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n la obra E/ imperio de la ley, una de las mejores contribuciones en espafiol
a los fundamentos de la legalidad, Francisco LAPORTA articula una aproxi-
macién al valor de la legalidad como rasgo identificativo del dominio de lo
juridico, que trata de explicar no solo por qué el Derecho estd unido a este
valor sino, también, por qué es un buen ideal para el Derecho.

Este ideal podria ser concretado de diversas formas; la suya consiste en defender,
por una parte, que el imperio de la ley significa «imperio de las reglas» y, por otra parte,
que cefiirnos a un gobierno de reglas es mejor si nos importan la autonomia personal,
la previsibilidad y la voluntad democritica.

La claridad y profundidad de la trayectoria justificativa que LAPORTA despliega a lo
largo del libro, asi como su agudeza para identificar los nuevos desafios que la filosofia
del Derecho enfrenta, merecerian mucho mas que este breve comentario. Me conten-
taré con apuntar algunas razones generales por las que creo que su construccién ética
del imperio de la ley resultaria mds convincente si desembocara en una concepcidn-
orquesta de normas en vez de una concepcién-libro de reglas.

Frente a los que entienden que hay una tensién b4sica entre autoridad y autono-
mia personal, LAPORTA defiende que el predominio de las reglas resulta necesario para
hacer efectivo el valor de la autonomia personal. Su tesis es que predecir ex ante las
consecuencias juridicas de un cierto curso de accion es una condicion necesaria para
realizar este valor «en la mayor medida posible» (p. 34). El recorrido para justificar
esta tesis empieza con un exhaustivo analisis del concepto de autonomia personal.
LAPORTA lo presenta como un concepto gradual y complejo, que combina cuatro ingre-
dientes: «La libertad negativa para realizar acciones, control racional de la satisfaccion
de preferencias de acuerdo a su jerarquia estratificada, proyeccién de las decisiones
reflexivas en el tiempo y conformacion de planes generales y abstractos interrelaciona-

dos» (pp. 33-34).

En el momento de conectar este concepto complejo con las estructuras norma-
tivas, sin embargo, el libro sostiene dos tesis separables. La primera es que dado que
nos movemos en contextos de interaccién mutua, la posibilidad de realizar nuestros
proyectos auténomos a lo largo del tiempo requiere la existencia de normas sociales.
Este juicio estd muy bien fundamentado y su conclusion es dificil de objetar. Otra tesis
distinta es que son las reglas el tipo de normas sociales necesarias para el desarrollo de
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la autonomia, ya que por su naturaleza aseguran la previsibilidad, y la previsibilidad es
necesaria para que podamos ser agentes autonomos. Este juicio ya no me parece tan
bien fundamentado. Para seguir el razonamiento de LAPORTA debemos primero acep-
tar que el imperio de las reglas es condicion necesaria para la previsibilidad juridica.
Aunque no entraré en este punto, Isabel LIFANTE ha aportado ejemplos convincentes
para mostrar que no hay una conexién ni necesaria ni suficiente entre la regulacién por
reglas y esta previsibilidad juridica®.

Asimismo, la relacién entre la previsibilidad y la autonomia se complica porque
ambos conceptos son graduales y multidimensionales, lo que resiste una conexién sim-
ple entre ellos?. Para trazar un panorama claro de sus vinculos debemos preguntarnos,
entre otros extremos, qué dimension de la previsibilidad es necesaria para qué dimen-
si6n de la autonomia, y dentro de cada dimension, y también combindndolas, qué
grado de previsibilidad es necesario para qué grado de autonomia. Aunque el libro se
adentra en esta discusién, no acaba de desentrafiar la dindmica de relaciones dentro
de esta red conceptual. LAPORTA se concentra en la idea de que la previsibilidad que
otorgan las reglas es necesaria para realizar el valor de la autonomia personal «en la ma-
yor medida posible». A pesar de ello, no siempre clarifica qué grado de previsibilidad
resulta necesario. A veces nos habla de que la autonomia requiere un grado «minimo»
de previsibilidad (p. 142). En otras, en cambio, asume que es el alto grado de previsi-
bilidad que las reglas en su opinién garantizan por naturaleza lo que hace posible una
autonomia amplia. Dado que el concepto de autonomia combina varios ingredientes,
mantener una cosa u otra marca una diferencia importante.

