).
La justicia implica una valoracién mds amplia, que abarca cuestiones como la dis-
tribucién de las cargas y beneficios de la cooperacion social, la proporcionalidad de
los castigos, etcétera.

% SELZNICK, R., «Sociology and Natural Law», cit., pp. 95-100.
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en ese planteamiento. Segun los convencionalistas, el derecho es una
préctica social, en el sentido de que es un fenémeno humano, munda-
no o artificial y no ideal ni natural, lo que significa que no existe al
margen de las acciones, creencias y actitudes de los seres humanos,
pues su existencia es completamente dependiente de la accién huma-
na*’. Los convencionalistas extienden la naturaleza convencional del
derecho a los criterios de validez de sus normas, es decir, a la natura-
leza de la regla de reconocimiento. Esto significa que la identificacion
del contenido del derecho y la determinacién de su existencia depen-
den exclusivamente de hechos sobre la conducta humana susceptibles
de ser descritos en términos valorativamente neutros y aplicados sin
ningln argumento moral®. De este punto de vista, qué normas forman
parte del derecho es algo que depende de un hecho o préctica social y
no de nuestras convicciones a propdsito de su justicia®. Expresado en
términos de Gardner®, lo que el convencionalismo vendria a sostener
es que para todo sistema juridico, si una norma es juridicamente vali-
da y forma parte de ese sistema juridico, es algo que depende de sus
fuentes y no de sus méritos, donde fuentes se refiere al hecho de que
en algin tiempo y lugar la norma haya sido proferida, promulgada,
emitida, invocada, aceptada o que de algiin modo se haya hecho mani-
fiesta por algtn agente y méritos apunta al mérito moral de la norma,
a su conveniencia o adecuacion al caso o al agente que la dicta o a los
agentes a los que se dirige, etcétera®.

% En este sentido, por ejemplo, VILAJOSANA, J. L., «Una defensa del convenciona-
lismo juridico» en Doxa, nim. 33, 2010, pp. 472-473, para el que el término «conven-
cional» en afirmaciones como «el derecho es un hecho convencional» puede ser inter-
pretado como sinénimo de social y como lo opuesto a natural. El derecho serfa entonces
convencional porque no es algo natural, sino algo artificial, es decir, una creacién huma-
na. En sentido amplio, por tanto, decir que el derecho es convencional equivale a soste-
ner que no existe naturalmente, sino que depende de los hombres, de sus acciones,
creencias y actitudes. En este sentido, ARENA, ., «Persiguiendo la tesis convencionalis-
ta», en Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, nam. 5, 2013, p. 53.

% Raz, I., The Authority of Law, cit., pp. 39-40.

' En ese sentido, VILAJOSANA, J. L., «Una defensa del convencionalismo juridi-
co», p. 472, al distinguir entre lo convencional y lo basado en convicciones. NAR-
VAEZ, M., Wittgenstein y la teoria del Derecho. Una senda para el convencionalismo
Jjuridico, Madrid, Marcial Pons, 2004, p. 280, ha formulado el contraste entre conven-
cién y conviccion sefialando que mientras que, en el primer caso, actuamos como lo
hacemos porque los demds lo hacen, en el segundo harfamos lo que hacemos incluso
si nadie lo hiciera.

%2 GARDNER, J., «Legal Positivism: 5 ¥2 Myths», en American Journal of Juris-
prudence, nim. 46, 2001, pp. 199-227.

