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SUMARIO: 1. El! Derecho y las valoraciones sociales. 2. El Derecho del pluralismo:
;diagnéstico o propuesta? 3. La fragmentacién del Derecho y su composicion en
unidad. 4. La Constitucién, el legislador y el juez. 5. La conversion de la axiolo-
gia en deontologia: la enervacion del principio de legalidad y el peligro de decisionis-
mo judicial. 6. ;Se puede hablar de interpretacién? 7. Problemas de legitimidad:
el Derecho de equidad. 8. Justicia vs. certeza. 9. A modo de conclusion.

1. EL DERECHO Y LAS VALORACIONES SOCIALES

I_a historia demuestra cémo el Derecho, aun cuando pueda concebir-
se de muy diversos modos, no puede ser comprendido al margen del con-
texto humano en que se desarrolla. Por eso, los grandes problemas juridi-
cos, y la idea misma del Derecho, remiten al 4mbito social, cultural y
politico en el que los sistemas juridicos pretenden ejercer su influencia .
El libro de Gustavo Zagrebelsky, El Derecho diictil, es un ejercicio de
reflexién juridica en el seno de un contexto cultural con signos propios;
un contexto en el que el Derecho tiene que ser recomprendido para no
renunciar a su esencial dimension social.

! El propio texto que presentamos no puede ser mas expresivo a este respecto: los estudios
del Derecho «sin conciencia alguna de los fenémenos a los que (las formulaciones juridicas)
dirigen su fuerza normativa serian obras ... extravagantes de “juristas puros™... que no deberian

interesar a nadie» (p. 133).
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La Europa de este final de siglo representa un mundo dindmico, cam-
biante y ofrece un panorama muy distinto al que en el siglo XIX vio nacer
el modelo del Estado liberal de Derecho. La internacionalizacién de los
mercados, el pluralismo y la movilidad social, asi como el proceso de
construccion de un espacio politico unitario que inevitablemente hace
mella en la nocién de soberania como atributo de los Estados, demandan
un replanteamiento de numerosas instituciones juridicas. Por ello, conju-
gando la exégesis dogmatica con reflexiones mas propias de la teoria juri-
dica, la filosofia politica e incluso la sociologia del Derecho, el libro ana-
liza algunas concepciones juridicas que han de ser revisadas en el «Estado
constitucional» (férmula que a juicio del autor resume la morfologia pro-
pia del Derecho europeo actual), a fin de mantener su sintonia con la rea-
hdad social sobre la que operan. No se pretende decir nada nuevo, como
se afirma ya desde las primeras paginas, pero es el conjunto lo que desta-
ca; como destaca, afiadiria yo, la perspectiva critica, audaz, transformado-
ra con la que este «conjunto» es presentado, socavando incluso ideas y
principios profundamente arraigados en esa cultura juridica con tal de
reducir la distancia entre las exigencias del Derecho ex parte potestatis y
las exigencias del Derecho ex parte societatis. Nos encontramos asi ante
una obra que subraya la concepcion practica del Derecho frente a 1a mera-
mente teorética, que el autor, quizd exageradamente, identifica con el
positivismo. En esto radica su virtud, pero acaso también su exceso. Y es
que El Derecho diictil tiene 1a virtud de poner en contacto el Derecho con
la cultura y con las valoraciones sociales de una forma sugerente, inteli-
gente, aguda, pero también provocadora, por cuanto abre una brecha en
numerosas concepclones juridicas que muchos consideran irrenunciables
0, cuando menos, valiosas. Se explican asi las objeciones a las que esta
obra, en su corta andadura, se ha hecho acreedora.

Sintetizando una idea que después se ird desgranando, podria decirse
que El Derecho ductil, al entender el Derecho como un fenémeno insepa-
rable de sus condiciones reales de funcionamiento, lo concibe como un
sistema de valores que no puede ser fijado de antemano, al modo de los
1usnaturalismos racionalistas, sino que tiene que reflejar las valoraciones
sociales. Pero unas valoraciones que son cambiantes y plurales, porque
cambiante y plural es el entramado social del que emanan. Por eso, la ley,
expresion de la lucha politica que se desarrolla en sociedad, tiene reserva-
do un puesto primordial. No podria ser de otro modo: si el Derecho ddctil
quiere presentarse, como parece pretender su autor, como la concepcién
juridica propia de las sociedades pluralistas de este final de siglo, ha de
apostar también por la democracia y su expresién normativa tipica: la ley.
Y esta constatacion incide en el modo de concebir la Constitucién 2.

* Frente a lo que parecen reprochar a ZAGREBELSKY algunos de sus criticos, no creo que

su postergacion de la ley, y en particular el debilitamiento del principio de legalidad en rela-
cion con la jurisdiccion, sea sélo consecuencia de una visién «abierta» de la Constitucién que
deba ser «cerrada» por los jueces en los casos concretos. Creo que es también, y sobre todo, la
necesidad de reconocer a la ley un auténomo papel creador de Derecho en el marco de una
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En efecto, el puesto principal de la ley, que en el Estado liberal venia
asegurado dejando en manos del legislador toda la creacion normativa
del sistema, podria verse amenazado en el Estado constitucional, donde
la Constitucién juridifica valores de libertad y justicia (principios, en la
terminologia actual), que se imponen también al legislador. En este
marco de Constitucion «de principios», los peligros de asfixia legislativa
por exceso de juridicidad son evidentes. Por ello, s1 quiere preservarse
ese primordial cardcter politico y normativo que debe reconoceérsele al
legislador, es necesario que los valores constitucionales se conciban de
una forma «abierta», no «cristalizada».

Decir que la Constitucién es (o debe ser) «abierta» significa que 1ncor-
pora no una, sino varias ideas de justicia y que el Derecho producido a par-
tir de las mismas ha de ser un Derecho razonable, que se preste a «ser
sometido a las exigencias de composicién y apertura». Significa que la
determinacién del contenido de los principios constitucionales no compete
al Derecho, y de ahi la critica a las manipulaciones del Tribunal Constitu-
cional, que fijan de una manera intolerable las concepciones de justicia
material. Los contenidos de esos principios de justicia (sus concepclones)
se corresponden con las valoraciones sociales de cada contexto historico y
se hacen presentes en el Derecho a través de dos vias: la legislativa y la
judicial. A través de la ley triunfan en el Derecho unas determinadas valo-
raciones, en el ambito de posibilidades que ofrece la Constitucion. Pero
como la ley es expresion de un momento politico competitivo y sus valora-
ciones no agotan el ambito de concepciones de justicia que acoge la Cons-
titucién, los jueces, vinculados a la Constitucién (y a veces parece que solo
a ella), podran hacer triunfar en el caso concreto otras valoraciones consti-
tucionales distintas mas «razonables». El Derecho dictil quiere conjugar
asi dos ideas tendencialmente contradictorias: el respeto al legislador y la
posibilidad de que los jueces, al resolver los casos, se separen de la ley. Y
esta es la fuente de la mayoria de los problemas que el libro plantea. Por-
que no se cuestiona el intento de poner en contacto la Constitucion con la
realidad y la cultura, pero sustraer al legislador esta competencia, atribu-
yendo a los jueces la tdltima palabra sobre la solucion constitucional para el
caso concreto, parece un precio excesivo y tal vez mnecesario.

