ESTUDIOS

Principios y reglas: legislacion y jurisdiccion en el Estado
constitucional*

En la cultura juridica contemporanea conviven en-
frentadas dos concepciones radicalmente opuestas
acerca del desempefio de la funcion jurisdiccional
en un Estado de Derecho. Quiza el modo més rapi-
do de situar los términos de la discrepancia consis-
ta en mostrar las distintas reacciones que suscita en
una y ofra la scla mencién de la idea de «activismo
judicial». Hay, en primer lugar, una larga tradicion
de pensamiento juridico-politico que no ha degjado de
prevenimos contra los riesgos de un «gobierno de
los jueces», 0 de unos «jueces legisladores» —si se
me permite tomar en préstamo los titulos de algu-
nas obras célebres'—, para la cual «activismo judi-
cial» equivale sin mas a invasién por parte del juez
de un espacio de legitimidad que no le corresponde
y, por ello mismo, a puesta en peligro del delicado
sistema de equilibrios institucionales sin el que se
frustrarfa irremisiblemente el ideal del Estado de De-
recho. En el fondo de este primer punto de vista late
la conviccidn, dicho muy descamadamente, de que
el juez activista no es mas que un individuo que, con-
siderandose acaso parte de una élite moral, impone
a los demas sus propios valores sin tomarse e! tra-
bajo de ganarse el derecho para hacerlo pasando a
través del proceso politico ordinario {i.e., del proce-
dimiento democrético). Esto es lo que, en forma
transparente, han sostenido no hace mucho autores
como Robert Bork o Antonin Scalia:

«No hay ninguna explicacion satisfactoria de por qué un
juez habria de tener la autoridad de imponernos su propia
moral. [...] Una toga es enteramente irelevante en cuanto
al valor de ias opiniones morales del que la lleva. Un juez
no es sino un votante mas y es en las urnas donde sus
opiniones morales cuentan.»?

«El pueblo sabe que sus juicios de valor son tan bue-
nos como los que ensefian en cualquier Facuitad de De-

* Este trabajo reproduce sustancialmente mi intervencidén en el
seminario «Polltica y Derecho: una tension necesaria», organiza-
do por Jueces para la Democracia en julio de 1996 dantro de los
Cursos de Verano de la Universidad Complutense, He conserva-
do et tono propio de una exposicién oral, ahadiendo tan sdlo las
oportunas notas y referencias bibliograficas.

' Raoul Berger: Government by Judiciary. The Transformation
of the Fourteentir Amendment, Cambridge (Mass.), Harvard U.
Press, 1877, Mauro Cappelletti, Giudici fegisiatori?, Milan, Giuf-
fré, 1984,
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recho; quiza mejores. Si, de hecho, las libertades protegi-
das en la Constitucion estén [...] indefinidas y no delimita-
das, el pueblo deberia protestar y manifestarse ante el he-
cho de que implantemos nuestros valores, ¥ no los suyos
[...]- Los juicios de valor, después de todo, deben ser vo-
tados, no dictados.»?

Aunque todo esto son sdlo unos pocos trazos
gruesos, pueden bastar por el momento para mar-
car en forma gréfica las distancias respecto al se-
gundo de los puntos de vista a los que me referi al
principio. Para esta segunda concepcion, «activismo
judicial» no es una expresién necesariamente peyo-
rativa. Se admite que lo seria si se entendiera por
«juez activista» aquel que invade el espacio de la
pura discrecionalidad politica, donde solo debe con-
tar el criterio de oportunidad. Pero el nucleo de esta
segunda concepcion es la idea del juez como ga-
rante de los derechos fundamentales de los ciuda-
danos frente a cualquier clase de actuaciones de los
poderas publicos. Y lo gue esa idea central llevaria
aparejado es que en el mundo de las garantias el
juez si debe ser —por decirlo con palabras de Cle-
mente Auger— «activista sin pudor»*. Dicho de otro
modo: si los derechos son limites a las mayorias —y
al poder que actia en su nombre—, un juez que
tome en serio su papel de garante de los derechos
simplemente no podria limitarse a dar por bueno, sis-
tematicamente, el criterio de la propia mayoria —o
mejor: del poder que actua en su nombre— acerca
del contenido y aicance de dichos derechos. Y si el
no limitarse a eso le convierte en juez «activista», el
activismo judicial resultaria ser no un vicio, sino una
virtud, quiza incluso la virtud por excelencia de la
funcién jurisdiccional en un Estado constitucional.
Todo ello puede quedar convenientemente sintetiza-
do en estas palabras de Roberto Bergalli:

2 R. Bork: The Tempting of America. The Political Seduction
of the Law, Nueva York, The Fres Press, 1990, pags. 252 y
124-25.

2 A. Scalia J., voto particular (concurrente en parte y discre-
pante en parte) a Casey v. Planned Parenthood of Southeastern
Pennsylvania, 112 5. Cl. 2791 (1992).

* C. Auger: «Valores, principios y preceptos de la Constitu-
cidn», en Vinculacion del juez a ia ley penal, Cuadernos de De-
recho Judicial vol. XVIl, Madrid, CGPJ, 1995, 101-118, pag. 114,
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«El papel del jusz puede ser definido como aquel de
quien tiene como tarea principal la de defender los dere-
chos de los individuos, de las mincrias, de los potenciales
abusos de las insfituciones politico-representativas y de
las mayorias que las controlan. [...] Ante la debilidad de
las formas clasicas de la representacion liberal, [...] el pro-
tagonismo judicial de los dltimos afos no puede ser visto
como una tentativa de ‘gobierno de los jueces’ ni como
una 'politizacion de la justicia’, sino, antes bien, como un
soporte de la democracia representativa y un elemento
corrector de los demas poderes constitucionales»®.

Como es facil de imaginar, lo que acabo de mos-
trarles no son méas que las conclusiones o puntos de
flegada de cada una de estas posturas rivales. Pero
para evaluar sus méritos respectivos hay que some-
ter a examen sus premisas, sus puntos de partida.
Cada una de las dos es el producto no s6lo de con-
cepciones diferenciadas acerca de qué ha de enten-
derse por «Estado de Derecho» o de cémo conce-
bir la relacion antre democracia y derechos, sino in-
cluso, en un plano anterior, de distintas concepcio-
nes acerca del modo en que se desenvuelven los
procescs de interpretacion y aplicacién de normas;
y aun, si 58 me apura, acerca del concepto mismo
de norma y del modo en que distintas clases de nor-
mas gobiernan las conductas.

Mi proposito no es otro que el de someter a exa-
men esos presupuestos tedricos que estan detras
tanto de la censura del activismo judicial como de
su vindicacidn. Pero antes, permitanme una obser-
vacion; a fin de estimular la discusién, me atreveria
a advertirles del peligro que representaria extraer
conclusiones apresuradas respecto al asunto que
nes ocupa & panir, meramente, de la identidad de
los autores que he traido a colacién para ilustrar
cada una de las posturas en liza. Bork y Scalia son
conservadores notorios —si se quiere, casi reaccio-
narios—, pero me animo a sugerirles que, antes de
arrgjar un poco de iuz sobre una discusion en la que
tantas cosas se mezclan y en la que suele uno en-
contrarse con no poca confusién conceptual, no aso-
cien demasiado rapidamente conservadurismo y re-
celo ante el activismo judicial.