% Un planteamiento similar, el de BAYON, J. C., «El contenido minimo del posi-
tivismo juridico», en Zapatero Gémez, V. (coord.), Horizontes de la filosofia del dere-
cho: homenaje a Luis Garcia San Miguel Gémez, vol. 2, 2002, p. 37 y «Derecho,
convencionalismo y controversia», en Navarro P. y Redondo, M. C. (comps.), La rele-
vancia del derecho. Ensayos de filosofia juridica, moral y politica, Barcelona, Gedi-
sa, 2002, p. 57, quien sefiala que la tesis social significa que la existencia y el conteni-
do del derecho, es decir, qué es y qué dispone el derecho, dependen exclusivamente
de determinados hechos sociales complejos y que, en particular, no depende de la
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Sin embargo, afirmar que el derecho es un fendmeno social o que la
validez de sus normas depende de ciertos hechos sociales no es incom-
patible con la afirmacién de que es un fendmeno intrinsecamente
moral*. Esto es algo sobre lo que llama la atencion el propio Gard-
ner®, quien se cuida de no identificar la tesis iuspositivista convencio-
nalista con la tesis de quienes celebran la positividad (positivity-well-
comers) del derecho, en clara referencia a los iuspositivistas éticos o
normativos. De esta distincién de Gardner se sigue que se puede cele-
brar la positividad del derecho sin que eso implique ni celebrar lo posi-
tivado ni que lo positivo pierda, por asi decirlo, su caricter por el hecho
de ser celebrado. Por la misma razdn, se puede celebrar la legalidad sin
celebrar lo legislado y sin que la naturaleza social de los 6rdenes juri-
dicos se desvirtde por el hecho de que su forma es celebrada. La hip6-
tesis segtin la cual el derecho podria tener algtin valor moral como
practica de gobierno o como método de control social es plenamente
compatible con una concepcion convencionalista de su naturaleza y de
los criterios que precisan su contenido.

Hay atin una razén para no considerar incompatible la tesis con-
vencional del derecho y la tesis que afirmara la dimensién moral de su
forma: los valores o principios morales que confieren al derecho su
dimensién moral son parte de la practica social misma en que el dere-
cho consiste y no un atributo de naturaleza no-convencional. Y es que
existen hechos que incluyen valores en si mismos. Fenémenos y prac-
ticas sociales como la amistad, la educacion, la ciudadania, el lideraz-
go (como algo opuesto al mero dominio), las relaciones afectivas, la
paternidad (como relacién distinta del mero engendramiento bioldgi-
co), el consenso, la razén, la opinién publica, la cultura o la democra-
cia son andlogos al derecho en el sentido de que son sistemas de nor-
mas, estdn inspirados por un valor o ideal rector, suponen cierto
compromiso de sus practicantes con valores y, de otro lado, estan

argumentacion o evaluacién moral. Acto seguido, advierte («El contenido minimo»,
cit., p. 39) que una consecuencia légica de esa tesis es la no conexién identificatoria
entre derecho y moral que vendria a sostener que nada es derecho por el simple hecho
de ser justo y que nada deja de ser derecho por el hecho de no ser justo. La razén es
obvia: si se asume que «la existencia y el contenido del derecho estdn determinados
por hechos sociales complejos, entonces, por definicién, su identificacién no depende
de ninguna otra cosa (y por tanto no depende de ninguna clase de evaluacién ni argu-
mentacién moral)».

% Sobre esta cuestion, también Garcia Figueroa, quien subraya que el convencio-
nalismo juridico, por construirse sobre la contraposicion entre la naturaleza conven-
cional del derecho y la naturaleza no convencional de la moralidad, no puede sino
caer en la trivialidad cuando se ve confrontado a las tesis que sostienen que la moral
también es convencional. Segiin GARCIA FIGUEROA, A., en Criaturas de la moralidad,
Madrid, Trotta, 2009, pp. 39-41, el constructivismo ético «disuelve la idea amplia-
mente extendida de que el Derecho es obra o producto de la voluntad de los hombres
por oposicion a la moral considerada como un criterio de evaluacion independiente de
la voluntad de los hombres». Me he referido también a esta cuestion en PENA FREI-
RE, A., Legalidad y orden juridico, cit., pp. 94-99.

% GARDNER, J., «Legal Positivism: 5 ¥2 Myths», cit., p. 205.