2. EL DERECHO DEL PLURALISMO: ;DIAGNOSTICO O
PROPUESTA?

El Derecho dictil se presenta como el Derecho de las sociedades plu-
ralistas actuales, al menos de las europeas. Ahora bien, ;es un diagnosti-
co 0 una propuesta? La pregunta no carece de relevancia, pues si lo que

Constitucién de principios, lo que exige concebir a éstos con carécter abierto. Lo cual compor-
ta, en opinién del autor, un cambio en las tradicionales relaciones jerdrquicas entre legislacion
y jurisdiccion.
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se pretende es describir el Derecho realmente operante, tal descripcién
podria considerarse inobjetable; es mds, podria constituir incluso una
denuncia del mal funcionamiento del Derecho respecto al modelo teéri-
co que le sirve de base. Pero si 1o que se pretende es ofrecer y propiciar
un modelo juridico alternativo, que a la sazén concuerda en muchos
aspectos con las patologias de funcionamiento del Derecho actual, con lo
cual queda desactivada su capacidad critica, habra que mostrar sus ven-
tajas sobre el modelo anterior. En el primer caso, la descripcién puede
operar como un «desenmascaramiento» con afanes de critica; en el
segundo, la propuesta habra de justificarse o, cuando menos, explicarse.
Pues bien, a mi juicio, el Derecho diictil no pretende ser una descripcion
fiel del Derecho actual, aunque a grandes rasgos coincide con el Derecho
de las sociedades de la segunda posguerra, animadas por el rechazo de
los totalitarismos y el deseo de abrirse a una sociedad componedora de
intereses plurales. Es mds bien una propuesta de lucha por un Derecho 3
que reencuentre su dimensioén histérica, préctica y ética, y, en particular,
por un Derecho capaz de mantener la unidad en unas sociedades marca-
das por el conflicto interno.

Aunque no se dice expresamente, el Derecho diictil es una reflexién
juridica que nace de la preocupacién por algunos rasgos de totalitarismo
e insolidaridad que afectan a las sociedades europeas actuales ante la
concurrencia de problemas nada nimios: las desigualdades econémicas y
sociales, agudizadas por las propias contradicciones del modelo eco-
némico capitalista; la degradacién del medio ambiente, propiciada por
una vision acritica de la relacion del hombre con la naturaleza; los peli-
gros de racismo y totalitarismo que asoman con el resurgimiento de gru-
pos e 1deologias radicales (no es casual el recuerdo de Auschwitz como
una sefial de alerta ante una idea acriticamente positiva de la naturaleza
humana); los problemas, hasta ahora desconocidos, planteados por la
aplicacion de las nuevas tecnologias a las ciencias de la vida, y, en fin,
las dificultades politicas y sociales existentes atin hoy para el disefio de
una nueva Europa. Una reflexién, en suma, que vislumbra el peligro de
descomposicion del pluralismo al que en ciertos casos parecen deslizarse
las sociedades actuales. En consonancia con ello, el Derecho diictil, en la
medida en que apuesta por el pluralismo, por la integracién, por la com-
posicién de los distintos valores e intereses, por la apertura a cualquier
propuesta, no es tanto el Derecho propio del Estado constitucional vigen-
te, cuanto el Derecho que se quiere que sea propio de las sociedades plu-
ralistas actuales, pues sélo asi podrdn mantenerse unidas sociedades divi-
didas en su interior. El Derecho ductil, en definitiva, es un instrumento
que quiere dar su impronta a la realidad social sobre la que se proyecta.

> Usamos la expresién intencionadamente, pues, salvando las naturales distancias, cabe
encontrar similitudes entre la propuesta de R. VON IHERING (La lucha por el Derecho, 1872) y la
de El Derecho diictil: ambas aparecen animadas por la necesidad de que el Derecho vuelva la
vista a la realidad social y ambas conciben al Derecho en pugna con la injusticia.
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Por eso, no es la definicién del Derecho del Estado constitucional, aun-
que se inspira en €1, y mucho menos la definicién universal del Derecho
de cualquier época y cualquier lugar. Es la descripcion del Derecho que
debe existir en un Estado constitucional pluralista si se quiere seguir pre-
servando como tal.

.Y en qué consiste esta visidn «ductil» del Derecho?

A mi juicio, la propuesta juridica del Derecho dictil podria sinteti-
zarse de este modo: una nueva vision de la estructura del Derecho (carac-
terizada fundamentalmente por la fragmentacidn de los elementos que lo
componen: ley, derechos y justicia) y un cambio en la concepcion de la
funcién y el alcance de las diferentes instancias juridicas (Constitucion,
ley, jurisprudencia, ciencia juridica, Tribunal Constitucional).

En concreto, en una Constitucién que contenga valores y principios
de justicia material, si se quiere mantener el pluralismo hay que garanti-
zar al menos dos cosas: 1. la interpretacién de esos valores debe ser lo
bastante flexible para no ahogar la opcién legislativa; pero 2. dado que
también el legislador puede poner en peligro el pluralismo, la opcion
legislativa deberd asimismo ser controlada. De lo primero se derivan
exigencias tanto para la ciencia juridica como para el Tribunal Constitu-
cional, toda vez que realizan interpretaciones de los valores constitucio-
nales. La funcidn de controlar la opcidn legislativa compete a la juris-
prudencia en la resolucién del caso concreto: los jueces del Derecho
ddctil son los nuevos guardianes del contenido de justicia material de la
Constitucion frente a los posibles excesos de la ley, siempre expresiva
de intereses de parte. Por eso, el Derecho dictil se resume en una Cons-
titucién abierta, permeable a las valoraciones sociales y culturales; una
dogmadtica juridica dictil, liquida, fluida, que flexibilice la interpreta-
cién de los conceptos; un Tribunal Constitucional también ductil, que
no ahogue al legislador, y una jurisprudencia ductil, razonable, de hom-
bres prudentes capaces de mitigar en el caso concreto los posibles exce-
sos de la ley. El legislador, en esta concepcion del Derecho, tiene una
condicién dificil de definir.

3. LA FRAGMENTACION DEL DERECHO Y SU COMPOSICION
EN UNIDAD

- Por cuanto reflejo de una sociedad pluralista, la Constitucién del
Derecho diictil es también una Constitucién pluralista; no es, como en
el siglo X1%, la Constitucién de una parte de la sociedad. Y esta constata-
cién no carece de consecuencias de cara a la propia estructura del siste-
ma juridico, por un lado, y a su composicién en unidad, por otro. Entre
el concepto de Constitucién (una Constitucién «por principios») y el
papel de la magistratura en el Estado constitucional hay una estrecha
relacion.
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En la sociedad «monoclase» sobre la que, a juicio de Zagrebelsky, se
levantaba el Estado liberal de Derecho, la ley expresaba la unidad de las
valoraciones sociales, y consecuentemente la unidad de la «vida» del
Derecho se conseguia a través del principio de legalidad. En las actuales
sociedades pluralistas, en cambio, la ley no es expresion de unidad, sino
de conflicto politico, y ademds viene sometida a un Derecho mas alto, la
Constitucion, que ha sustituido a la ley como expresion de la unidad del
Derecho. Sin embargo, lejos de cuanto podria pensarse si se concibiera el
Estado constitucional como una simple continuacién (y culminacién) del
Estado liberal de Derecho, la naturaleza de esa unificacion, expresada
ahora en el principio de constitucionalidad, ya no puede formularse en los
términos lineales del pasado, de arriba abajo. Y ello por dos razones:

En primer lugar, porque, a diferencia de entonces, cuando todos los ele-
mentos del Derecho (derechos y justicia) se encontraban reunidos de forma
unitaria y coherente en la ley, ahora los distintos aspectos que componen el
Derecho no se encuentran igualmente reunidos en la Constitucion, que por
tanto no tiene el mismo sentido que la ley tuviera. La Constitucion consagra
un conjunto de derechos y principios de justicia cuya finahidad es contener,
orientandolos, los desarrollos legislativos contradictorios generados por la
heterogeneidad y ocasionalidad de las presiones sociales que se ejercen
sobre 1a ley (pp. 39 ss.). Pero la ley, por cuanto expresion de derechos poli-
ticos y sentido de la democracia, tiene una autonoma razon de ser, y para
respetarla las Constituciones (formales) del pluralismo se conciben solo
como un «compromiso de las posibilidades»: un cauce de actuacion que
permita una vida social espontdnea y no preordenada por ningun esquema
rigido —ni siquiera establecido por la Constitucién— y una competicion para
asumir la direccion politica del Estado (p. 13).

En segundo lugar, porque la Constitucion del pluralismo no ha susti-
tuido a la ley como expresion de intereses generales e idiscutibles. Los
principios constitucionales no expresan la unidad de las valoraciones
sociales, porque tal unidad sencillamente no existe en una base social
pluralista. La unidad ya no es un dato, sino un dificil problema que habra
de ser resuelto por los jueces en cada caso concreto, pues es en la aplica-
cion judicial del Derecho donde se dan cita todos los elementos en que
éste se fragmenta (ley, derechos y justicia) y, lo mas importante, donde
los principios constitucionales de justicia, al ponerse en contacto con el
caso, adquieren significado.