LAPORTA usa en varias ocasiones el ejemplo de los problemas de género para asu-
mir que la previsibilidad puede convivir perfectamente con un entorno juridico donde
las mujeres carecen del nivel minimo de autonomia, y dejan entonces de ser tratadas
como agentes morales con capacidad de decision para definir sus propios proyectos de
vida a lo largo del tiempo. Siguiendo con este ejemplo, pensemos en la situacién que se
plantea en la pelicula Yent/, cuya protagonista es una chica judia que queria estudiar el
Talmud en un contexto donde una regla de la comunidad prohibia este tipo de estudio
a las mujeres. Aqui podriamos preguntarnos de qué le servia la previsibilidad a Yern#/
para poder desarrollar su propio proyecto de vida dedicado al estudio. Para reivindicar
su autonomia, necesité primero la flexibilidad de su padre y tuvo que vulnerar luego
las reglas de su comunidad. Si esas normas hubieran sido menos claras, mas flexibles
o menos predecibles ¢habria sido ella menos auténoma o, por el contrario, le hubiera
sido mas facil reivindicar su autonomia? Para LAPORTA, un ejemplo como este sirve
para reconocer que el imperio de la ley no es «suficiente» para respetar la autonomia
personal. Pero este ejemplo también parece mostrar que no es «necesario».

Una ética de la legalidad anclada en el valor complejo de la autonomia personal
debe poder armonizar dos variables: el rango de opciones que la ley deja abiertas y el
grado en que estas opciones pueden ser conocidas de antemano. Mi opinién es que
una previsibilidad alta solo podria ser condicion necesaria para desarrollar la autono-
mia, vista ahora desde el plano individual, si un alto nivel de conocimiento previo de

! Vid. LIFANTE, 2013: 97-102.
2 Sobre el caracter graduable y complejo del concepto de previsibilidad, vid., de nuevo, LIFANTE, 2013.
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estas opciones contribuyera de algiin modo a asegurar un rango razonable de opciones
abiertas, quizd no en cada momento temporal, pero si en el largo plazo de un proyecto
de vida. En el ejemplo de Yent/, quiza cabria afirmar que una regulacién con normas
menos predecibles le hubiera facilitado un mayor rango inmediato de opciones abier-
tas, pero que solo una estructura normativa gobernada por reglas le permitiria desarro-
llar un proyecto de vida propio a largo plazo. Esta conclusién, sin embargo, no seria
facil de aceptar en el caso de Yent/. En comunidades cerradas y patriarcales como la
suya, lo habitual serfa que este tipo de reglas se mantuviera estable en el tiempo, con lo
que su proyecto personal dedicado al estudio no podria prosperar. Si nos centramos en
este ejemplo, aunque la posibilidad de desarrollar planes de vida requiere una estruc-
tura normativa que garantice un minimo nivel de previsibilidad, nos acercamos mis al
valor multidimensional de la autonomia personal si el grado de previsibilidad no es tan
alto como para impedir la flexibilidad normativa. Y esta combinacién entre flexibili-
dad y una minima previsibilidad la podemos obtener mucho mejor desde estructuras
normativas que, al modo de una orquesta bien afinada, combinen reglas y principios
que se apoyan y acomodan mutuamente”’.

Esta posible debilidad de aproximarse a la legalidad desde la concepcién-libro de
reglas se resolveria, en la argumentacién de LAPORTA, cuando abandonamos el plano
individual de la autonomia para centrarnos en el plano de la autonomia politica que
redunda en la voluntad democratica. En sus términos, «Seria paraddjico que concedié-
ramos a la persona la capacidad de disefiar su propia vida y le regatedaramos al mismo
tiempo la participacién en las normas que han de configurar el marco de ese disefio vi-
tal» (p. 146), «no pretendo apoyarme en el argumento —seguramente artificioso— de
que seamos nosotros los que nos impongamos la ley a nosotros mismos. Es algo mucho
mas limitado pero ineludible: que cualquiera que sea la autoridad encargada de elabo-
rar la disposicién juridica en cuestién, tenga cada uno un derecho en su constitucién
y eleccidn, y sea asi tratado como un ser auténomo, y que ese derecho sea un derecho
igual al de los demas, y sea asi tratado como un igual» (p. 165).