AFD, 2020 (XXXVI), pp. 87-110, ISSN: 0518-0872



La constitucion del Estado de derecho 103

sujetos a fuerzas y presiones que inhiben o dificultan la realizacién
plena del ideal. Esos fendmenos y practicas sociales y las acciones y
comportamientos de quienes los forman estdn indisolublemente vin-
culados al compromiso con la realizacién de un valor que los define®.
Su estudio pone de manifiesto que hecho y valor estdn vinculados y
nos habilita para percibir que existen valores latentes entre los hechos
sociales®’: el estudio de la amistad, por ejemplo, no puede llevarse a
cabo sin evaluar en qué medida vinculos interpersonales se aproximan
al ideal que la define y ese ideal lo encontramos implicito en la pricti-
ca de quienes constituyen el fenémeno y no fuera de ella. Reducir el
amor o la familia o la democracia a comportamientos de contornos
precisos o dar cuenta de esas précticas de un modo abstemio y neutral
es describirlas de un modo erréneo, no porque no haya falsa amistad y
falsas democracias, sino porque incluso en esos casos, se pone de
manifiesto una dimensién mas elevada de las practicas, que, de algtin
modo, han de satisfacer un ideal que les es constitutivo. Los valores,
generados por la dindmica interna de esas pricticas sociales, deben ser
comprendidos si queremos definir y comprender el sentido de su prac-
tica matriz, pues cualquiera de esas practicas es ininteligible sin con-
siderar su dimensién normativa, ya que no son simples interacciones o
vinculos, sino interacciones o vinculos con un sentido normativo defi-
nido en funcién de un ideal®. Lo mismo ha de ocurrir con el derecho.
En este caso, la legalidad es el ideal o estdndar normativo del derecho:
este ideal ha sido engendrado en la propia prictica en que el derecho
consiste y, como tal, pertenece al mismo, aunque también define su
idealidad y sirve como criterio de valoracion de las practicas concre-
tas a través de las que el derecho se manifiesta.

4. EL CONTENIDO DE LA CONSTITUCION DEL ESTADO DE
DERECHO.

Mi propuesta es considerar al ideal de la legalidad como el conteni-
do de la constitucion del Estado de derecho. Como sefialé, la constitu-
cion del Estado de derecho no es un afiadido contingente al derecho
mismo: no es un conjunto de valores o principios que se proyectan sobre
el derecho desde una moralidad politica externa y que se convierten en

% SELZNICK, P., «Sociology and Natural Law», cit., pp. 86-87.

7 SELZNICK, P., Law, Society, and Industrial Justice, Nueva York, Russell Sage
Foundation, 1969, p. 90.

% KRYGIER, M., Philip Selznick. Ideals in the World. Stanford, Stanford Univer-
sity Press, 2012, p. 116.

% Un argumento similar el de PUTNAM (cfr. «Valores y normas», en PUTNAM, H.
y HABERMAS, J., Normas y valores, De Vega Encabo, J., y Gil Martin, F. J. (eds.),
Madrid, Trotta, 2008, p. 55, relativo a los conceptos éticos densos. Agradezco a F. J.
Ansudtegui que me pusiera sobre la pista de este planteamiento.
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valores y principios juridicos cuando son proclamados constitucional-
mente, sino que son parte del derecho mismo. La constitucién del Esta-
do de derecho est4 formada por una serie de valores morales que recla-
man una cierta forma de control social. Los principios de legalidad son
la expresién normativa de esos valores referida al modo de ejercicio del
control social, es decir, a la forma en que ha de gobernarse un grupo
para autorizar a decir que el poder se ejerce en forma juridica. Me refe-
riré a ambos —principios y valores— a continuacion.