En efecto, por cuanto «ley pactada» entre todas las partes de la socie-
dad, la Constitucidn del pluralismo encierra valores y principios contras-
tantes entre si. Estos principios no son Derecho natural, sino que consti-
tuyen el mayor rasgo de orgullo del Derecho positivo. Su contenido se
concibe aprioristicamente como objetivo, pero se trata de una objetivi-
dad que «depende del contexto cultural del que forman parte» (p. 124), v,
lejos de lo que podria esperarse en aras de la unidad (y derivadamente de
la certeza), ese contexto cultural no proporciona a los principios un sig-
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nificado univoco y estable. «El contenido de los principios, su “concep-
cién”, es objeto de inagotables discusiones» (p. 124), y las concepciones
ejercen su influencia en cada aplicacién de los principios*. En definitiva,
el contenido de los principios constitucionales alcanza su objetividad en
la interpretacién judicial de los mismos en el contexto cultural en que se
realizan. Y éste es sin duda uno de los aspectos de esta obra que mas pro-
blemas plantea, pues supone poner en manos de los jueces un iInmenso
poder de determinacion normativa.

Frente a esta descripcién tan judicialista del Derecho ductil, tal vez
pudiera decirse que en la obra de Zagrebelsky la Constitucion (formal)
del pluralismo no es mds que un «compromiso de las posibilidades» y
que la Constitucién concreta (material) —o, mejor atn, el Derecho consti-
tucional de cada momento histérico— es el fruto de la politica constitu-
cional, y por tanto principalmente de la politica legislativa (pp. 13-14).
Pero en el Derecho ductil la politica constitucional en que se resuelve la
Constitucién no es obra sélo del legislador, sino también, y sobre todo,
de los jueces, que podrdn inaplicar las leyes que estimen contrastantes
con los principios constitucionales, tal y como resultan interpretados por
ellos a la luz del caso.

Ciertamente, como el significado de los principios constitucionales
depender4 al final de su concepcidn, resulta que el contenido de justicia
material de la Constitucién puede venir determinado en una primera ins-
tancia por la politica legislativa, es decir, por la forma en que ¢l legisla-
dor haya entendido y combinado los principios en la ley. Pero en tltima
instancia serd el juez (ordinario) quien imponga su entendimiento de los
principios, circunvalando la ley si fuera necesario; esto es, si entiende
que el contenido constitucional de ese principio a la luz del caso concre-
to no es el que se deriva de 1a opcidn legislativa. La Constitucion del
Derecho ductil diluye asi su normatividad objetiva (y unica) en la nor-
matividad plural resultante de las decisiones judiciales.

No se niega, insistamos en ello, que la Constitucion tenga contenidos
que se impongan al legislador y a los jueces. Pero tales contenidos, si
puede decirse asi, se «construyen» o «determinan» en la politica consti-
tucional; no se obtienen en abstracto de los enunciados constitucionales.
La Constitucién deja de ser norma que esta por encima del legislador y
de los jueces y se convierte en politica y decisién judicial. Justo lo con-
trario del sentido kelseniano de la Constitucién en la democracia, que es
un sentido necesariamente normativo, aunque formal. Se pasa asi de un
concepto formal de Constitucién a un concepto material de la misma,
donde el contenido sustantivo «se construye» mas que «se encuentra».
De la Constitucién como «forma» juridica superior del sistema, a la
Constitucion como compromiso material de las posibilidades politicas y
judiciales.

% Sobre la distincidn entre concepto y concepeidn, vid. R, DWORKIN, Los derechos en
serio (1977), trad. M. Guastavino, Barcelona, Ariel, 1984, p. 233,
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En suma, la fragmentacion del Derecho en el Estado constitucional
del pluralismo ha influido directamente en 1a manera de realizar la uni-
dad del sistema. El pluralismo de valores y principios que caracteriza a
la Constitucion ya no puede resolverse en una unidad «monocorde»
como la que tenia lugar en el Estado liberal decimononico a través de la
ley. La ley, en el constitucionalismo actual, viene ella misma sometida a
un Derecho mas alto de composicién plural, a un conjunto de principios
(constitucionalizados) de justicia material cuya caracteristica mas defini-
toria es su variabilidad. Por ello, mientras que en el Estado liberal 1a uni-
dad del Derecho venia garantizada, en el plano «politico», por la sobera-
nia estatal, en el plano «social», por la ideologia unitaria burguesa, y en
el plano juridico, por la ley, en el Estado constitucional pluralista la uni-
dad viene dada, en el plano «politico y social», por una Constitucién
abierta, ductil y pluralista que sea capaz de integrar todos los valores sin
imponer ninguno (Moglichkeitsdenken), y en el plano «juridico» por una
jurisprudencia que se guia por el patrén de la razonabilidad (Praktische-
konkordanz).

Pero entonces, ;qué queda de la ley?

4. LA CONSTITUCION, EL LEGISLADOR Y EL JUEZ

Los principios de justicia, al estar hoy contenidos en la Constitucion,
se proyectan sobre el legislador y el resto de los poderes piblicos. Pero
esta proyeccion puede entenderse de dos modos: puede concebirse de
una forma rigida, imponiendo al legislador la simple actuacién de esos
valores y principios (estariamos entonces ante el constitucionalismo: la
Constitucion encierra un «marco cerrado» de principios rigidamente
jerarquizados que dominan todo el desarrollo legislativo), o puede con-
cebirse de una forma mas abierta, dejando al legislador algo de su origi-
naria hibertad para determinar sus contenidos (se estaria entonces ante el
legalismo: la Constitucion encierra un «marco abierto» de principios
cuya determinacion histérico-concreta, dentro de los limites de elastici-
dad que tal contexto permite, se deja al legislador) (pp. 150-152). Pues
bien, el Derecho dictil es una concepcion del Derecho que se mueve
entre el constitucionalismo y el legalismo, y que se identifica por el
modo de resolver las tensiones producidas entre Constitucién y demo-
cracia por un lado, y entre jurisdiccion y legislacién, por otro.

La primera de las tensiones apuntadas se resuelve del modo siguien-
te: s1 se quiere reservar un valor propio para la ley, como funcién origi-
naria y no derivada, debe entenderse que los principios de justicia mate-
rial que encierra la Constitucién constituyen un «marco abierto» de
posibilidades cuya determinacidn histérico-concreta se deja al legislador
(p. 152). Podria decirse por ello que, en la tensién entre Constitucion y
democracia, el Derecho ductil, consciente de la necesidad no sélo de ser
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fiel al pluralismo social sino también de preservarlo y propiciarlo, apues-
ta por una concepcion del Derecho que no asfixie al legislador, que le
reconozca un espacio propio en virtud de que es la expresion de derechos
politicos. La balanza, en este caso, se inclina del lado del «legalismo».

Pero la tensién paralela que se produce entre legislacion y jurisdic-
cién no se supera, en el Derecho dictil, del mismo modo que la tension
entre Constituciéon y democracia. Simultdneamente al énfasis que se pone
en la capacidad de la ley para elevar a normatividad el momento demo-
cratico politico, se desconfia de los contenidos concretos de las leyes, o
mads bien de la capacidad de la ley para representar intereses generales,
para no sucumbir al partidismo y evitar el despotismo de las eventuales
mayorias politicas. Es significativo, a este respecto, la descripcion del
«mercado de las leyes» que, a juicio del autor, define la época actual: las
notas de coherencia, generalidad, abstraccién y racionalidad que habian
constituido el pedigri de la ley han cedido paso a una cadtica variedad de
leyes ocasionales y particulares que en ciertos supuestos se corresponden
m4s con pactos de intereses que con objetivos racionales de regulacion.
La ley, més que un factor de ordenacién, es expresién de un desorden al
que intenta, a lo sumo, poner remedio ex post factum (p. 37). En estas
circunstancias, la tensién entre legislacion y jurisdiccion se resuelve con-
virtiendo a los jueces (sobre todo a los constitucionales, pero también a
los ordinarios) en los nuevos guardianes del contenido (cambiante) de
justicia material de la Constitucion, frente a las posibles veleidades parti-
distas del legislador. La balanza aqui se inclina del lado del «constitu-
cionalismo».

