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1. La creencia en el valor moral de la seguridad juridica

a) La creencia

na creencia muy extendida socialmente, en especial entre

los juristas, es la de que hay algo intrinsecamente bueno

en el recurso a la técnica normativa en la que consiste el

derecho. Esta bondad intrinseca puede explicarse mas o

menos en estos términos: cuando el poder politico se ejerce
mediante normas preestablecidas y conocidas por sus destinatarios, los indi-
viduos sujetos a dicho poder tienen la capacidad de predecir su ejercicio vy,
por lo tanto, de actuar en consecuencia; es decir, saben a qué atenerse con
respecto a los agentes del poder politico. Esta prediccion es posible cuando
las normas juridicas son, en alguna medida, publicas, generales, claras, esta-
bles, de cumplimiento posible, irretroactivas y no contradictorias, y cuando
los encargados de su aplicacion (jueces y demas funcionarios) lo hacen de
manera consistente y regular'. Por tanto, esta prediccion es posible en al-
guna medida siempre que existe un sistema juridico, puesto que un sistema
juridico siempre posee estas cualidades en alguna medida (en efecto, si no
las poseyera en absoluto, su eficacia seria nula y, por lo tanto, no existiria
0, en otros términos, no seria un sistema juridico sino otra cosa?). Cuando

* El texto que sigue es el avance de un trabajo en curso.

! Se trata, claro estd, de los ocho elementos de la moral interna del derecho (véase L. L.
Fuller, The Morality of Law, New Haven y Londres, Yale University Press, 2* ed., 1969, pag.
33 y sigs.).

2 Esta es la tesis de Fuller, que me parece correcta (véase L. L. Fuller, The Morality of Law,
cit., pag. 39). No hace falta, por cierto, rechazar el positivismo para compartirla, como muestra
R. Escudero Alday en la primera parte de su libro Positivismo y moral interna del derecho
(Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000); en contra de la posibilidad de
hacer compatibles a Fuller y a Hart en este punto (que es lo que Escudero intenta, a mi juicio
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asi sucede, se dice que los individuos sujetos al derecho tienen seguridad
juridica, esto es, se sienten seguros respecto del contenido de las normas y
respecto del modo en que seran aplicadas; por tanto, a todos los que creen
que este efecto de los sistemas juridicos es intrinsecamente valioso en un
sentido moral cabe considerarlos partidarios de la que podemos llamar “tesis
del valor moral de la seguridad juridica”, que es el nombre que utilizaré para
identificar esta creencia.

b) Algunos ejemplos

En el &mbito de la literatura juridica, los autores que han defendido algu-
na version de esta tesis son muchos; a modo de ejemplo, me referiré a tres
de ellos: Gustav Radbruch, Elias Diaz y Felipe Gonzalez Vicén.

En algunos trabajos breves que publicé inmediatamente después del
final de la segunda guerra mundial, y que fueron muy difundidos, Gustav
Radbruch replante¢ la relacion de tension entre seguridad juridica y justicia
(ya establecida en trabajos anteriores®) como una manera de abordar algu-
nos conflictos surgidos en el seno de ciertos procesos judiciales en los que
se juzgaban hechos acaecidos durante los afios del nazismo. Lo interesante
de estos textos, en relacién con nuestro asunto, es que en ellos Radbruch
otorgaba prioridad a la justicia sobre la seguridad juridica en ciertos casos,
resolviendo a través de dicha prioridad alguno de esos procesos; sin embar-
go, al tiempo Radbruch reafirmaba con rotundidad el valor de la seguridad
juridica, no fuese que la prioridad otorgada, en ciertos casos, a la justicia lo
oscureciese. Con esta intencion, escribio: “Toda ley positiva lleva un valor
en si misma, independientemente de su contenido: es siempre mejor que la
falta de ley, pues crea seguridad juridica”; ademas, el ideal de la seguridad
juridica es considerado de igual valor que el de la justicia porque, en verdad,
no es sino una forma de la misma justicia, dado que “la aplicaciéon uniforme
de un derecho injusto, su aplicacion igual lo mismo hoy que mafiana, su
aplicacion a unos y a otros, sin distinciones, corresponde precisamente a
aquella igualdad que forma la esencia de la justicia”; por eso, “en la ma-
yoria de los casos, la validez [entendida como obligatoriedad] del derecho
positivo puede justificarse por las exigencias de la seguridad juridica”; y,
por tanto, “so6lo en casos excepcionales, tratandose de leyes extraordinaria-

con éxito), véase J. Rodriguez-Toubes, “La relevancia conceptual y valorativa de la moral in-
terna del derecho” (en Derechos y libertades, n° 10, 2001, pags. 215-232), pags. 217-221; y la
respuesta del propio Escudero, “La moral interna del derecho como objeto de debate” (también
en Derechos y libertades, n° 10, 2001, pags. 233-253).