Dejando pues, por asi decirlo, nuestro juicio en
suspenso, creo que el andlisis debe comenzar fra-
yendo a la memoria el modelo de funcién jurisdic-
cional que es inherente a la concepcidn clasica del
Estado de Derecho liberal. Como se trata de ideas
bien conccidas, las resumiré en forma muy compri-
mida; pero, entre ellas, seleccionaré después algu-
nos problemas que creo que merecen una reflexion
mas detenida.

El modelo clasico de Estado de Derscho tiene su
eje en la idea de imperic de |a ley, es decir, en la
apuesta —por decirlo con la terminologia que, des-
de Platon, recorre el pensamiento occidental— por
un «gobierno de las leyes» frente a un «gobierno de
los hombres»®. Naturalmente, esa apuesta no es
gratuita, sinc que cuenta con una fundamentacion

5 R. Bergalli: «Protagonisme judicial y representatividad politi-
ca», en Doxa 15-16 (1994) 423-445, pags. 439 y 443,

8 CiIr. Las Leyes 715 d.

7 Cfr. Francisco Laporta, «Imperio de |a ley. Reflexiones sobre
un punto de partida de Elias Diaz», en Doxa, 15-16 (1994)
133-145.
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valorativa enormemente sélida. Por decirlo breve-
mente, el imperio de la ley es una condicion de po-
sibilidad de la autonomia individual: si las decisio-
nes del poder son arbitrarias, en el sentido de erra-
ticas e impredecibles, entonces la informacién que
para formar planes de vida necesita un individuo
acerca de las consecuencias previsibles de sus ac-
ciones queda inevitablemente mermada’. En esas
condiciones, como dice Rawls, «los limites de nues-
tras libertades son inciertos» y la «libertad queda
restringida por el miedo razonable a ejercerla»®.

Como sabemos, ese ideal normativo del imperio
de la ley, valioso en tanto que candicion de posibi-
lidad de la autonomia individual, se materiaiiza en
una serie de exigencias en cuanto al mode en que
ha de estar configurado el derecho desde el punto
de vista formal. En primer lugar, y no me parece tri-
vial recordarlo, el derecho no puede ser lo que Raz
ha llamado un «sistema de absoluta discrecién»®,
sino que debe ser un conjunto de normas, cuya iden-
tificacion como derecho dependa solo de haber sido
emitidas por una autoridad reconocida en el &mbito
de su competencia, es decir, de la concurrencia de
circunstancias estrictamente facticas, y no de consi-
deraciones valorativas controvertibles. Esas nor-
mas, ademas, deben ajustarse en su estructura al
ideal que Fuller denominé «moralidad interna del de-
racho»'?: han de ser generales y abstractas, pros-
pectivas, razonablemente estables, publicas y tan
claras como sea posible {en cualquier caso, no de-
liberadamente vagas, abiertas o indeterminadas). Y
por fin, los procedimientos de aplicacién de estas
normas han de estar configurados de manera que
se respeten ciertas exigencias institucionales (sin las
cuales, en la practica, no servirian de mucho todos
los rasgos formales que se acaban de resefar): se-
paracién de poderes, control jurisdiccional de la le-
galidad de las actuaciones de la administracion y
aseguramiento de las condiciones basicas de impar-
cialidad en el proceso.

Sin duda puede afirmarse, y desde luego se ha
hecho, que el ideal del Estado de Derecho encierra
mas cosas que este concepto de imperio o supre-
macia de la ley: que también exige al legislador cier-
ta forma especifica de legitimidad de origen (demo-
cratica) e incluso cierta forma especifica de legitimi-
dad de ejercicio, es decir, ciertas exigencias respec-
to al contenido, y no ya respecto a la forma o es-
tructuracion de las leyes que promulga {el respeto
de un cierto catalogo de derechos basicos, conce-
bido con mayor 0 menor amplitud). Pero no deseo
ahora entrar a discutir si hoy debemos defender con-
ceptos mas 0 menos robustos de Estado de Dere-
cho. Para mis propdsitos basta con que quede claro
que la idea de imperio de la ley —esto es, el prima-
do del principio de estricta legalidad y el nutriido con-
junto de exigencias an que se despliega—, es un in-
grediente necesario de la concepcion tradicional del
Estado de Derecho. E incluso, si nos cefimos a su

8 John Rawls: A Theory of Justice, Cambridge (Mass.), Har-
vard U. Press, 1971, pag. 239.

? Joseph Raz: Razén préctica y normas (1. casl. de J. Ruiz Ma-
nerg), Madrid, CEC, 1991, pdgs. 158-162,

1% | on Fuller: The Morality of Law, New Haven, Yale U. Press,
1964; 2* ed. rev., 1969,



manifestacion liberal decimondnica europea, se pue-
de decir que también fue un ingrediente suficiente:
no sélo por su convivencia con evidentes limitacio-
nes al sufragio, sinc porque, en ausencia de cons-
tituciones rigidas, dotadas de catdlogos de derechos
que definan las condiciones de validez desde el pun-
to de vista material de la legislacion y en las que se
instaure un sistema de control jurisdiccional de la
constitucionalidad de las leyes, son evidentemente
ostas las que cuentan con la dltima palabra para tra-
zar el contorno de lo que no queda entregado a la
libertad privada (es decir, desde el punto de vista del
ciudadano, el contorno preciso de todo lo que no
puede hacer; desde el punto de vista de la adminis-
tracion, el contorno preciso de todo lo que esta ha-
bilitada para hacer).

El modelo de funcion jurisdiccional que encaja con
esta concepcién del imperio de |a ley es bien cono-
cido. La idea central, naturaimente, es que la sen-
tencia no debe ser mas que una particularizacion de
la ley para el caso concreto. Y lo que eilo implica es
que la supremacia de la ley se traduce para el juez
en dos imperativos fundamentales. En primer lugar,
pesarfa sobre él el deber de motivar su decision pre-
cisando escrupulosamente el precepto legal aplica-
ble al caso, lo que equivale a decir que queda ex-
cluida, en tanto que motivacion admisible, cualquier
apelacion a un criterio de decisién externo al siste-
ma de fuentes que dibuja la propia ley.