Bien es verdad que el propio autor comprende las reservas ante «los
diversos intentos puestos en marcha para desplazar la linea de confin de
esta relacién en favor de la jurisdicciéon y negar a la ley el valor que le
pertenece en cuanto tal» (p. 152). Pero, en realidad, lo que parece repro-
char a estas posturas no es la posibilidad de que los jueces se conviertan
en guardianes de los principios constitucionales controlando al legisla-
dor, posibilidad que admite y hasta podria decirse que orienta toda la
vision del Derecho ductil. Lo que Zagrebelsky reprocha a estas corrien-
tes (entre las que incluye al «uso alternativo del Derecho» y al Tribunal
Constitucional cuando actia como «legislador positivo») es que concl-
ban el marco de principios constitucionales como un sistema «cerrado»,
perfectamente delimitado con independencia del contexto social y cultu-
ral en el que tales principios se proyectan.

El Derecho dictil, en suma, intenta resolver las grandes tensiones
politica/Derecho y ley/justicia, y apuesta para ello por dos principios ten-
dencialmente opuestos: apuesta por el principio democratico (porque es
la dnica forma de salvaguardar el pluralismo), para lo cual es necesario
concebir el sistema de valores de la Constitucién como un sistema abierto.

5 La legislacién, afirma ZAGREBELSKY, est4 envuelta «en una red de vinculos juridicos que
debe ser recogida por los jueces, ante todo por los jueces constitucionales» (p. 151).
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Y apuesta también por el control jurisdiccional de la ley en el caso con-
creto, porque al tener los principios un contenido objetivo pero cambian-
te, son los jueces, en la resolucién de los casos, los unicos que, actuando
como «mediadores entre la conciencia social y la tradicién dogmatica» °,
pueden fijar en tltima instancia el contenido de tales principios. Es, en
fin, en la aplicacién judicial del Derecho, como ya se senald, donde
encuentran unidad los distintos elementos en que éste se fragmenta: ley,
derechos y justicia.

Este intento de conjugar ¢l valor que tiene 1a ley, en tanto que expre-
sién del pluralismo y de la dindmica politica, con la necesidad de some-
terla a una red de vinculos juridicos «que debe ser recogida por los jue-
ces», abre algunas brechas en principios juridicos que, al menos hasta
ahora, se han considerado generalmente incuestionables y que, en todo
caso, parecen valiosos. Aludiremos ahora a algunos de ellos.

5. LA CONVERSION DE LA AXIOLOGIA EN DEONTOLOGIA:
LA ENERVACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
Y EL PELIGRO DE DECISIONISMO JUDICIAL

El juez del Derecho dictil, que aparece en principio como un 0rgano
vinculado al Derecho, es en realidad un érgano vinculado sé/o a la Cons-
titucion. Y de ahi derivan dos importantes consecuencias directamenten-
te relacionadas entre si: 1a primera, es que el juez «controla» la ley, por
mas que este control sélo se establezca en el caso concreto. La segunda
es que el principio de legalidad, entendido tradicionalmente como sumi-
sién de los jueces a todo el Derecho pero sobre todo a la ley, termina
aqui, paradéjicamente, por entenderse como sumision a los derechos y a
la Justicia, pero no a la ley en sentido estricto.

La jurisprudencia determina el contenido de las normas juridicas,
poniéndolas en contacto con los universos valorativos en los que tales nor-
mas se aplican. Esto es particularmente asi en relacion con los principios,
debido no tanto a su caracter abierto, cuanto a que estan impregnados, mas
que las reglas, de valoraciones morales. Esta cualificacion de los princi-
pios frente a las reglas, sin embargo, no tendria por qué acarrear un aban-
dono del principio de legalidad. Podria significar tan s6lo que cuando en la
resolucion de un caso se proyectaran normas de principio se exigiria del
intérprete una actividad mediadora entre éstas y el caso mas intensa que
cuando de aplicar reglas se trata. Los principios, en efecto, en vez de resol-
ver problemas morales los plantean. Por eso, en la resolucion de una cues-
tién «de principios» serd necesario un mayor analisis de las valoraciones
presentes en el universo cultural y social en que tales principios se proyec-

il

5 L. PRIETO, Ideologia e interpretacion juridica, Madnd, Tecnos, 1987, p. 59
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tan. Pero tales valoraciones, que no pueden ser sino un dato, esencial pero
s6lo un dato, para determinar el alcance de los principios, habrian de jugar
siempre en el seno del principio de legalidad’. Si se quiere: serian macep-
tables las valoraciones que rebasaran la opcion legislativa.

No parece ser ésta, sin embargo, la idea presente en el Derecho dic-
til, donde el alcance que se otorga a los principios da la impresion de
confundir la dimensién axioldgica de su interpretacion con la deontold-
gica: el principio de legalidad se debilita y el activismo judicial esta
servido.

Los principios —se dice— proporcionan la norma aplicable a través de
las categorias de sentido y de valor que se incorporan al «hecho». Tales
categorias son «objetivas», en 1a medida en que van referidas a los con-
cretos contextos culturales, sociales y politicos en los que la decision se
hace efectiva, de suerte que esta objetividad elimina el posible «subjeti-
vismo» de la decisién judicial. Pero entonces, ¢qué papel juega la opcion
valorativa de la ley en la resolucion de una cuestion de principios? Y,
sobre todo, ;queda en verdad salvado el decisionismo judicial?

La primera pregunta no es ociosa, porque, salvo en aquellos casos en
que no exista ley aplicable o en aquellos otros en los que ésta no propor-
cione con claridad la norma para resolver la controversia, supuestos en
que sera aceptable la aplicacién directa de normas constitucionales de
principio, las opciones valorativas presentes en la ley deberian imponer-
se a las eventuales opciones valorativas del juez. De no ser asi, la ley,
expresion del principio democritico, tan enfiticamente defendida frente
a las veleidades «manipulativas» del juez constitucional, esta destinada a
perder su sentido.

Desde luego Zagrebelsky no niega en principio la vinculacion de los
jueces a la ley, dado que en democracia ésta tiene un valor por si misma,
con independencia de sus contenidos. Pero al afirmar que la ley «puede
deslegitimarse por contradecir a la Constitucion» (p. 151), cuestion por
lo demés inobjetable, y atribuir al mismo tiempo al juez olrdinario com-
petencia para inaplicar o «sortear» la ley que entienda inconstitucional
estd enervando el principio de legalidad: el juez sélo esta vinculado a la
ley si entiende que es constitucional, en caso contrario puede inaplicaria.
El juez constitucional comparte con el ordinario el control de constitu-
cionalidad de las leyes, por mds que este control se ejerza sélo con rele-
vancia para el caso concreto.

No obstante, el problema no es tanto, o no s6lo, que esta solucion
aboque a un control hibrido de constitucionalidad, mezcla de jurisdic-
cién concenirada y difusa. El problema es sobre todo que bajo el aparen-
temente neutral expediente judicial de inaplicar la ley inconstitucional se

7 Entre las posibilidades de objetivar las valoraciones, y aparte del recurso a los «valores
de la colectividad», R. ALEXY sefiala el recurso al «sistema interno de valoraciones del orde-
namiento»: no puede dudarse «que los puntos de vista valorativos formulados en la constitucion

o en otras leyes... son relevantes para la decisién a tomar» (Teoria de la argumentacion juridica,
trad. M. ATienza e 1. Esprio, Madrid, CEC, p. 32).
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abre una puerta al subjetivismo de los jueces, y, en todo caso, se propicia
su activismo.

Ciertamente, el subjetivismo judicial queda eliminado, en opinion
del autor, por la objetividad de las categorias valorativas que guian la
resolucién de los casos. Pero la cuestion no es si las categorias de sentido
y de valor que califican los hechos, y que determinan o al menos influ-
yen en la bisqueda de la decisién normativa particular, son reconduci-
bles a contextos objetivos ®. La cuestién es si esas categorias tienen real-
mente una dimensién deontoldgica juridica o si, por el contrario, son
criterios extrajuridicos que subrepticiamente se introducen en el Derecho
en sede de interpretacion. En definitiva, si, como afirma L. Prieto, esa
relevancia moral que pretende invocarse es un titulo bastante para cons-
tituir un deber ser juridico”.