Mi duda es, no obstante, si el concepto normativo de democracia, otra nocién gra-
dual y multidimensional [una vez hemos descartado, como LAPORTA hace, una visién
estrictamente formal de democracia (p. 165)], puede entrar en tensién con un sistema
de reglas que garantice un alto grado de previsibilidad. Pensemos en una de las obje-
ciones democriticas a la Constitucién que se mencionan en el capitulo diez del libro,
«que una generacion no tiene derecho a vincular a la generacién siguiente ni a privar a
sus individuos de su derecho pleno a participar» (p. 240). Esta objecién democratica

> Dejaré al margen otras normas que también podrian formar parte de esta orquesta. LAPORTA tiene
una comprensién de los principios muy dependiente de su visién de las reglas como patrén ideal de normas
juridicas, lo que le conduce a percibirlos como pautas intratables, demasiado abstractas e imprecisas para
limitar el decisionismo judicial (p. 124). Aunque no podré entrar en esta discusion, si percibimos los principios
como normas diferentes a las reglas, con un funcionamiento propio, no tendremos dificultades en asumir que
también hay casos féciles de aplicacién y ponderaciones faciles entre principios. Es mas, desde una visién de
las reglas como generalizaciones atrincheradas, estas son el resultado de balances entre razones subyacentes,
y su resistencia como reglas depende también de ponderaciones entre principios formales y sustantivos. Es
la presencia de casos faciles en la aplicacién y balance entre todos estos principios lo que nos permite tener
muchas de las reglas juridicas que poseemos y confiar, al mismo tiempo, en que estas reglas no son arbitrarias.
Vid., p. €j., ATIENZA, 2006: cap. 4.
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podria dirigirse a la mayoria de normas constitucionales, tanto reglas como principios,
pero en particular a las reglas con las que una generacién ha pre-comprometido a las
generaciones posteriores petrificando contenidos. ¢Podriamos utilizar un argumento
democratico parecido contra una visién del imperio de la ley centrada en la previsibi-

lidad?

Todos asumimos que la ley, como producto deliberado de la legislacion, es un
reflejo de la voluntad democratica cotidiana por su pedigri y porque puede ser modi-
ficada con mucha mayor facilidad que una Constitucién. Pero las diferencias entre la
ley y la Constitucién son también de grado, y dependen de cada ordenamiento juri-
dico. Dejando al margen las categorias que manejamos, una Constitucién ficilmente
reformable podria no estar muy lejos de una ley orgdnica exigente. Si esto es asi, una
ley que, gracias a su alto grado de previsibilidad, consigue petrificar hoy la solucion
normativa de situaciones que se dardn en el futuro cuando: 4) su reforma puede ser
ardua, y b) encapsula realidades y circunstancias complejas o que pueden variar con
rapidez, arrastraria en algin grado la objecion democritica, incluso siento la ley el
producto de la representacién democratica. En estas condiciones, cuando el ideal del
imperio de la ley persigue, ademas de regular ex ante, la estabilidad de las leyes en el
tiempo, la objecién democratica puede tornarse mas fuerte. Por esta razén, al menos
en contextos regulativos donde las circunstancias relevantes son miltiples y variables,
el argumento democritico puede también aconsejar que regulemos a través de princi-
pios, estandares o reglas con conceptos valorativos, que se adaptan mejor a las necesi-
dades del presente®.

Podemos responder a esta objecién del mismo modo que hace LAPORTA respecto
a la Constitucién, afirmando que esta linea critica conduce la objecién democritica
demasiado lejos. Asi, indica, «para respetar el derecho a participar de cada uno en los
términos estrictos de la objecion seria necesario reabrir el debate decisorio. Y como
todos los dias habria algtin ciudadano en esta situacién, eso seria tanto como mantener
permanentemente abierto ese proceso. [...] Al menos alguna decisién anterior ha de
tener normalmente un periodo de vida en que regule las conductas de los ciudadanos
sin que pueda ser puesta en cuestién por otra mayoria. [...] Las normas por las que se
ordena la sociedad han de tener otras propiedades ademas de la de ser democraticas
en origen: por ejemplo, deben disfrutar de una cierta estabilidad, ser piblicas, no ser
retroactivas, etc. [...] La objecién democratica va demasiado lejos. Y debe ser acom-
panada de una serie de medidas que “atrincheren” sus decisiones, incluso frente a si
misma» (pp. 241-242). Aunque estas apreciaciones sean acertadas, lo que me interesa
destacar es que esta discusion muestra que la previsibilidad y la participacién demo-
cracia no siempre se apoyan mutuamente. Por este motivo, de modo similar a lo que
sucede con el valor de la autonomia personal, el argumento democratico no dirige
necesariamente a una concepcioén del imperio de la ley como predominio exclusivo de
las reglas.