4.1 Los principios de legalidad

La enumeracion de los principios de legalidad de Fuller” es qui-
z4s la mas conocida’. Los principios de generalidad, publicidad,
prospectividad, posibilidad, coherencia, inteligibilidad, estabilidad y
congruencia definen la forma del derecho. Lejos de una lectura moral
de los principios que apunte a su afinidad con principios materiales
de justicia, me interesa destacar que son condiciones que disciplinan
la actividad de quienes pretenden gobernar en forma juridica, pero
que, como tales, son intrinsecamente morales’. Son las condiciones
que deben satisfacerse suficientemente si se quiere tener €xito en la
tarea de construir un orden juridico, es decir, que son condiciones
constitutivas del orden juridico. Una sociedad gobernada con mani-
fiesto desprecio a los principios —porque las leyes son secretas o
retroactivas o sistemdaticamente ignoradas por las autoridades al
momento de ejercer la coaccidn estatal, etcétera— no tiene derecho: el
control social no seria experimentado por sus destinatarios como
juridico, ni identificado como tal por quienes lo observaran. Son, por
tanto, condiciones que afectan fundamentalmente a la forma del
derecho, es decir, al modo en que ha de gobernar quien pretende
hacerlo juridicamente o a los procesos y métodos de ordenacion
social que configuran un orden juridico. Son principios internos o
constitucionales del derecho y no principios externos o extralegales
adjetivamente impuestos al derecho como meros rasgos posibles o
contingentes que podria presentar’. No me extenderé mds en este

0 FULLER, L., The Morality of Law, 1% ed., cit., pp. 46-91.

" Otras enumeraciones muy graficas en LOVETT, F., A Republic of Law, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 2016, pp. 209-211.

2 Como sefiala DYZENHAUS, D., «The Idea of a Constitution. A Plea for a
Staatsrechtslerhe», cit., pp. 721-722, los principios de legalidad no forman parte de
una lista de principios de justicia externos al derecho mismo, es decir, que no son
estandares morales sustanciales que se introducen al derecho como consecuencia de
alguna fuerza natural misteriosa. Son principios definitorios de los procesos juridicos
y de los métodos de ordenacién que definen el control juridico. Estan, por tanto, en
relacién con la forma del derecho y no con sus productos y, por esa razén también,
atafien al derecho como un todo y no a sus particulares normas.

3 El planteamiento es andlogo al de LAPORTA, F. J., El imperio de la ley, Madrid,
Trotta, 2007, p. 18, cuando sefiala que el «imperio de la ley no es otra cosa que una
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punto, pues me interesa mds indagar en los valores morales de los
que los principios son expresivos y que son la fuente dltima de su
valor moral y del valor moral del derecho mismo.

4.2 Los valores morales constitutivos del ideal de la legalidad

Junto a los principios de legalidad, existen ciertos valores mora-
les que son su fundamento y que también forman parte de la consti-
tucion del Estado de derecho. Son valores morales en sustancia, pero
son originariamente juridicos, porque los principios de legalidad,
constitutivos de la forma del derecho, son su expresién normativa.
(Cudles son estos valores? Pendiente una elaboracién mds en deta-
lle, me referiré a cuatro: control de la violencia arbitraria, limitacién
del poder del gobernante, reconocimiento de la capacidad de actuar
del individuo y libertad individual como independencia de la volun-
tad de los otros.

4.2.1 Control de la violencia arbitraria

La violencia y la arbitrariedad son moralmente reprobables. A
nadie le gusta sufrir violencia, ni ser tratado de modo arbitrario, ni,
por supuesto, ser objeto de coaccidn arbitraria. Asi las cosas, si el
derecho reduce o, de alglin modo, minimiza el riesgo que tienen los
individuos de ser victimas de violencia y coaccién arbitrarias, serd
portador de un inherente valor moral.