A mi juicio, el Derecho ductil asume la transmutacion de la axiologia
en deontologia a través del universo de los principios. Y en todo caso, al
margen del momento normativo por excelencia en democracia, que no es
otro que la ley. Y ello por lo siguiente:

Si el Derecho diictil fuese tan s6lo una descripcion de lo que hacen
los jueces cuando resuelven una controversia en la que esta presente
una cuestién de principios, nada habria que objetar, pues es indudable
que muchas soluciones judiciales —sobre todo, en los casos «dificiles»—
estan tamizadas por consideraciones valorativas '°. Es m4s, esta des-
cripcion podria funcionar como una desmistificacion de la figura de un
juez neutral, ajeno a las pasiones y a las consecuencias sociales de los
casos, y permitiria criticar ciertas decisiones judiciales por estar guia-
das por principios dificilmente reconocibles en el ordenamiento. El
problema, sin embargo, aparece cuando esta influencia de las valora-
ciones en el caso se convierte en una propuesta juridica; es decir, cuan-
do se indica que los jueces deben buscar la solucién normativa a los
casos que han de resolver utilizando categorias objetivas de valor, con
independencia de que €stas sean, a su vez, categorias incorporadas en
normas (constitucionales o legislativas). Ciertamente, Zagrebelsky no
dice que esta «independencia» pueda darse '!, pero da la impresién de
que la admite implicitamente. Prueba de ello seria el propio ejemplo
con que ilustra el funcionamiento judicial del Derecho «por princi-
pios»: el caso Serena.

8 Contextos que, por cierto, cuando faltan, como ocurre en los casos dificiles, dejan al
juez «sin otros parimetros que los que €1 mismo pueda darse» (p. 137). Lo cual es ya una forma
de admitir, aungue sélo sea en estos casos, un abierto judicialismo.

L. PRIETO, Sobre principios y normas, Madrid, CEC, 1992, p. 73.

0 El propio positivismo que critica ZAGREBELSKY puso de manifiesto la imposibilidad de
concebir un juez irresponsable politicamente, pues la interpretacion de la ley le deja margenes
de mantobra. Y si esto pudo afirmarse en un contexto de «Derecho por reglas», con mas razon
se podra decir en un «Derecho por principios».

' Es més, en algin momento recuerda que «no se estd avanzando en absoluto una pro-
puesta de politica juridica sobre la interpretacion... Se estd simplemente describiendo lo que en
realidad sucede en 1a vida concreta del ordenamiento» (p. 145},
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Cuando el autor expone la forma en que los jueces actuaron en el
caso Serena (movidos por consideraciones valorativas que indudable-
mente estaban presentes en el «contexto de opinién» en que se desenvol-
vi6 el asunto, tales como el peligro de incentivar el trafico de nifios),
parece justificar la resolucién exclusivamente en la bondad de las valora-
ciones que guiaron el caso, con independencia de que estas valoraciones,
ademads, encontraran respaldo en el ordenamiento. En efecto, Zagre-
belsky da por buena la sentencia, aun cuando seilala que se podia (y se
debia) haber recurrido al principio de solidaridad para argumentar la
decision en términos de Derecho positivo, pues, «por mds que existiese
absoluta evidencia axioldgica en las premisas sobre la necesidad de com-
batir el comercio internacional de nifios, no era en absoluto evidente que
para ello se pudiera poner en peligro un bien especifico y actual de la
nifia» (p. 143).

I.a pregunta es: ;seria también aceptable juridicamente una resolu-
cién judicial que no pudiera vincularse al Derecho vigente? Las conside-
raciones de valor («la evidencia axioldgica»), ;podrian justificar por si
solas resoluciones judiciales en cuya argumentacion no estuviesen pre-
sentes normas de Derecho vigente? No creo forzado atirmar que la res-
puesta, también en este caso, seria positiva, y ello aunque Zagrebelsky
sabe bien que la «evidencia axioldgica» puede ocultar el «rostro de
Medusa», y que hacer de la axiologia criterio de resolucion judicial
puede encerrar graves peligros. Baste recordar el trdgico, pero significa-
tivo, episodio que la Alemania de Weimar represento en la historia cons-
titucional europea.

Sin duda, los criterios de valor son determinantes en la promocion de
nuevas normas juridicas de origen legislativo, y sin duda estan también
presentes en sede de aplicacién y doctrinal como criterios hermenéuticos
y heuristicos. Pero hacer de ellos un criterio de juridicidad en manos de
los jueces puede representar no sélo un desprecio injustificado del legis-
lador, sino también un riesgo para la pervivencia de sociedades «ducti-
les». Si la ley ya no puede ser vista como expresion de reglas generales y
abstractas, sino como la victoria circunstancial de intereses de grupo,
;qué es lo que induce a confiar en la actuacion de unos jueces guiada por
categorias objetivas de valor? También las categorias de valor estan
vinculadas a intereses, y también los criterios por los que los jueces eli-
gen unas u otras categorias de valor son, o pueden ser, «interesados».

Esta consideracién, ademds, enlaza con una de las notas mas signifi-
cativas del Derecho ductil, el pesimismo antropolégico que trasluce. Es
ésta una cautela que se impone no sélo por las ensefianzas de la historia
europea reciente, sino también por ser una exigencia de una concepcion
de la democracia que, consciente de la posicion de las minorias, intente
evitar el despotismo de las asambleas legislativas: de la ley se espera un
potencial abuso que hay que neutralizar. Ahora bien, si como medida
preventiva para asegurar el pluralismo se pone bajo sospecha ala ley y al
juez constitucional, con mayor razén habria que recelar del juez ordina-
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rio. Concebir a €ste como un «ordculo ilustrado», a lo Dworkin, presupo-
ner a sus decisiones una legitimidad que no puede estar basada sino en
consideraciones de autoridad o de conocimiento y aplicacién de «valo-
res», (no es también contradictorio con las exigencias de una sociedad
pluralista? ;Por qué para el juez del Derecho dictil no sirve la cautela
del pesimismo antropolégico?

Precisamente, ese pesimismo antropoldgico, presente en Locke y en
Montesquieu ', es lo que llev a este dltimo a configurar el concepto de
limite como esencial para asegurar la tutela de la libertad, y de ahi la
necesidad de la «separacidn de poderes», que habra de conseguirse a tra-
vés de un sistema de frenos y contrapesos entre ellos 1°. En Zagrebelsky,
en cambio, ese mismo pesimismo auspicia un sistema en donde el poder
judicial parece responder mas bien a la descripcién que Tocqueville
hiciera del poder judicial en América en la primera fase de activo inter-
vencionismo judicial: un poder politico de primer orden que deriva de la
posibilidad de inaplicar las leyes que le parezcan inconstitucionales,
actuando asi como la mas terrible barrera contra los excesos de las asam-
bleas politicas !*. También el juez del Derecho ductil, en la medida en
que es capaz de corregir en el caso concreto la «injusticia» de la ley, est4
dotado de un enorme poder. Es verdad que se trata de un poder soporta-
ble, porque el tipo de control que ejerce es «incidental» y porque en
Europa coexiste con un Tribunal Constitucional cuya composicién esti
fuertemente determinada por el poder legislativo. Pero también es cierto
que se trata de un poder mas eficaz que el del juez constitucional, porque
es mas eficaz y de mayor calado la labor callada y difusa del dia a dia de
los tribunales de justicia. Por ello, extender esa antropologia pesimista
también a los jueces habria comportado una reflexién sobre los modos
de control de un poder tan formidable. Pero no sobre los modos de con-
trol politico sobre la actividad judicial, como parecen reclamar tantas
voces oportunistas en los ultimos tiempos, sino sobre los modos de
garantizar e] maximo de racionalidad y coherencia en la actuacién de un
Juez, cuya funcién institucional difiere un tanto de la que en otro tiempo
desempeiiara.

6. (SE PUEDE HABLAR DE INTERPRETACION?