Y en segundo lugar —y diciéndolo desde la men-
talidad propia de la época—, aceptar verdaderamen-
te 'a supremacia de la ley querria decir para el juez
(al menos, en el momento de la génesis de este mo-
delo) limitarse a aplicarla absteniéndose de interpre-
tarla. Hoy nos puede parecer obvio que no hay apli-
cacion posible sin interpretacion previa, de |a clase
que sea''. Pero aquella vieja idea se puede traducir
sin esfuerzo a términos que, sean o no aceptables,
si resultan perfectamente inteligibles. Lo que en rea-
lidad se estaba postulando, como de manera trans-
parente escribié Lardizabal, es que «si la tey es cla-
ra y terminante [...], entonces, aunque sea o parez-
ca dura y contra equidad, debe seguirse literalmen-
te»'2. Aplicar una ley «clara y terminante» sin inter-
pretarla querria decir entonces aplicarla segin una
interpretacién literal. E «interpretar la ley» equival-
dria o bien a determinar el sentido de una ley que

" yd., en cambic, una scfisticada defensa de la idea de que
en sentido estricto solo procede la interpretacién ante los casos
dificiles en Andrei Marmor, !nterpretation and Legal Theory, Ox-
ford, Clarendon Press, 1982,

2 Manuel de Lardizabal y Uribe: Discurso sobre las penas,
contrahido & las leyes cnminales de Espana para facifitar su re-
forma, Madrid, J. lbarra impr., 1782 (reeditado, con sst. prel. de
J. Antén Cneca, en Aevista de Estudios Penitenciarios, XXl
(1966) n.° 174, pags. 592-747, por donde se cita); cap. I, par. 41,
pa% 664.

Vid. Enrique Bacigalupo, «La ‘rigurosa aplicacién de la ley'
segun el articule 2° CP», en Vinculacidn def juez a la ey penal,
Cuadernos de Darecho Judicial XVIl, Madrid, C.G.P.J., 19895,
pégs. 37-55.

* Cfr. F. Laporta, «<Imperio de la ley...», cit., p4g. 144. En rea-
lidad, incluso en los casos faciles, el conjunto de operaciones
mentales que realiza el jusz no se agota nunca en una mera in-
ferencia deductiva. En particular, no tiene nada que ver con la 16-
gica la operacidn de subsuncién individual que le lleva a estable-
cer que el caso individual que juzga constituye un supuesto del

no es «clara y terminante», o bien, ante una ley que
si lo es, a atribuirle un sentido que se aparta del que
literalmente tiene porque éste le parece al jugz «duro
y contra equidad».

Lo que se le niega al juez en el modelo clasico
del Estado de Derecho liberal —al menos, en sus co-
mienzos— es legitimidad para «interpretar la ley» en
cualquiera de estos dos Ultimgs sentidos. Si la ley
no es «clara y terminante», es decir, si no ha pre-
visto con exactitud la solucion para el caso plantea-
do en un proceso, el Gnico que contarfa con legiti-
midad para aclararla seria el legislador: es la solu-
cién de la Constitucion de Cadiz de 1812, que asig-
na la tarea de aplicar las leyes a los Tribunales vy la
de interpretarias a las Cortes; y la de la Ley france-
sa de 1790 sobre la Organizacion del Poder Judi-
cial, que cred la institucion del référé legisfatif. Y
cuando si es «clara y terminante», entonces no le
quedaria al juez —como desde mediados del XIX ve-
nia diciendo el segundo parrafo del articulo 2 CP (y
sigue diciendo hoy el art. 4.3 del nuevo CP)— sino
aplicarla de forma «rigurosa», quedando reservada
la posibilidad de mitigar el resultado «duro y contra
equidad~» de esa aplicacion rigurosa de la ley unica-
mente al ejecutivo por la via del indulta™.

Partiendo de esos postulados —es decir, una vez
aceptada la supremacia de la ley en los sentidos in-
dicados—, el razonamiento judicial quedaria confi-
gurado como una simple inferencia deductiva', esto
€s, COmMO Una operacion estrictamente cognoscitiva.
Si para el legislador vale la maxima auctoritas, non
veritas, facit legem, para el juez valdria la inversa:
veritas, hon auctoritas, facit iudicium. Eso es sin
duda lo que se quiere decir en E/ Federalista
—n.° 78— cuando se afirma que el poder judicial «no
tiene fuerza ni voluntad, sino solamente juicio»'%; o
lo que queria expresar Mantesquieu al escribir que
«gl poder de juzgar L] se convierte, por asi decirlo,
en invisible y nulo»1,

Esta concepcion cognoscitivista y deductivista de
la jurisdiccién es necesaria, en cualquier caso, para
que ia compleja arquitectura de las relaciones entre
los poderes del Estado no quede cerrada en falso.
En el modelo clasico del Estado de Derecho los jue-
ces de Ultima instancia son realmente el vigilante no
vigilado: cuando se desarrolla la jurisdiccion consti-
tucional, son los jueces constitucionales los gue con-
trolan la sujecion del legislador a 1a Constitucion; los

caso genérico at que se refiere la norma que aplica Como dice
Mamor, la légica tiene que ver con las relaciones entre propas-
¢lones —o, sin entrar ahora en el aspinoso problema del mode
&n que en ese caso serfan posibles dichas relaciones, entre nor-
mas—, es decir, entre entidades lingdisticas, no con las relacio-
nes entre el lenguaje v ef mundo: cfr. A. Marmor, Interpretaiton
and Legal Theory, cit., pag 128. Por supuesto, una vez realizada
la calificacién juridica correspondiente estan ya dadas las prami-
sas de las que cierfamente se deduce la conclusidn del razona-
miento judicial, pero eso no sucede sdlo con los casos faciles,
sino también con muches de los reputados dificiles (p. ej.. con
los que se consideran como tales en razdn de la vaguedad del
Ienguaje legal).

12 J. Madison, A. Hamilton y J. Jay: The Federalist, n.° 76 [Ha-
milien] (se cita por la ed. de Mortimer J. Adler en Great Books of
the Western World: vol. XL, Londres/Chicage, Encyclopaedia Bri-
tannica y University of Chicago Press, 2° ed. 1990, pag. 230).

18 Montesquieu: De I'Esprif des lois, libro X|, cap. 6, en Oeuv-
res Completes (prefacio de G. Vedel, presentacidn y notas de
D. Oster}, Paris, Ed. du Seuil, 1964, pag. 587.
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jueces de lo contencioso-administrativo controlan la
sujecion de la administracion a la ley; y los jueces
de casacion —o cualesquiera otros que decidan en
ultima instancia en diferentes clases de procesos—
controlan la legalidad de las decisiones del resto de
los jueces. La concepcién cognoscitivista y deducti-
vista de la jurisdiccién simplemente nos zhorraria el
trabajo de tener que aportar alguna otra clase de ar-
gumento justificador de este particular disefic del
sistema de relaciones entre instituciones.