Para comprobar que esto ocurre, tengamos en cuenta que el Estado
de derecho existe en la medida en que los principios de legalidad se
respeten cuando los grupos reaccionan formal o institucionalmente
para ejercer coaccion sobre sus miembros o lo que es lo mismo cuan-
do el ejercicio de la coaccién institucional se hace depender del
incumplimiento de reglas previamente anunciadas™. Esto significa
que la existencia de un Estado de derecho presupone que se han

apuesta moral implicita en favor de la autonomia personal». Difiere, sin embargo, en
el grado de vinculacion del imperio de la ley como valor con el derecho mismo: para
LAPORTA, F. J., «Imperio de la ley. Reflexiones sobre un punto de partida de Elfas
Diaz», en Doxa, nim. 15-16, p. 134, ese valor «no es algo inherente a la mera existen-
cia empirica del orden juridico [...] sino que es un postulado metajuridico, una exi-
gencia ético politica o un complejo principio moral que estd mas alla del puro derecho
positivo». Desde mi punto de vista, esa vinculacién es mucho mds intensa, pues se
expresa necesariamente en la forma misma del derecho.

™ Sobre este asunto, PENA FREIRE, A., Legalidad y orden juridico, cit., pp. 96-102..
Un planteamiento distinto es el de Laporta, quien parece dar por existente al orden juri-
dico cuando aparece un agente con capacidad para imponerse violentamente a quienes
pretenden ignorarlo, aunque después destaca la importancia de la existencia de reglas
para que los individuos puedan conocer de antemano cudndo se producirdn las reaccio-
nes de ese agente soberano. Cfr. LAPORTA, F. J., Imperio de la ley, cit., pp. 61-67.
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resuelto dos problemas™: (a) el problema del orden social, que exige
limitar el ejercicio de la fuerza a los agentes puiblicos y minimizar las
expresiones sociales o informales de la violencia, lo que se logra
cuando los gobernantes monopolizan efectivamente el uso legitimo de
la fuerza sobre la poblacién radicada en un territorio dado y cuando
también protegen a quienes pretenden obedecer a las autoridades fren-
te a quienes intentan impedirselo por la fuerza’. (b) El segundo es el
problema de la constitucionalizacion del uso de la fuerza (problem of
constitutionalism): la monopolizacién del recurso a la violencia en
manos de agentes piblicos no seria soportable si esos mismos agentes
hicieran un uso inapropiado de la fuerza que ostentan o si, por alguna
otra razén, su uso resultara opresivo o degradante para los individuos
que lo padecen como lo es un uso puramente arbitrario”’. Esto es lo
que se evita cuando se satisfacen los principios de legalidad, que exi-
gen que la coaccién de las autoridades se exprese de acuerdo a lo que
disponen, es decir, que la actividad de los agentes ptblicos coercitivos
quede limitada a la aplicacién de las reglas juridicamente vélidas y
que los agentes solo reaccionen coactivamente contra los individuos
cuando estos hayan incumplido normas anunciadas. Una expresioén
como esa de la violencia no es arbitraria. De ese modo, cuando el
recurso a la violencia esta constitucionalizado no es verdad que tenga
que ser percibido como necesariamente arbitrario.

En definitiva, el Estado de derecho es la situacién que existe
cuando el ejercicio de la violencia puede llevarse a cabo exclusiva-
mente por parte de agentes publicos y condicionado al incumpli-
miento de reglas de comportamiento previamente anunciadas. En la
medida en que esta situacién reduce la posibilidad de padecer vio-
lencia social arbitraria y contribuye a que el ejercicio de la violencia
institucional no sea identificable como una forma arbitraria de vio-
lencia es manifestaciéon del compromiso con el valor moral del con-
trol de la violencia arbitraria.

4.2.2 Limitacion del gobernante

Un segundo valor moral del Estado de derecho es la limitacion del
poder del gobernante. El gobierno mediante reglas del comportamiento
de los individuos es un modo apropiado de lograr que el ejercicio del
control social sea respetuoso con ese valor, pues presupone una con-
cepcidn necesariamente limitada del poder que lo ejerce. En un Estado
de derecho, el gobernante no puede por razones conceptuales expresar-

> LoveTT, F.,, A Republic of Law, cit., pp. 100-101.