S1 la aplicacién judicial del Derecho viene determinada por el hecho,
1luminado por el principio, que es el que conduce a la norma (o a la bus-
queda de la norma, como Zagrebelsky indica), ;cabe hablar de «interpre-

"> «La libertad politica... aparece s6lo cuando no se abusa del poder. Pero es una expe-

riencia eterna que todo hombre que tiene poder siente la inclinacién de abusar de él», Del espi-
ritu de las leyes, libro X1, cap. IV.

"> Vide R. BLANCO, El valor de la Constitucién. Madrid, Alianza, 1994, pp. 67 ss.

14 TocQUEVILLE, La democracia en América (1835), cap. VI de la primera parte.
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tacién» en sentido estricto, es decir, de una actividad cognoscitiva, y si
se quiere también volitiva pero que opera sobre y a partir de los textos
normativos?

En la propuesta del Derecho ductil, 1a interpretacion, si es que es lici-
to hablar asi, se desliga del texto, prescinde del documento que debe ser
interpretado. Ni el texto constitucional ni mucho menos el texto legislati-
vo constituyen el marco en que la interpretacion ha de desenvolverse.
Parece que la disposicién juega a lo sumo regativamente impidiendo
interpretaciones absolutamente contrarias a su significado literal, pero no
positivamente, indicando, siquiera someramente, la direccion de la bis-
queda. La direccién de la bisqueda viene marcada por e/ caso, no por el
texto 1°.

En realidad, la postergacién del texto no es mas que una consecuencia
del debilitamiento del valor vinculante de la ley: cuando el objetivo de la
actividad judicial es «aplicar» una norma previa (encerrada en el texto de
la ley) al caso, es decir cuando el principio de legalidad es operativo, la
interpretacion, entendida como atribucion de significado al texto legislati-
vo, adquiere un papel central °. Cuando, por el contrario, el objetivo de la
actividad judicial deja de ser la aplicacion de la ley para convertirse en la
obtencién de una solucién satisfactoria (equa) al caso '/, es decir, cuando
el principio de legalidad reduce su operatividad, no es que el texto de la
ley resulte por completo despreciado, pero si queda al menos degradado y
abandona el papel central que en el otro modelo tiene:

«las exigencias de los casos cuentan més que la voluntad legislativa y
pueden invalidarla. Debiendo elegir entre sacrificar las exigencias del
caso o las de la ley, son estas tltimas las que sucumben en el juicio de
constitucionalidad al que la propia ley viene sometida» (p. 134).

Ahora bien, para justificar este segundo modelo, el de la equidad, no
vale apelar al fracaso de los métodos de interpretacion en la busqueda de
la solucién correcta al caso, como parece deducirse del texto (pp. 134 ss.).
Es verdad que los métodos de interpretacién, mas que proporcionar la
solucién «correcta», han servido como argumentos para justificar ex post
soluciones juridicas adoptadas al margen de los mismos. Pero esto solo
pone de manifiesto que el modelo epistemoldgico de la unidad de solu-
cién correcta acaso sea invalido o que, en caso de valer, los métodos de
interpretacién no permiten asegurar aquella solucion. No significa, sin
embargo, que en el ambito de modelos epistemoldgicos que admiten la

15 En efecto, por mds que se resalte el caracter «bipolar» de la interpretacion, concibién-

dola como «la biisqueda de la norma adecuada tanto al caso como al ordenamiento» (p. 133), al
final, como ocurre en la hermenéutica, es el caso el motor que impulsa al intérprete y marca la
direccién del llamado «circulo interpretativo».

16 Por eso dice ZAGREBELSKY que en el positivismo todos los problemas de la aplicacion
del Derecho se reducian a problemas interpretativos (p. 132).

17 En este mismo sentido, R. BIN, Diritto e argomenti, Milano, 1992, pp. 60, 159, 168.
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correccion de soluciones normativas simultdneas a propdsito de un
mismo problema la interpretacidn carezca de sentido. Interpretar es atri-
buir significado a un texto, y, en particular, si se admite la correccion de
varios de los significados normativos encerrados en ese texto, interpretar
significa optar por uno de esos significados. Por eso, donde existe ley, el
juez esta constrefiido al ambito de posibilidades interpretativas que ésta
ofrece, que es, claro estd, un dmbito m4s restringido que el que ofrece la
Constitucion. Frente a ello, decir que la solucién normativa ha de buscar-
se «tuera» de la ley cuando ésta no ofrezca una solucidn justa al caso
concreto (cuando sea inconstitucional) no es mds que una forma de
vaciar de contenido a la «interpretacién», burlando la opcién legislativa.
Por lo demas, la misma critica que se hace a los métodos de interpreta-
c10n, en el sentido de que no son mds que expedientes justificatorios de
una solucion adoptada previamente al margen de los mismos, puede
hacerse también a la supuesta «inconstitucionalidad» de la ley, en el sen-
tido de que no es mas que un subterfugio judicial para justificar la elu-
s10n de la ley cuando ésta no ofrece la solucidn al caso que se estima
satisfactoria.

7. PROBLEMAS DE LEGITIMIDAD: EL DERECHO
DE EQUIDAD

Pero el papel que parecen ostentar los jueces en el Derecho dictil no
solo constituye una puerta abierta al decisionismo judicial. Plantea tam-
bién algunos problemas de legitimidad: que un juicio (judicial) axioldgi-
Cco, por si solo (sin respaldo normativo en el ordenamiento) pueda pre-
tender eficacia juridica, trastoca completamente el modelo de
legitimidad democratico.

La validez de las normas ha estado siempre muy ligada a la legitimi-
dad de los organos de poder con competencias normativas. En democra-
cia, la legitimidad la tiene el pueblo, cuya expresion normativa es la ley.
Por ello, es dificil aceptar que los jueces (desvinculados de la ley) osten-
ten un poder paralelo al del legislador. Es verdad que, a diferencia del
Estado liberal de Derecho, en el Estado constitucional es la Constitucién,
y no la ley, la norma que representa la expresion mas directa de la sobe-
rania popular, y por tanto la validez de la ley viene ahora sometida a un
Derecho maés alto. Pero dentro de los méargenes disefiados por la Consti-
tucion, la ley, en cuanto expresién normativa de la lucha politica que se
desarrolla en democracia, ocupa un lugar principal en el sistema que no
puede serle arrebatado por decisiones politicas de ningin otro signo o
condici6n. Mucho menos, porque esto ademds seria peligrosamente
1deoldgico, si tales decisiones se camuflan bajo el dureo manto de unos
Jueces que realizan la (cambiante) Constitucion en la resolucién de los
Casos concretos.
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A este respecto, conviene no olvidar las ensefianzas de Kelsen, que
vio, antes que ningun otro, que una teoria del Estado democratico tiene
que dar primacia al momento normativo frente al de autoridad o deci-
s10n; es decir, que el Derecho tiene que garantizar la posibilidad de que
los distintos puntos de vista enfrentados puedan convertirse en dominan-
tes; y esto s6lo puede lograrse a través de la ley, inica instancia normati-
va compatible con el sentido de la democracia '®. Ciertamente, esta con-
cepcion de la democracia como puro método comporta una indiferencia
ante los valores, lo que exige conferir a la Constitucién un caricter esen-
cialmente formal. Y desde luego ni la democracia hoy en dia puede con-
cebirse como un simple método ni las Constituciones como simples
estructuras formales. Las Constituciones incorporan valores materiales,
pero la existencia de tales valores, y por tanto su proyeccion normativa
en el sistema, no puede conducir a cercenar —y ni siquiera a pasar por
alto— las cambiantes concepciones introducidas por el legislador.

El 1deal democratico de adopcion de acuerdos colectivos es el de un
procedimiento esencialmente discursivo, en el que pueden participar
todos los grupos enfrentados por sus diferentes intereses, ideologias, pun-
tos de vista. Este modelo sélo se reproduce, aunque sea muy imperfecta-
mente, en el procedimiento legislativo. Por eso, en una sociedad demo-
cratica y pluralista s6lo el legislador puede componer la normatividad del
sistema. So6lo él debe prestar oido a las cambiantes categorias valorativas
presentes en la sociedad. Es verdad que los acuerdos alcanzados pueden
no satistacer —o no en el mismo grado— los criterios axiolégicos de los
diferentes grupos. Pero éste es un «defecto» de cualquier procedimiento
practico real de adopcion de acuerdos colectivos; un defecto que hay que
asumir como «esencial» e «insalvable», porque el discurso juridico nunca
estard en condiciones de garantizar el consenso valorativo °.