Pero no deseo aburrirles deteniéndome més en
ideas sobradamente conocidas. Sélo he querido re-
memorarlas para que tengamoes presente el trasfon-
do a partir del cual debemos empezar a discutir los
problemas gue nos interesan. Y, entre ellos, creo
que el mas importante es este: el ideal clésico del
imperio de [a ley, tal y como ha guedado descrito,
impone en primer lugar obligaciones muy precisas
al legislador; y sélo en sequnda lugar, y precisamen-
te porque se presupone que antes el legislador ha-
bra cumplido las suyas, al juez. O dicho de otro
modo: si se exige al juez que se ajuste al modelo
de funcidn jurisdiccional que se acaba de describir,
es porque se supone que el legislador ha puesto en
sus manos la clase de material normativo con el que
le resultara posible hacerlo. Este es un punto funda-
mental, que creo qus justifica un pequefio rodeo por
caminos que para muchos seran familiares y que
sOlo aparentemente nos alejaran por un momento
de la cuestibén que nos ocupa.

Una norma de conducta general y abstracta pres-
cribe cierta clase de acciones a una clase de indivi-
duos en una clase de situaciones. Es usual, desde
Frege, diferenciar dos dimensiones del significado
de los términos que designan clases: su extensién
0 denotacion (el conjunto de cbjetos particulares a
los que el término se aplica) y su intensién o con-
notacién (el conjunto de propiedades gue han de
concurrir en un objeto particular para considerarlo in-
cluido en la extensién o denotacién del término).
Como es fécil comprender, la denotacion de un tér-
mino esta determinada por su connotacién. En la fi-
losofia del lenguaje contemporanea —y dejando
ahora al margen complicaciones que no nos intere-
san, como la de si existen clases naturales'’— se
da por sentado que todos los términos de clase, en
el limite, tienen una denotacién abierta o indetermi-
nada, puestc que no es posible especificar de ante-
mano el conjunio exacto de propiedades que, con
caracter de condiciones necesarias y suficientes, in-
tegran su connotacion. Ello viene dado, simplemen-
te, porque la connotacitn de cada términa es un pro-
ducto convencional, es decir, dependiente del uso
qus hace de &l una comunidad de hablantes; y nues-
tras convenciones linglisticas no son tan precisas o
pormenorizadas como para dejar resuelta de ante-
mano cualquier duda posible acerca de la determi-
nacién exacta de su denoctacién. A esto es a lo que
nos referimos al hablar de la «textura abierta del len-

'7 Cfr. Hilary Putnam: «Meaning and Reference», en Journal
of Philosophy, 70 (1973) 639-711; Saul Kripke, Naming and Ne-
cessily, Oxford, Blackwell, 1980.

'® Frederick Schaver: Playing by the Rules. A Philosophical
Exarnination of Rule-Based Decision-Making i Law and in Life,
Ondord, Clarendon Press, 1991, pags. 53 ss
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guaje» o de |la vaguedad —como minimo— poten-
cial de los términos de clase.

Ahora bien, decir que, en el limite, todos los tér-
minas son (al menos potencialmente) vagos no equi-
vale en modo alguno a decir que todos son igual-
mente vagos. Dicho de otro modo: si llamamos
«zona de penumbrar al conjunto —a su vez borro-
so— de objetos de los que no sabriamos decir con
certeza si estan incluidos o excluidos de la denota-
cién de un término, éste sera tanto mas vago cuan-
to mayar sea su zoha de penumbra. Finalments, las
propiedades que connotan algunos términos
—comao «héroer 0 «canalla»— pueden no ser de ca-
racter estrictamente empirico, sinoc vaforativo, en
cuya caso la determinacion de su denotacion no de-
pende sélo de las reglas semanticas convencional-
mente vigentes en la comunidad, sino de la acepta-
cibn de ciertos juicios de valor. En este sentido, po-
demos adoptar la terminologia propuesta reciente-
mente por Schauer'® y decir que un término posee
«autonomia semantica» cuando la determinacion de
su denotacion depende sélo de las reglas semanti-
cas convencionalmente vigentes (porque las propie-
dades que conncta son de caracter estrictamente
empirico, ¥y no valorativo); y que carece de ella en
caso contrario.

Ahora podemos decir, con palabras de Ferrajoli,
que el ideal clasico del imperio de la ley implica an-
tes que cualquier otra cosa una regla de formacién
del fenguaje legal'®, es decir, un conjunto de exigen-
cias al legislador acerca del modo en que deben
quedar configuradas las normas que dicta. Esas exi-
gencias son fundamentalmente dos: debe utilizar
términos que posean autonomia semantica; y, entre
ellos, los que tengan el menor grado de vaguedad
posible (aun sabienda que ésta, en ultima instancia,
es ineliminable). No cuesta mucho asfuerzo recono-
cer en la norma que cumpla estos requisitos a la
«lay clara y terminante» de la que nos hablaban las
viejas palabras de Lardizabal. Y me parece igual-
mente ctaro que el modelo cognoscitivista y deduc-
tivista de jurisdiccion que corresponde al modslo cla-
sico de Estado de Derecho sdlo puede realizarse
respecto del conjunto de casos comprendidos en el
nicleo no vago de normas formuladas con los re-
quisitos antedichas. Si entendemos provisionalmen-
te. prescindiendo por ahora de mayores precisiones
conceptuales, que la distincion entre «reglas= y
«principios» —como especies del género comun
«normas— tiene que ver de algin modo, por lo me-
nos en parte, con la satisfaccion o no de estos re-
quisitos, podriamos decir, con Scalia, que el rule of
faw requiere un law of rufes®®: que el ideal clasico
del imperio de la ley —y el modelo cognoscitivista y
deductivista de jurisdiccidon que es su corolario— re-
quiere un derecho compuesto sélo de ese tipo es-
pecifico de normas que serian las reglas.

Hay entonces dos problemas que saltan a la vista
de inmediato. El primero, que el ideal descrita es, en

'® Luigi Ferrajoli: Derecho y razén. Teoria del garantisme pe-
nal {t. cast. de P. Andrés Ibariez, A. Ruiz Miguel, J. C. Bayén,
J. Terradillos y R Cantarerc), Madrid, Trotta, 1995, pag. 121.

20 Cfr. A. Scalia: «Tha Rule of Law as a Law of Rules», en Uni-
versity of Chicago Law Review 56 (1969) 1175-1188.



sentido estricto, inalcanzable. Esta es la conclusién
ineludible de admitir que autonomia semantica no
equivale en modo alguno a ausencia de vaguedad.
Incluso el legislador mas ajustado a las exigencias
descritas tiene que reconocer que el juez llamado a
aplicar las normas que dicte se las vera en occasio-
nes con supuestos que caen en la zona de penum-
bra de los términos con que las formulé; y el mode-
lo cognoscitivista y deductivista de jurisdiccién sim-
plemente no vale para esos casos. Pero esta cir-
cunstancia, no patolégica, sino estrictamente fisiold-
gica cuando se emplean lenguajes naturales, no tie-
ne por qué provocar especiales problemas de justi-
ficacién dentro del ideal clasico del Estado de De-
recho. Es cierto que en esos supuestos intersticia-
les el juez se verd investido de un poder de deci-
5i6n que en principio parece un cuerpo extranc den-
tro del sistema de relaciones entre poderes propio
del Estado de Derecho. Pero, como escribié Hart?',
la justificacion de ese poder intersticial no es muy di-
ficil si éste se considera como el precio a pagar para
evitar los inconvenientes, probadamente mayores,
de cualquier método alternativo de toma de decisio-
nes en esas circunstancias, como podria ser el pri-
migenio sisterna de remision al legislativo de las du-
das interpretativas, que, no por casualidad, tan cor-
ta vida tuvo.