76 Sobre este dltimo particular, SIMMONDS, N., Law as a Moral Idea, cit., p. 102.

7 Es mds, probablemente una situacién asi podrfa incluso ser mds indeseable
que una situacién en la que la violencia se ejerce arbitrariamente de modo difuso,
pues las posibilidades de defensa de cada individuo son reducidas frente a los agen-
tes monopolisticos.
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se en cualquier forma, ni ostentar un poder irrestricto. Fuller se refirié
a esta limitacion que €l localizé implicita en la naturaleza de la relacién
que se da entre quien pretende gobernar mediante reglas el comporta-
miento de otro y aquel cuyo comportamiento es gobernado por reglas:
el primero, en cierto modo, le dice al segundo que las reglas que da son
las reglas que tiene que cumplir y que si lo hace, tiene la seguridad de
que no sera sancionado, pues esto solo le sucederd si las incumple™
No se puede coaccionar a los gobernados en casos distintos a los anun-
ciados en las reglas: el principio de congruencia entre las reglas anun-
ciadas y la accion oficial exige que los gobernantes se abstengan de
castigar a quienes han cumplido las reglas, ya que han de limitarse a
castigar a quienes las incumplieron y precisamente en razén de ese
incumplimiento®. El derecho es, por estas razones, incompatible con
una concepcion ilimitada del poder del gobernante. El orden juridico
es radicalmente incompatible con el orden caracterizado por un ejerci-
cio omnimodo e irrestricto del poder en el que los sibditos estdn abso-
luta e incondicionadamente sometidos a la voluntad del gobernante,
independientemente de su fondo y forma®'

4.2.3 Reconocimiento de la capacidad libre para actuar de los indi-
viduos

El tercer valor moral del Estado de derecho es el reconocimiento
de la autonomia y capacidad de actuar de los individuos. El propédsito
definitorio de todo orden juridico es gobernar el comportamiento de
los individuos mediante reglas y las reglas son un tipo de directiva que
necesariamente presupone la autonomia y capacidad para actuar de
los individuos a los que se dirige.

Es asi porque las reglas son directivas generales autoejecutables, es
decir, directivas que se refieren a acciones posibles sobre las que indi-
viduos con capacidad de actuar tienen cierto control rector y que dej an
cierto espacio abierto para la intervencion del agente en su ejecucion,
que, por ejemplo, habra de decidir si se refieren a €él, si cumplirlas o
como o cudndo hacerlo. Las reglas son diferentes a las directivas espe-
cificas, que no son generales y, por tanto, no dejan espacio para la

8 FULLER, L., The Morality of Law, 1.% ed., cit., pp. 39-41 y The Morality of
Law, 2.7 ed., cit., pp. 216-217.

" Alaidea de reciprocidad, como rasgo de la relacién de legalidad y fundamen-
to de su normatividad, se ha referido ELEFTHERIADIS, P., «Legality and Reciprocity»,
cit., p. 12.

% Al respecto, SIMMEL, G., The Sociology of Georg Simmel, cit., p. 181, para el que
incluso los gobernantes tirdnicos que respaldan sus 6rdenes con amenazas severas a sus
stbditos quedan también subordinados por ellas, pues por radical que sea el castigo, el
tirano se compromete implicitamente con el stibdito a no imponerle uno més grave.

81 En este sentido, por ejemplo, SIMMONDS, N., Law as a Moral Idea, cit., pp. 4-5,
SELZNICK, P., «Sociology and Natural Law», cit., pp. 95-100, y Law, Society, and
Industrial justice, cit., pp. 8-11.
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intervencion del agente. Las directivas especificas, cuya forma cané-
nica seria algo asi como «tu haz esto ahora», son equivalentes a lo que
resultaria si quien las da materialmente moviera al sujeto pasivo en el
sentido deseado. Las reglas son también diferentes a los principios, en
el sentido de que, en estos casos, la intervencién del sujeto pasivo es
practicamente plena, porque los principios no condicionan su accién
en un sentido significativo®.