En el Derecho ductil, sin embargo, da la impresion de que el proce-
dimiento discursivo genuino es el judicial o que, en todo caso, €ste con-
vive con el procedimiento discursivo legislativo y a €l se impone. Ello es
presentado, una vez mas, como exigencia de un Derecho que se erige
sobre una base material pluralista.

Si objeto y método deben concordar, se afirma, el Derecho por prin-
cipios, frente al Derecho por reglas, comporta tambi€én un cambio de
método. En concreto, no es posible un «formalismo» de los principios,

¥ Esto explica la opcién kelseniana por un modelo de justicia constitucional concentrado,

pues el principio democratico arraiga con mas fuerza si se sustrae a los jueces la posibilidad de
separarse de la ley. Acaso por ello dice F. RUBIO que la opcion en favor de una jurisdiccion con-
centrada se produce en democracias débiles («Seis tesis sobre la jurisdiccién constitucional»,
REDC, 35, 1992, p. 12).

% Incluso es discutible que pueda disefiarse algin modelo de procedimiento que garantice
el consenso valorativo en el marco del discurso moral. Comparto aqui la opinién de J. MUGUER-
ZA, «Eitca y comunicacion (una discusidon sobre ¢l pensamiento €tico-politico de J. HABER-
MAS)», en Teorias de la democracia, J. M. GONZALEZ v F. QUESADA (coords.), Madrid, Anthro-
pos, 1988. En sentido parecido, A. HELLER, «Marx y la liberacion de la humanidad», en Critica
de la llustracion, trad. de G. MUNoz v J. 1. LOPEZ, Barcelona, Peninsula, 1984.

ANUARIO DE FILOSOFIA DEL DERECHO.—2
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pues su caracter abierto y su pluralismo son un obstaculo insuperable
para ello (p. 124). En las constituciones del pluralismo, el caricter pro-
p1o de los principios es su capacidad para relativizarse entre si, y el méto-
do de su aplicacion no puede ser el formalismo, sino la praktische Kon-
kordanz, la prudencia en su ponderacidn, la bisqueda de soluciones
ductiles, razonables. En suma, no la bisqueda de la verdad, sino la bits-
queda de la equidad en un procedimiento discursivo y persuasivo que
tome en consideracion todas las posiciones que puedan reivindicar en su
tavor principios vigentes en el ordenamiento. Se comprende asi que el
Derecho ductil exija profundas reformas juridicas: por lo menos, la pues-
ta en marcha de procedimentos que permitan confrontar los principios en
juego y de un nuevo modo de reclutamiento de los jueces que tenga en
cuenta las funciones que estan llamados a desempefiar (1a puesta en mar-
cha, como afirma otro autor en este mismo volumen, de la «politica para
la jurisdiccién que el Estado constitucional de Derecho reclama» %),
Estas son las condiciones para el triunfo de la prudencia y la equidad en
el Derecho (pp. 148 ss.).

Ahora bien, es dudoso que el procedimiento judicial pueda concebir-
se, en rigor, como un procedimiento discursivo, aunque algunos se
esfuercen en verlo asi. Y, en todo caso, admitirlo plantea problemas de
legitimidad, pues supondria que en el ordenamiento funcionan dos pro-
cedimientos discursivos a prop6sito de un mismo problema (el legislati-
vo y el judicial de equidad), con la agravante de que el que triunfa en la
practica, el juicio de equidad, es el efectuado por un 6rgano que carece
de legitimidad democratica. Apostar por un juicio de equidad, pretender
que en ciertos casos la ley debe ceder ante el juez, seria enervar (y casi
anular) el significado normativo del principio democratico. Seria supo-
ner a los jueces una especie de «conciencia correcta», «verdadera»,
capaz de corregir los dictados de la ley, haciendo de ellos ordculos de la
verdad, seres «ilustrados» cuyo criterio valorativo es mas racional o mas
adecuado que el que ha triunfado legislativamente. Si la enfatica defensa
del principio democratico frente a los lances legislativos del juez consti-
tucional ! no se extiende también frente a los lances legislativos del juez
ordinario podria entrar entonces por la ventana del juez ordinario lo que
se ha querido sacar por la puerta del juez constitucional.

A modo de ejemplo: suele a veces criticarse la opcion constitucional
y legislativa del servicio militar obligatorio, e incluso del mantenimiento
del Ejército con el argumento de que en las sociedades actuales (pacifis-
tas, etc.) han cambiado las categorias valorativas sobre la guerra y los
ejércitos. Sobre la base de esta argumentacion, lo que los insumisos (o
algunos de ellos) vienen a pedir al juez es que actie al margen de la ley,
que la «circunvale», en atencidn a un cambio en los puntos de vista de la

20
21

P. ANDRES IBARNEZ, «No conviene “matar” al “notario’’», en este volumen.

Que ZAGREBELSKY efectia reiteradamente a través de la critica a las actuaciones mani-
pulativas del mismo.
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sociedad. En suma, se pide al juez que otorgue eficacia juridica a ciertos
criterios axiolégicos (los coincidentes con una moral pacificista) en vir-
tud de que son la expresioén de los «objetivos» criterios de valor en la
actualidad. La pretension, aun cuando valorativamente pudiera tenerse
por «buena», es juridicamente peligrosa. Los criterios axiol6gicos paci-
fistas, en caso de haber arraigado, tendran que mostrar su eficacia juridi-
ca a través del unico procedimiento discursivo admisible en democracia:
la ley, ordinaria o constitucional. El procedimiento judicial de adopcién
de decisiones no es esencialmente un procedimiento discursivo, aunque
no falten quienes quieran ver en la decisién judicial el resultado de un
proceso en el que las partes (la acusacion y la defensa, por ejemplo)
exponen y defienden sus pretensiones. En el procedimiento judicial esas
pretensiones no pueden ser politicamente libres, sino fundadas en Dere-
cho. Por ello, en sentido estricto, no hay nada sobre lo que discutir o
ponerse de acuerdo, no hay nada de qué convencer, sino algo que descu-
brir: la respuesta normativa del ordenamiento. Ciertamente, sabemos que
ese descubrimiento no es una tarea cientifica, l6gica o empirica, sino una
complicada operacidon que no puede prescindir de las valoraciones. Pero
lo importante es el 1deal regulativo: en el proceso legislativo se trata de
discutir sobre la mejor ley; en el proceso judicial, de descubrir lo mas
ajustado a esa ley.

En suma, s1 quiere preservarse el principio democratico, el modelo
que guia la actuacion de los jueces deberia ser la bitsqueda de la «ver-
dad»,; pero no de una verdad prejuridica, al modo de los iusnaturalismos,
sino de una verdad discursivamente obtenida a través del procedimiento
legislativo, por més que, por respeto a otros principios estructurales del
ordenamiento (como la independencia judicial), se admitan como validas
soluciones dispares. Los jueces del Derecho ductil, por el contrario, pare-
cen guiados por el modelo de la bitsqueda de la equidad. Pero si esto
fuera asi, y habida cuenta que alli donde mayor es la discrecionalidad,
mayor debe ser la exigencia de justificar la decision, parece 16gico espe-
rar de estos jueces una esmerada motivacién que ponga de manifiesto, y
justifique, las opciones valorativas presentes en las sentencias. Aqui, en
el ejercicio de la racionalidad y en el esfuerzo argumentativo quizé cabria
obtener la compensacion justificatoria al déficit de legitimidad demo-
cratica.

8. JUSTICIA VS. CERTEZA

El paso del modelo judicial de «bisqueda de la verdad», caracteristi-
co del «Derecho por reglas», al modelo judicial de «biisqueda de la equi-
dad», propio del «Derecho por principios», comporta consecuencias muy
poco tranquilizadoras por lo que se refiere a la certeza y previsibilidad de
las decisiones judiciales, valores en otro tiempo considerados irrenuncia-
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bles. Con el modelo de la equidad se opera una sustitucion de la certeza
(que asume la eventual injusticia en el caso concreto) por la justicia (que
asume la posible falta de certeza), como principal valor a garantizar.