El segundo problema viene dado no porgue el
ideal, en puridad, sea inalcanzable, sino porque his-
téricamente se puede constatar que ios legisladores
reales siempre se han quedado a una distanoia de
€l mayor que la que era estrictamente inevitable. Di-
cho de un modo mas claro: en mayor ¢ menor me-
dida, siempre se han dictado normas formuladas con
términos carentes de autonomia semantica o, aun
dotados de ella, notablemente vagos. De ese modo
quedan abiertos espacios suplementarios para el
poder de decision del juez, pero en este caso, es-
trictamente evitables. Eso si, evitables por el legis-
lador, no por el propio juez, al que simplemente |e
vienen dados.

En cualquiera de esos dos casos me parece que
un hipotético reproche al juez por su «activismo» ca-
receria del mas minimo sentido, puesto que decir
que alguien se ha extralimitado en su funcién impli-
ca la presuposicion de que podria haber evitado ha-
cer lo que hizo. Por eso me parece claro que, cuan-
do desde la defensa del ideal clasico del imperio de
la ley se denuncia y censura el activismo judicial, se
esta pensando en un tercer supuesto. El unico, por
cierto, en que el modo de proceder del juez seria evi-
iable y en el que evitarlo depende de él. Y este ter-
cer supuesto nos conduce ademas hacia algunas
cuestiones centrales —por to demas, sumamente
discutidas en ia teoria del derecho actual— que tie-
nen que ver con el modo en que las normas gobier-
nan las conductas y con el papel especifico de las
reglas en los razonamientos practicos.

Por decirlc brevemente, y sirviéndome una vez
mas del viejo texto de Lardizabal que cité anterior-
mente, el supuestc al que ahora me refiero es el del
juez que teniendo ante si una «ley clara y terminan-

2! Cfr. HL.A. Hart, «Postscript» (ed. por P.A. Bulloch y J. Raz)
a The Concept of Law, 2.* ed., 1994, pag. 275.

te» ne la sigue literalmente porgue su aplicacion al
caso que enjuicia le parece «dura y contra equidad>.
Es decir, dada una norma formulada en términos
gue poseen autonomia semantica, y dade un caso
que inequivocamente —sequn las convenciones se-
manticas vigentes— estd comprendido en la zona
clara de aplicacioén de Ia norma, este tercer supues-
to es el del juez que introduce en ella una excep-
¢ién no prevista atendiendo a consideraciones valo-
rativas; algo que, naturalmente, podia evitar hacer.
En los dos supuestos antericres el juez tendria ante
si «casos juridicamente dificiles», casos en los que
el derecho vigente no dictaba una solucién inequi-
voca y en los que, consiguientemente, el ideal fun-
damental del «sometimiento del juez a la ley» resul-
taba en realidad vacuo. En este tercer supuesto, por
el contrario, el juez tendria ante si un caso juridica-
mente facil, pero que él veria como moralmente di-
ficil. Juridicamente facil, porque el derecho dicta ine-
quivocamente una solucién para el caso y porque,
en consecuencia, el razonamiento judicial podria
efectivamente ajustarse al ideal deductivista. Y mo-
ralmente dificil, porque desde el punto de vista del
juez se produciria un conflicto entre las exigencias
de «justicia del caso concreto», tal y como &l |as per-
cibe, y aquellas otras, también de naturaleza moral
(puesto que tendrian que ver con el aseguramiento
de hienes como la certeza, la previsibilidad, eic.),
que respaldan su sometimiento a la ley.

Quiza alguien se pregunte por qué habria que til-
dar necesariamenie al juez de «activista» en este
tercer caso (entendiendo en este momento que se
trata de una calificacién peyorativa que encierra el
reproche de haber vulnerado el ideal del imperio de
la ley). Podria alegarse, por ejemplo, que esas con-
sideraciones valorativas que llevan al juez a buscar
la «justicia del caso concreto» excepcionando la re-
gla aplicable no tienen por qué ser las suyas perso-
nales; que bien pueden ser las que en realidad
corresponden a la verdadera intencion del legisla-
dor, 0 las que «dan sentido a» o «estan implicitas
en» el derecho legislade en su conjunto (incluso si
el propic juez, personalmente, no las comparte). Y
en ese caso, /,no habria que pensar que la verda-
dera fidelidad, la fidelidad inteligente al ideal del im-
perio de la ley seria mas bien ésta, y no |a repre-
sentada por una miope aplicacion literalista?

La respuesta a esta critica hipotética puede ser-
virnos para intreducir algunas ideas que me pare-
cen capitales y que, a mi entender, han encontrado
su formulacién mas clara en la obra de Schauer®.
Es una obviedad decir que quien dicta normas lo
hace guiado por un propodsito: tratar de conseguir
que las conductas de los destinatarios se ajusten a
cierto ideal que le parece deseable. Expresar ese
ideal, sin embargo, coloca al legislador ante una op-
cion dilemdtica. La primera posibilidad de que dis-
pone consiste en formular su directiva diciendo sim-
plemente que debe realizarse el propésito buscado:
por ejemplo, que no se considere penalmente res-
ponsable a quien no tenga la madurez suficiente
para discernir reatmente el alcance de sus actos.

22 Cir. F. Schauer, Playing by the Rules, cit., pags 128-134,
149-155, 158-162, 229-233.
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Pero legislar de este modo tiene dos inconvenien-
tes. Uno, evidente, para los ciudadanos, que que-
dan en una flagrante situacién de inseguridad. Y otro
—que es el que ahora me interesa resaltar— para
el propio legislador: porque habiendo legislado asi,
la identificacién en concreto de los casos que satis-
facen el proposito buscado ne va a depender de su
propio juicio al respecto, sino que queda librada por
completo al juicio ded llamado a aplicar la norma (que
pueds coincidir solo parcialmente con el suyo). Es
decir, este modo de legislar implica una pérdida de
cantrol por parte del legislador, una traslacion de au-
toridad desde el emisor de la norma hacia su
aplicador.