La importancia de esa capacidad libre para actuar (free agency)
como principio constitutivo del derecho ha sido destacada por Fuller y,
recientemente, por Rundle. Ambos se han interesado por su conexioén
con la forma del derecho, pues el reconocimiento y respeto de la capa-
cidad para actuar no es un objetivo o limite impuesto desde fuera al
derecho, ni un anadido contingente que permita cualificarlo como
deseable o justo desde un punto de vista externo al derecho mismo. La
capacidad para la accidn es parte de la propia forma del derecho en
tanto que empresa por la que se gobierna mediante reglas el comporta-
miento de sus destinatarios®. La forma del derecho, por tanto, incluye
a un individuo con capacidad para actuar y para comprender e interac-
tuar con normas y presupone el compromiso con la concepcion del
individuo como agente responsable, capaz de entender y seguir las
reglas y responsable, por esa razon, de sus fracasos®*.

4.2.4 Libertad frente a la voluntad de los otros y adjudicacion de
las reglas

Una manera de garantizar que los individuos son libres en el sentido
de que no estan incondicionalmente sometidos a la voluntad de nadie
es gobernarlos mediante reglas conforme a las que resolver sus conflic-
tos y pretensiones. Para que esto sea posible y no quede en una mera
pretension, es necesario que el gobierno de las reglas sea distinguible
de lo que se daria si los individuos estuvieran siendo gobernados de

82 Es asi, al menos, en las versiones mds radicales de los principios: un principio
que, por ejemplo, sefialase que «cuando sea conveniente, se ha de hacer lo adecuado»
no condiciona a practicamente nada antes de que cada una de las ocasiones en que se
especifica cudndo es conveniente y qué es lo adecuado. Sin embargo, de una regla que
dispusiese algo asi como que «si hace frio, el mas préximo a la ventana debe cerrarla»
si se sigue un condicionamiento significativo al margen de la especificacién de la
regla en cada uno de sus casos. Légicamente, también es posible pensar en principios
no tan extremos y, tendencialmente, dificiles de distinguir de versiones extremada-
mente generales de reglas. No voy a elaborar aqui, desde luego, una ontologia com-
pleta de las diferencias entre directivas especificas, reglas y principios, aunque me he
referido con algo mas de extension a ese asunto en PENA FREIRE, A., Legalidad y
orden juridico, cit., pp. 76-87.

8 Al respecto, RUNDLE, K., Forms Liberate, cit., p. 98, y FULLER, L., The Mora-
lity of Law, cit., p. 162.

8 FULLER, L., The Morality of Law, cit., p. 162. A este mismo valor, desde
una perspectiva proxima, se ha referido LAPORTA, F. J., El imperio de la ley, cit.,
esp., pp. 17-37.

AFD, 2020 (XXXVI), pp. 87-110, ISSN: 0518-0872



La constitucion del Estado de derecho 109

modo arbitrario, es decir, si estuvieran incondicionalmente sometidos a
la voluntad de alguien. Esto tltimo sucederia, por ejemplo, si los con-
flictos y pretensiones de los individuos los resolviera el gobernante
segln su criterio sobre el modo en que deberian haberse comportado
los individuos en una situacién ya acaecida y no segun lo exigido por la
regla que habia anunciado para ese tipo de situaciones, es decir, si el
gobernante dictara una disposicidn singular ex post facto.

De ahi la necesidad de que los conflictos se adjudiquen, es decir,
que se resuelvan segun las reglas anunciadas y no segtn la voluntad
de quien las dio. Ahora bien, la adjudicacién no puede llevarse de
cualquier modo: el mero hecho de que alguien, formalmente conside-
rado como juez, diga resolver un caso seglin una regla no convierte a
este proceso en algo conceptualmente distinguible de lo que ocurre
cuando alguien estd incondicionalmente sujeto a la voluntad de otro®
Para evitar esta asimilaciéon conceptual y evitar que la adjudicaciéon
sea distinta de la situacién que se darfa si los conflictos o pretensiones
de los individuos se resolviesen arbitrariamente y no conforme a las
reglas anunciadas, es necesario cumplir con dos condiciones implici-
tas en los principios de legalidad: (a) Es necesario garantizar la parti-
cipacion de las partes en el proceso mediante la presentacion de prue-
bas y argumentos relativos a las reglas que consideren relevantes y (b)
es necesario que el juez resuelva tras considerar las pruebas y los
argumentos presentados?®®