El cambio de paradigma, en cualquier caso, no obedece s6lo a una
vision del Derecho que, recelosa de la capacidad de las reglas generales
y abstractas para dar cuenta de las implicaciones del caso concreto, cons-
tituya una llamada de atencién a las consecuencias practicas del Dere-
cho, pues la garantia de la certeza en la aplicacién judicial del Derecho,
(obtenida a través del principio de legalidad) no lleva necesariamente
aparejada la 1njusticia en el caso concreto: el juez nunca ha sido un sim-
ple automata, sino que al aplicar la ley ha tenido siempre en su mano la
posibilidad de «mitigar» las consecuencias mas severas en funcién de las
circunstancias del caso.

El cambio de paradigma se presenta mas bien como la consecuencia
de la 1nstauracion constitucional de un orden objetivo de justicia, bien
que pluralista, que limita tanto la libertad de los sujetos como la del pro-
pio legislador y que, por tanto, s6lo puede hacerse efectivo en via judi-
cial. Pero si la garantia de la certeza (mediante el principio de legalidad)
no suponia necesariamente dejar de lado la justicia en el caso concreto,
no parece que pueda decirse lo mismo de la garantia de la justicia respec-
to al valor de la certeza. Cuando se hace de la justicia del caso el valor
esencial del Derecho y no se establecen a su vez mecanismos de unifor-
midad jurisprudencial, el valor de la certeza queda desamparado.

Ciertamente, a primera vista, el reconocimiento de principios de justi-
cla aptos para contener la fuerza disgregadora de las libertades individua-
les se muestra conforme con los postulados de certeza y seguridad, pues
tales principios, al tener caricter juridico, evitan la imposicion de puntos
de vista particulares. Pero sélo a primera vista, porque al analizar las carac-
teristicas del Derecho «por principios» >* puede resultar que, huyendo del
despotismo de las asambleas politicas —siempre expresivas de intereses de
parte—y en el afan de poner coto a la desbocada voluntad de las mismas, se
termine introduciendo en el ordenamiento —a través de la constitucionali-
zacion de los principios— una fuerza (la de los jueces) capaz de imponer
puntos de vista tan partidistas o mas que los del legislador e incapaz, por
contra, de asegurar la certeza. En otras palabras, se corre el peligro de que
en el ordenamiento funcionen simultdneamente varios «puntos de vista»,
ninguno de los cuales necesariamente coincidente con el del legislador.

En opinion de Zagrebelsky, la razén de esta falta de «fijeza», de esta
«explosion» subjetivista de la interpretacion, no depende en realidad de
la existencia de un Derecho por principios que al realizarse en base al
patrén de la equidad lleve necesariamente aparejadas soluciones impre-

2 Recordemos que la labor del juez del Derecho diictil dificilmente puede decirse que
consista en una «aplicacién» de una norma previa, sino de una norma «surgida» del contacto de
los principios (interpretados judicialmente) con los hechos. La normatividad previa se sustituye
por una normatividad creada en el contacto con el caso.
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visibles. La falta de certeza obedece, una vez mas, al caracter pluralista
de la sociedad actual y de esa sociedad parcial que es la comunidad de
juristas y operadores juridicos (p. 145), quienes asumen puntos de vista
distintos que 1nevitablemente terminaran reflejandose en su actuacion.

Aparece aqui, de nuevo, la incidencia que tienen en el Derecho las
condiciones reales en las que estd llamado a operar. La condicién plura-
lista de la sociedad, el agotamiento de una unidad de puntos de vista, es
lo que explica que la falta de certeza sea no una anomalia, «sino la con-
secuencia de los sistemas juridicos actuales» y sea ademas algo deseable,
ya que postular la certeza como objetivo del Derecho «descargaria sobre
el legislador una tarea insoportable de incesante modificacién del Dere-
cho vigente» (pp. 146-147).

Pues bien, en todo caso, y por mas que se atribuya al pluralismo
social la falta de certeza e incluso su visién como algo deseable, no
puede negarse que esa falta de certeza da al traste con valores a los que el
Derecho no deberia renunciar, como la previsibilidad, la imparcialidad,
la seguridad, la igualdad en la aplicacion de la ley y el cardcter no arbi-
trario de la actuacion judicial. Valores que en el otro paradigma venian al
menos minimamente garantizados a través del principio de legalidad,
que actuaba como dique de contencién interpretativa, y que en éste se
encuentran desamparados si no se asienta firmemente la exigencia de
motivacion (sobre todo, en materia de hechos, tan debilitada en la practi-
ca y en muchos planteamientos tedricos) y si no se introducen, al propio
tiempo, solidos mecanismos de unificacion jurisprudencial, tipo el stare
decisis . En ausencia de tales mecanismos, la unidad y coherencia del
ordenamiento (y derivadamente, los valores de certeza, previsibili-
dad, etc.), en otro tiempo garantizadas por una ley monocorde y en el
actual obra de una Constitucién interpretada y aplicada por los jueces,
corren el riesgo de convertirse en un caos de decisiones contrastantes entre
si y cambiantes. El Derecho ductil, de nuevo, y ahora por lo que se refiere
a la garantia de la certeza, parece exigir profundas reformas juridicas.

9. A MODO DE CONCLUSION

S1 hubiera que condensar en una frase la clave de la ldcida reflexion
juridica de El Derecho ductil, creo que no seria exagerado escoger la
siguiente: «el Derecho es una realidad practica». Desde luego, una defi-
nicion tal encierra numerosos e importantes matices, pero su significado
basico podria resumirse en la idea de que los conceptos y los modelos
juridicos no son independientes del bagaje cultural y de la conviccidon
ética de la comunidad que los produce y sobre la que se proyectan.

23 El propio ZAGREBELSKY es consciente de este peligro cuando advierte que acaso deba

pensarse «en organizar €sa tendencia a la transformacion intrinseca al ordenamiento» para que
no destruya estos valores, p. 146.
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En la sociedad europea actual, convulsionada en la segunda mitad de
siglo por tantos elementos nuevos aparentemente bien absorbidos por un
aparato conceptual surgido en una realidad distinta, el Derecho ductil
representa una apuesta por el cambio. No se trata de una simple fotogra-
fia de la vida actual del Derecho, como pudiera haber sido la intencion
de quien pretendiese criticar el funcionamiento de numerosas institucio-
nes juridicas, por no ajustarse al «modelo». Al contrario, entiendo que
constituye una llamada de atencién sobre la necesidad de operar de
acuerdo a un modelo juridico distinto, mas conforme con su base social
y con las propias transformaciones sufridas por el Derecho: el paso del
Estado liberal al Estado constitucional las resume. Esta es la razén por la
cual lo que desde la perspectiva del simple diagnéstico podria conside-
rarse una «denuncia» del anomalo funcionamiento de algunas institucio-
nes juridicas (singularmente los jueces), desde la 6ptica del Derecho
dactil es visto como el resultado inexorable de la transformacion de la
base sociocultural europea. «La culpa es del pluralismo» podria ser el
eslogan de esta descripcion.

Es verdad que al apostar por el modelo alternativo del Derecho ductil
se debilitan algunos valores (certeza, uniformidad, seguridad, racionali-
dad...) de los que el Derecho, en buena l6gica, no deberia abdicar. Pero
tampoco el Derecho diictil quiere hacerlo. Su enfoque, sin embargo, es
que ello ya no puede hacerse apelando a una mas ajustada realizacion de
los conceptos que sustentaron el Estado liberal, porque €so ya no es posi-
ble, de acuerdo con la 1dea practica del Derecho. Para garantizar €sos
valores son necesarias ahora profundas transformaciones juridicas (orga-
nicas y procesales). Que ello sea o no posible, y a través de qué vias, es
algo que constituye el punto de salida de analisis mas detenidos que El
Derecho ductil no realiza, pero que deja apuntados a través de su estimu-
lante reflexién.