Para evitar ese resultado puede formular su direc-
tiva de otro modo. Puede intentar formar una clase
de casos cuya extension sea lo méds parecida posi-
ble al conjunto ideal de supuestos en los que se rea-
lizaria perfectamente el propésito buscado, y para
pertenecer a la cual haya de concurrir una propie-
dad cuya identificacion no dependa, precisamente,
del juicio de otro (del aplicador) acerca de si queda
0 no realmente satisfecho en cada casoc aquel pro-
pésito: puede prescribir, por ejemplo, que sélo se
considere responsables penalmente a gquienss ha-
yan cumplido dieciocho afos. Esta forma alternativa
de legisliar tiene también sus costes desde el punto
de vista del propio legisiador: porque éste ha de ser
consciente de que, habiendo formulado su directiva
de ese modo, habra inevitablemente algunos casos
en que sea aplicable y en los que sin embargo su
cumplimiento nc promueva el propésito realmente
buscado; v a la inversa, casos gue caigan fuera del
ambito de aplicacién de la norma y en los qus, sin
embargo, hacer lo que ésta exige si promoveria su
propdsito.

En la teoria del derecho contemporansa se ha ex-
plicado de varias maneras distintas en qué consiste
la diferencia entre principios y reglas en tanto que
especies del género comin «norma»23. Pero me
animaria a sugerir, al menos a los efectos que aqui
interesan y sin mayor afan de precision, que deno-
minemos «ptincipiocs» a las directivas que dicta el le-
gislador segun la primera de las opciones que aca-
ba de mencionar y «reglas» a las que dicta con arre-
glo a la segunda. Los principios, entonces, serian
normas que prescriben que se realicen ciertos valo-
res, mientras que las reglas serian normas que mo-
dalizan deénticamente acciones determinadas des-
critas en términos que poseen autonomia semanti-
ca. Los principios no aclaran gué acciones en con-
creto materializarian ¢ frustrarian aquellos valores;
ias reglas no aclaran qué valores se realizan al eje-
cutarse la accién que prescriben. Un derecho com-
puesto sélo de principios daria lugar a lo que
Schauer denomina una «jurisprudencia de razo-
nes»2%, en la que la solucién de cada caso exigiria
siempre la concrecién y ponderacion de todos los
valores en juego, con resultados imprevisibles de
antermano. En un derecho compuesto sélo de reglas,

23 Ctr. Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, Las piezas del De-
recho. Teoria de los enunciados juridicos, Barcelona, Ariel, 1996,
cap. |; Lwis Prieto, Sobre prificipios y normas, Madrid, CEC, 1952,
Id. «Diez argumentos a propdsito de |os principios=, en Jueces
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en cambio, éstas pueden ser aplicadas en forma
«ppaca», es decir, pueden controlar la decision en
cada caso concreto en que resultan aplicables, in-
cluso cuando hacer lo que la regla exija no coincida
con lo que exigiria su propésito o justificacion sub-
yacente.

Pues bien, para optar por un procedimiento u otro
el legislador debe comparar sus costes respectivos:
si elige el primero, el coste en merma de seguridad
y en aplicaciones posibles del principio segun un cri-
terio de fondo no coincidente con el suyo; si elige el
segundo, el coste en aplicaciones e inaplicaciones
estrictas de la regla que no sirven al propésito real
buscado; y elegir, coma es natural, el que a su jui-
cio resulte menor. Ahora bien, si esto es asi, me pa-
rece que hay una idea fundamental que debe ser en-
faticamente subrayada: si se acepta que es 8l legis-
lador, y sélo él, quien cuenta con la autoridad para
realizar ese balance, entonces la solucion que final-
mente adapte debe aceptarse en sus propios térmi-
nos: no porgue ello no vaya a conducir a veces a de-
cisiones indeseables (ndtese bian: que el propic le-
gislador reconoceria como indeseables); sino pot-
gue se respeta su criterio acerca de cual, entre dos
series alternativas de posibles decisiones indesea-
bles, es globalmente menos darina.

Todo sllo, me parece, nos brinda la réplica a esa
critica hipotética que pasaba por sostener que (a fi-
delidad inteligente al imperio de la ley no sélo no ex-
cluiria, sino que requeriria aplicar las reglas, no se-
gun su formulacién «clara y terminante», sino segun
las consideraciones valorativas que cabe presumir
gue animarcn su promulgacion. Si el ideal clasico
del imperic de la ley exige un «derecho de reglasr,
exige ademas que en el momento de su aplicacion
éstas sean tratadas realmente como tales, es decir,
cOmo prescripciones «opacas» respeclo a su justifi-
cacion subyacente.

Creo que ahora tanemos va a la vista todos los
elementos necesarios para recapitular de qué modo
quedarian dibujadas las relaciones entre impetio de
{a lay y jurisdiccion en el modslo clasico de Estado
de Derecho. En primer lugar, el ideal clasico de im-
perio de la ley requiere un derecho de reglas, por
cuanto un derecho de principios daria lugar a un mo-
delo de jurisdiccién sobre la pauta de la «jurispru-
dencia de razones» que frustraria el proposito pri-
mario de servir de condicion de posibitidad de la au-
tonomia individual. En segundo lugar, incluso en un
derecho de reglas hay inevitablemente espacios de
indeterminacion, en los que es irrealizable el mode-
lo de jurisdiccién cognoscitivista y deductivista: pero
el poder da decisién que ejerce el juez an 8s0s o5-
pacios no puede ser tildado peyorativamente como
«activismo«; y puede justificarse como el precio a
pagar para evitar los inconvenientes mas graves de
mecanismos de decisidon alternativos. En tercer lu-
gar, en los espacios claramente determinados por
las reglas debe regir el principio del sometimiento
estricto del juez a la ley: no porque ello carezca de

para la Democracia. Informacién v debate, 26 (1996) 41-49

21 F. Schauer: «The Junsprudence of Heasons (reviewing
Law's Empire, by R. Dworkin)», en Michigan Law Review, 85
(1987) 847-870.



costes (en forma de aplicaciones o no aplicaciones
de la regla que frustran su propésito), sino, de nue-
Vo, para evitar [0s costes —que se presumen mayo-
rées—— gque involucraria el mecanismo de decision al-
ternativo (y la acusacion de «activismo» equivaldria
a la de desconocimiento de esta exigencia).

Por dltimo, quizé no esté de mas resaltar que toda
esta perspectiva encaja perfactamente con el modo
en que se concibe la diferencia entre casos faciles
y dificiles desde el punto de vista de las mejores ver-
siones de la teoria del derecho positivista, como por
ejemplo la de Hart: los casos faciles serian aquellos
que cuentan con una sclucidn predeterminada y en
los que la decision sigue la pauta de un razonamien-
to deductivo, circunstancias ambas que no concurti-
rian en los casos dificiles. Y la base de la distincién
entre unos y otros seria de naturaleza estrictamente
tinguistica: se entiende que lo que hace al derecho
determinado o indeterminade en relacion con un
caso concreto —dejando al margen cuestiones que
ahora interesan menos, como la existencia de lagu-
nas o de antinomias irresolubles— es la ubicacién
de éste en la zona clara 0 en la zona de penumbra
de los términos con que se han formulado las re-
glas, lo que en cualquier caso viene dado por las
convenciones semanticas vigentes, y de ninguna
manera por cualquier clase de consideracidon va-
lorativa.