Una forma de disminuir esta potencial aspereza entre la visién formalista del impe-
rio de laley y el argumento de la participacién democratica es considerar que las reglas,

4 Sobre los diferentes tipos de normas que se requieren en funcién de las diversas circunstancias regula-
tivas v7d., en general, HART, 1961: cap. 7; ATIENZA y RUIZ MANERO, 1996.
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como significados de disposiciones normativas, se van amoldando a las circunstancias
del presente a través de la interpretacion. Aunque LAPORTA no vincula democracia y
modos de interpretacion, su visién del significado podria setrvir a este propdsito. En su
opinién, ni el autor del texto ni el juez en el caso particular determinan el significado de
las disposiciones normativas. El texto adquiere una vida independiente cuyo significa-
do est4 ligado a las convenciones lingiiisticas de la comunidad de hablantes competen-
tes. Ademas de los problemas que LAPORTA plantea sobre la identificacién del autor de
las leyes, centrarse en la intencidn original para asignar significado ir4 resultando cada
vez mds problematico desde la l6gica democritica a medida que se vayan distanciando
en el tiempo la creacién y la aplicaciéon normativa. Atender a las convenciones lingiiis-
ticas en cada momento temporal de aplicacién nos permite tener reglas actualizadas a
pesar de que las disposiciones normativas sigan inalteradas, es decir, a pesar de que el
legislador no haya decidido introducir un nuevo texto dotado de autoridad. Pero si las
disposiciones normativas son estables y lo que puede variar es su significado, las reglas,
suavizamos la objecion democritica al coste de renunciar a un alto grado de previsibi-
lidad. Pensemos en el caso Pinochet, por ejemplo. La Audiencia Nacional defendi6 en
1998 la competencia de los tribunales espafoles para juzgar a Pinochet alegando, entre
otros extremos, que la convencién seméntica sobre el concepto de genocidio habia
cambiado. Para la posicién de la Fiscalia del Estado, tener en cuenta este cambio en las
convenciones ponia en peligro la seguridad juridica. Un problema parecido lo hemos
encontrado durante mucho tiempo con los conceptos de conyuge o de familia. A falta
de cambios legislativos en esta materia, adaptar las disposiciones normativas a las nue-
vas convenciones lingiiisticas [interpretacion evolutiva que LAPORTA patece ver con
buenos ojos (p. 183)] resultaba mas democratico, pero al coste de hacer menos previsi-
ble la regulacién juridica de las relaciones de pareja. Y todo ello en el supuesto de que
consideremos que es posible identificar en cada momento temporal una Ginica conven-
cién lingtifstica. Como se destaca a menudo, la trascendencia practica de la aplicacion
del Derecho para la vida de los ciudadanos facilita que haya convenciones en conflicto
o que las convenciones sean controvertidas, porque el lenguaje refleja nuestro modo
de vida y, en definitiva, nuestros valores, necesidades e intereses’. Determinar cuél de
ellas es la relevante, o en qué momento una asignacién de significado esté asentada lo
suficiente para contar como «la convencién semantica» de la comunidad competente
de hablantes, requiere decisiones, con lo que la previsibilidad queda aqui todavia mas
lejos. Con independencia ahora de muchos otros problemas filoséficos, la variabilidad
y el caracter controvertible de las convenciones lingiiisticas genera dificultades a una
ética formalista de la legalidad que pretenda vincular una concepcién-libro de reglas
con el convencionalismo semantico, confiando en que ello garantizara regulaciones ex
ante 'y predecibles. Confiar (ingenuamente) en que los textos juridicos tienen un autor
y que su intencién inicial determina su significado, es decir, que podemos conocer las
reglas desde su origen, parece mis fiel a este ideal del imperio de la ley pero, de nuevo,
menos convincente desde el argumento democritico.

En conclusion, mis dudas con esta brillante defensa ética de la concepcion-libro de
reglas es que ni su fundamento en el valor de la autonomia personal ni su apoyo en los

> Vid., p. €j., AARNIO, 1997: 101-102.
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argumentos democraticos parecen dirigir a esta vision del imperio de la ley. Dirigen,
mas bien, a una nocién menos formalista de la legalidad, menos previsible pero mas
flexible, que aboga por estructuras normativas hibridas. LAPORTA prefiere desplazar
esta orquesta combinada de reglas y principios a los casos dificiles y al Derecho impli-
cito, pero esta limitacion tiene un aire de peticion de principio porque es interna a su
propia posicién en torno al dominio de lo juridico.

A mi juicio, esta orquesta afinada de normas es lo que da sentido al constituciona-
lismo democratico, y es lo que deberia orientar la globalizacién juridica si pretendemos
asentar bases s6lidas para ubicar el lugar del Derecho dentro de estructuras equitativas
de cooperacién social que trascienden el estrecho marco nacional. HART decia que en
sociedades complejas el Derecho no puede ser otra cosa que una unién de reglas pri-
marias y secundarias. Mi sospecha es que en sociedades constitucionalizadas y globali-
zadas el Derecho no puede ni debe ser otra cosa que una unién de reglas y principios.
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