Cuando el juez solo puede decidir lo que la regla exige para el caso
en el marco de un proceso en el que estd garantizada la participacion
de los afectados mediante la presentacion de las pruebas y argumentos
sobre lo que exigen las reglas que consideren relevantes y cuando, adi-
cionalmente, el juez estd normativamente obligado a adoptar una acti-
tud abierta o considerada a las alegaciones de las partes, la solucién no
puede decirse equivalente a la que se da en un proceso de decision en el
que el juez decide arbitrariamente porque, por ejemplo, 1nterpreta la
regla exclusivamente segtin su propio criterio. En un genuino procedi-
miento adjudicativo, no es necesariamente verdadero que los indivi-
duos estén siendo gobernados arbitrariamente por el juez, ni puede
afirmarse que dependen exclusivamente de su voluntad, pues el juez no
puede decidir ignordndolos ni ignorando su criterio sobre lo que se
debia haber hecho segin las reglas dispuestas desde un punto de vista
socialmente razonable. Asf las cosas, cuando las partes estan siendo
gobernadas en funcién de reglas son libres en tanto que no son depen-

8 Pensemos en lo que sucederia si, por ejemplo, el supuesto juez resolviera con-
sultando al legislador para interesarse por sus preferencias en el caso y si construyera
su solucién al caso en funcién de esas preferencias expresadas después del hecho por
quien dio la regla.

8 El desarrollo de esta concepcién de la adjudicacién estd en FULLER, L., «Forms
and Limits of Adjudication», en Harvard Law Review, vol. 92, num. 2, 1978, pp. 369 ss.
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dientes de la voluntad de los otros®”. Al adjudicar de ese modo y garan-
tizar que la aplicacién de la regla al individuo no es arbitraria se respe-
ta el valor de la libertad como independencia.

5. CONCLUSION

Todo lo dicho pone de manifiesto que el derecho, en tanto que
método de control social, definido como tal en funcidn del grado de
satisfaccion de los principios de legalidad, es expresivo de ciertos
valores morales que, simultineamente, lo fundamentan y lo consti-
tuyen. Los principios de legalidad definen la forma del derecho y, a
la vez, son la expresién normativa para el control social de los valo-
res morales que conforman el ideal de la legalidad. Por esta razén,
los principios de legalidad y los valores que les son subyacentes son
la constitucién del Estado de derecho. El control de la coaccién
arbitraria, la limitacién del poder, la autonomia y capacidad libre
del individuo para actuar por si mismo y la libertad del individuo
frente a la voluntad de los otros garantizada en los procesos adjudi-
cativos, todos ellos valores morales socialmente reconocibles, se
ven expresados y garantizados cuando el poder y el control social
se expresan juridicamente, es decir, en la medida en que exista un
orden juridico. Es decir, el gobierno del comportamiento de los
individuos mediante reglas conforme a los principios de legalidad
necesariamente es una forma de realizar esos valores y esa realiza-
cién serd tanto mayor cuanto mds respetuoso sea el control social
con lo exigido por los principios de legalidad. Es en este sentido
que el derecho es una forma de justicia.

87 Un planteamiento similar en SIMMONDS, N., Law as a Moral Idea, cit., p. 101,
o LoverT, F., A Republic of Law, cit., pp. 114 ss. Sin embargo, critico con esta vincu-
lacién entre libertad y Estado de derecho es Laporta, quien la considera peregrina y
opta por mostrar que es la autonomia individual —al fin y al cabo, otra forma de liber-
tad— la apuesta moral implicita del principio de legalidad. Cfr. LAPORTA, F. J., El
imperio de la ley, cit., p. 90.
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