Ahora bien, todo este modelo de imperio de la ley
y de funcion jurisdiccional esta siendo objeto en los
Ultimos tiempoes de una seria impugnacion. Esa im-
pugnacion adopta dos formas principales. La prime-
ra, que realmente me parece poco prometedora,
sostiene en esencia que las reglas no controlan {ni
pueden controlar) en ningtin caso las conductas del
modo que ha quedado descrito. Y ello no por un pro-
blema especifico de las reglas de conducta, sino por
un problema del lenguaje en el que las reglas se ex-
presan; mas exactamente, porque una comprension
diferente de cémo funcionan las reglas del lenguaje
deberia llevarnos a una comprensién diferente de
como operan las reglas de conducta que se expre-
san en ese lenguaje. Quienes han desarrollado esta
forma de critica (fundamentalmente autores ligados
al movimiento Critical Legal Studies®®) se apoyan en
determinadas interpretaciones de las tesis de Witt-
genstein acerca del problema del seguimiento de re-
glas®®. Creo que no es éste el momento de exami-
nar a fondo esas interpretaciones —por cierto, su-
mamente discutidas— ni de introducirnos por los tor-
tuosos vericuetos de las teorias del significado® .
Solo diré, simplificando probablemente en extremo,
Que esta forma de critica conduce a la conclusién
sorprendente de que en el planc estrictamente lin-
gulistico no hay de antemano casos claros de apli-
cacion de una regla, de que nunca seria posible de-
cir a priori si una regla es o no aplicable a un caso
determinado: sdlo podria decirse una vez que se
constatara que su aplicacion suscita el acuerdo ge-

%5 Vid, Juan A. Pérez Lledd, £/ movimienta Critical Legal Stu-
dies, Madrid, Tecnos, 1996 {especialmente, en relacion con el
problema aludido, cap. IV.6).

¢ Fundamentalmente, en la interpretacion de Kripke: vid. Saul
Kripke, Wiligenstein on Rules and Private Language, Oxford,
Blackweil, 1982.

neral, con lo cual la afirmacién hecha de anternano
de que un caso «estd reaimente» gobernado por la
regla seria el producto de una comprensién defec-
tuosa de la relacion entre las palabras y sus signifi-
cados. Esta tesis nos conduce a una a mi juicio ina-
ceptable concepcion de las palabras no como por-
tadoras relativamente acontextuales de significados,
sino como meros contenedores vacios a las que sim-
plemente «se atribuyen» significados en cada una
de sus ocasiones concretas de uso. Una concepcion
que, tomada realmente en serio, convertiria al acto
mismo de legislar en un empefic vano.

Hay en cambio una segunda Iinea de critica que
si me parece que debe ser tomada en serio. Para po-
ner en tela de juicio el modelo de imperio de la lay
y de funcidn jurisdiccional propio de la concepcion
clasica del Estado de Derecho no hace falta dudar
de la capacidad genérica de las reglas para gober-
nar las conductas: basta con reparar en que el de-
recho actual, en un Estado constitucional, no es un
«derecho solo de reglas». Si deberia 0 no serlo, es
una cuestion extraordinariamente compleja ~quiza
con mas ramificaciones de las que se sospechan—
que aqui no me propongo abordar. Pero lo cierto es
que no fo es.

El derecho, en un Estado de Derecho constitucio-
nal, hace explicitas él mismo en forma de principios
sus condiciones sustanciales de justificacién, convir-
tiéndolas por un lado en requisitos de validez de la
legislacion y, por otro, en criterios interpretativos del
conjunto del ordenamiento (como establece, en
nuestro caso, el art. 5 LOPJ). Ello altera decisiva-
mente el ideal clasico del imperio de la ley y obliga,
a mi entender, a replantear el sentido de |a diferan-
cia entre casos féciles y casos dificiles (0, si se quie-
re, el sentido en el que cabe decir que el derecho,
0 una parte de él, es un derecho determinado antes
del momento de su interpretacion y aplicacién).

La idea clave es que un principio puede requerir
que un caso, comprendida inequivocamente en la
zona de clara aplicabilidad de una regla —segin las
convenciones semanticas vigentes—, sea resuelto
de un modeo diferente al dispuesto por aquella. Los
principios pueden justificar excepciones a las reglas:
pero entonces, si no es posible determinar de ante-
mano el conjunto preciso de casos gobernados por
un principio —porque éste puede concurrir en mu-
chos de esos casos con ofros principios, y no con-
tamos con una jerarquizacidn u ordenacién estricta
de los mismos que dsfina su peso respectivo—, en-
tonces tampoco podemos determinar de antemano
el conjunte preciso de excepciones obligadas a |a re-
gla, lo gque es tanto como decir que no podemas de-
terminar de antemanc en qué casos la regla es apli-
cable. Por supuesto habra una infinidad de casos de
aplicacion de reglas que nos parezcan «faciles» y
que se resolveran como tales. Pero [0 importante es
entender en virtud de qué los concebiriamos como
faciles: los conceptuariamos asi porque no acerta-

7 Me he ocupado con detenimiento de este probiema en «Pro-
posiciones normativas e indeterminacion del derecho», ponencia
presentada en agosto de 1996 en el Seminario Intemacional de
Teoria del Derecho de Vaquerias (Argentina).
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rlamos a ver ninguna razén de principio para dejar
de aplicar la solucion prevista por la regla, lo que,
desde luego, es una cuestion de indole valorativa,
no linglistica. Y lo que esto implica es que la argu-
mentacion basada en principios no sélo entraria en
juego para resolver los casos que, por razones lin-
glisticas, nos vendrfan ya conceptuados como «di-
ficiles», sino que también gobierna —aunque sea
negativamente— los casos que reputamos faciles.
En ellos, como ha escrito Zagrebelsky, el argumen-
to por principios sélo «parece ausente porque opera
silenciosa e inadvertidamente» 8.

¢Quiere ello decir que en un Estado de Derecho
constitucional la jurisdiccién no puede adoptar mas
forma que la de una «jurisprudencia de razones»,
en la que las reglas no serian mas que puntos de
pariida ilimitadamente moldeables a la luz de un
conjunto de principios abiertos y sin jerarquizar que,
por tanto, constrefirian debilisimamente al aplicador
del derecho? ; Acaso hemos de concluir que los jue-
ces son, en el Estado constitucional, los «sefiores
del derecho»2°?

A mi juicio hay dos razones fundamentales para
sostener que esa seria una conclusion excesiva. En
primer lugar, un derecho de principios y reglas no
equivale sin mas a un hipotético derecho sdlo de
principios: en un derecho de principios y reglas la so-
lucién prevista por la regla goza de una presuncion
prima facie de aplicabilidad que s6lo puede ser des-
vituada en un caso concrelo mediante una argu-
mentacién basada en principios (esto es: vale «sal-
vO principio en contrario»), lo cual dota a las reglas
de una fuerza en la justificacién de decisiones, si no
irrebatible, tampoco despreciable.

Y en segundo lugar, el derecho de un Estado
constitucional no sdlo incorpora principios que ac-
tuan como parametros de justificacion del contenido
material de la accién de los poderes publicos, sina
también principios formales como los de certeza y
seguridad juridica o de naturaleza institucional como
los relativos a la divisién de poderes y funciones
dentro del Estado, es decir, relativos a la atribucion
de espacios de autoridad. Y, salvo que se esté dis-
puesto a afirmar que el peso en la argumentacion
de este Ultimo tipo de principios debe ser nulo, ha-
bra que reconocer que las razones para excepcio-
nar una regla basadas en principios sustantivos tie-
nen que ser contrapesadas —y en ocasicnes seran
superadas— por las razones para aplicar estricta-
mente la regla basada en &l principio de seguridad
© en los relativos a la division de poderes y funcio-
nes. Y ahora me parece que podriamos definir con
algo mas de precisién qué habria que entender por
juez «activista» en el Estado constitucional de De-
recho: aquel que ignorara o subestimara el peso de
esta dllima clase de principios, convirtiendo en «ju-

28 Gustavo Zagrebelsky: Ef darecho ductil. Ley, derechos, jus-
ticia (t. cast. de Marina Gascén; epilogo de G. Peces-Barba), Ma-
dnd, Trotta, 1695, pag. 145. La misma idea es expresada por
Alexy cuando escribe que «quien afirma que una decisién es cla-
ra, da a entender que no cabe considerar argumentos que den
lugar a dudas serias»: R. Alexy, Teorla de la argumentacion jurl-
dica. La teoria del discurso racional como teoria de la fundamen-
tacidn juridica {t. casl. de M. Alienza o |. Espejo), Madrid, CEC,
1989, pag. 29.
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risprudencia de razones» pura la forma mas com-
pleja de jurisdiccion que conviene a un derecho de
reglas y principios sustantivos e institucionales.

Creo que la reflexion sobre estos ultimos —los
principios institucionales— nos devuslve al punto en
el que comenzé mi exposicion. Si a estas alturas 1o
recuerdan, comencé presentando dos visiones con-
trapuestas acerca del papel que corresponde al juez
en un Estado de Derecho, gque, en el fondo, no eran
sino otras tantas derivaciones de dos modos contra-
puestos de concebir la relacion entre democracia y
derachos. También les apunté, sin embargo, que no
asociaran demasiado aprisa conservadurismo y re-
celo ante el activismo judicial. No dispongo ahora de
tiempo para abordar con detenimiento el complejisi-
mo problema de la relacién entre democracia y de-
rechos, pero si me gustaria, tan sélo, dejar apunta-
das un par de ideas que a mi juicio abonan una con-
cepcion de las relaciones institucionales entre los
poderes del Estado capaz de sustentar un principio
fuerte de deferencia del juez constitucional ante el
poder legislativo al enjuiciar 'a constitucionalidad de
las leyes y del juez contencioso-administrativo ante
la administracion a la hora de enjuiciar (como «ad-
ministrador negativo») la legalidad de sus actua-
ciones.

Aquella idea de que el juez debe ser «activista sin
pudor» en el mundo de las garantias implica no sélo
—Ilo que seria dificilmente discutible— que el juez
debe hacer valer las leyes frente a las ilegalidades
manifiestas del poder, sino tambien que cuando no
esta claro el alcance de dichas garantlas —en la
constitucion o en la ley—, el punio de vista al res-
pecto del juez —constitucional o contencioso-admi-
nistrativo— prevalece sobre el punto de vista distin-
to del legislador o de la administracién. La justifica-
cidn usual de esa idea radica, por decirlo con las pa-
labras de Cass Sunstein, en la conviccion de que
«aquellos que estan limitados por el derecho no tie-
nen el poder de decidir sobre el sentido de tal limi-
tacién», por la misma razdn que «los Zorros no pue-
den guardar las casas de las gallinas»®°,

El argumento, sin embargo, se me antoja menos
fuerte de lo que parece. En primer lugar, ma parece
discutible su propia coherencia interna. Porgue si el
i‘uez acepta que los derechos que tenemos no son
os que determinaria una concepcion ideal de la jus-
ticia, sino los seleccionados por una decision demo-
cratica originaria—la constituyente—, entonces creo
que no esta claro —a pesar de esfuerzos como los
de Ackerman®’, o los de Zagrebelsky®, por diferen-
ciar la calidad del momento constitucional de la del
momento legislativo— por qué no ha de ser también
una decision democréatica la que concrete su conte-
nido y delimite relaciones de prioridad entre ellos.

Y en sequndo lugar, me parece que el ideal mis-
mo de los derechos invoca el respeto a la capaci-

28 | a expresion es de Zagrebelsky, op cit., pag. 150.

30 Cass Sunstein: Affer the Rights Revolution. Reconceiving
the Regulatory State, Cambndge (Mass.), Harvard U. Press,
1990, pag. 224

31 Vid. Bruce Ackerman, We The People. Vol. I Foundations,
Cambridge {Mass.}, The Belknap Press, 1991.

32 . Zagrebelsky, op. cit, pags. 115-116.



dad de los individuos ordinarios para gobernar sus
vidas en terminos que respeten la igual capacidad
de los demas. Seria curioso que de esas ideas sub-
yacentes nc se siguiera absolutamerte nada en lo
referente al modo mejor de tomar decisiones colec-
tivas que zanjen nuestros desacuerdos practicos
acerca del contenido y alcance de esos mismos de-
rechos. El ideal de los derechos representa a las
personas como agentes que eligen y que conciben
que su propia dignidad reside en poder hacerlo en
condiciones que puedan ser asumidas como de au-
to-gobierno. Y no veo qué otra cosa puede signifi-
car auto-gobierno en una comunidad si no es parti-
cipacion en términos de igualdad en ta elaboracion
de las decisiones publicas. Creo que no carece de
fundamento, por tanto, ia idea de que las mismas
justificaciones profundas que animan el ideal de los
derechos favorecen un método determinade de

toma de decisiones colectivas acerca de su conte-
nido y alcance: el método de la representacion
democratica®?.

Por eso, quiza, deberiamos someter a revisién al-
gunas ideas usuales acerca del sentido politico de
las criticas al activismo judicial. Pienso que haria-
mos bien en no olvidar estas palabras:

«El candido ciudadanc tiene que confesar que si fa po-
litica del gobierno acerca de cuestiones vitales que nos
afectan a todos ha de ser fijada irrevocablemente por tas
decisiones de la Corte Suprema [...], el pueblo habra de-
jado de gobernarse a si mismo, al haber puesto en la prac-
tica su gobiernc en las manos de ese eminente Tribunal».

Y también hariamos bien en no olvidar quién las
escribié. No fue Robert Bork, ni Antonin Scalia. Fue
Abraham Lincoln®*,
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32 Para un desarrollo pormenorizado —y que me parece par-
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