3 G. Radbruch, Filosofia del derecho (trad. J. Medina Echavarria, Madrid, Editorial Revista
de Derecho Privado, 1933; es la traduccion de la 3* edicion alemana de 1932; hay reedicion en
Granada, Comares, 1999), § 9, pags. 95-101.
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mente injustas, cabe la posibilidad de desconocer la validez de tales leyes,
por razén de su injusticia™. El ejemplo de Radbruch es significativo por ser
el del “Gltimo gran tedrico de la seguridad juridica™, y porque la rotunda
afirmacién del valor de la seguridad juridica se produce precisamente en
un contexto en el que lo que pretendia era otorgar prioridad (puntual) a la
justicia sobre la seguridad, algo a destacar sobre todo cuando en los ultimos
tiempos se suele asociar a Radbruch con la afirmacion de esta prioridad y
no tanto con la defensa del valor de la seguridad juridica®.

El segundo ejemplo es el de Elias Diaz, que defendid el valor de la
seguridad juridica en estos términos: “El Derecho proporciona al menos la
seguridad minima de poder saber con certeza lo que esta prohibido y lo que
esta permitido. Y esto es siempre mejor, creo, que la total arbitrariedad o
la absoluta inseguridad del no-Derecho. La mera existencia de un Derecho
produce seguridad; puede decirse, desde esta perspectiva, que el valor segu-
ridad (...) es algo que aparece irremediablemente cuando comienza a hablar-
se de lo que el Derecho es y de lo que el Derecho hace en la sociedad”. Esta
defensa venia seguida del establecimiento de un “segundo nivel” de la segu-
ridad juridica, en el cual aparecia vinculada con la justicia: “Tener seguridad
juridica no es sélo saber que existe un sistema legal vigente, por injusto que
sea, no es solo saber a qué atenerse, no es solo saber lo que esta prohibido
y permitido por un ordenamiento juridico. Tener seguridad juridica es eso,
que es sumamente importante, pero es también mucho mas: es la exigencia
de que la legalidad realice una cierta legitimidad, es decir, un sistema de va-
lores considerados como imprescindibles en el nivel ético social alcanzado
por el hombre y considerado por él como conquista histérica irreversible:
la seguridad no sélo es un hecho, es también, sobre todo, un valor (...) No

4 Estos pasajes se encuentran en G. Radbruch, “Arbitrariedad legal y derecho supralegal”
(incluido en Id., Relativismo y derecho, trad. L. Villar Borda, Bogota, Temis, 1992, pags. 25-
42), pag. 34; y en G. Radbruch, Introduccion a la filosofia del derecho (trad. W. Roces, México
D. E., Fondo de Cultura Econdmica, 1974), pags. 44, 51 y 52. Cabe insistir en el hecho, no
siempre tenido en cuenta, de que el “giro iusnaturalista” de Radbruch no modifica esencial-
mente su modo de plantear la relacion entre justicia y seguridad, que se mantuvo basicamente
estable al menos desde la tltima edicion de su Filosofia del Derecho, de 1932; en todo caso,
como sefiala Alexy, los trabajos de posguerra suponen un “pequefio ajuste en su sistema”; véase
R. Alexy, “A Defence of Radbruch’s Formula” (en D. Dyzenhaus, ed., Recrafiing the Rule of
Law: The Limits of Legal Order, Oxford, Hart, 1999, pags. 15-39), pags. 17 y 32-33.

3 F. Gonzalez Vicén, “La obediencia al derecho” (incluido en Id., Estudios de filosofia del
derecho, Universidad de La Laguna, 1979, pags. 365-398), pag. 381.

¢ Seguramente debido a la recuperacion de la “formula de Radbruch” [“el derecho extre-
madamente injusto no es derecho”] por parte de Robert Alexy, aunque, desde luego, Alexy
es plenamente consciente del valor que Radbruch otorgaba a la seguridad juridica, también
después de la experiencia del nazismo (R. Alexy, “A Defence of Radbruch’s Formula”, cit.,
pags. 32-33).
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habra, en este sentido, seguridad si no existe, al propio tiempo, un suficiente
respeto a las exigencias de la libertad y de la igualdad...”. Por supuesto, este
segundo nivel de la seguridad juridica era claramente preferido al primero,
pero lo que interesa destacar es que Elias Diaz dejaba claro que este primero
también es valioso, dado que “la legalidad [equivalente al primer nivel de la
seguridad] es siempre un progreso respecto de la arbitrariedad”, y advertia
de que “el orden, y la seguridad primaria que de €l deriva, constituyen, en
cualquier caso, una finalidad basica y fundamental para el Derecho. Es nece-
sario no infravalorar alegremente este valor del orden...”’. La concepcion de
la seguridad juridica de Elias Diaz es significativa porque, aunque sostiene
que en un “segundo nivel” la seguridad juridica esta vinculada con la justi-
cia, también asume que la seguridad juridica del primer nivel tiene “valor”;
y porque, ademas, ha influido de manera notable en la filosofia del derecho
espaifiola contemporanea?®.

El tercer ejemplo es el de Felipe Gonzalez Vicén. En un trabajo muy
conocido y comentado, en el que rechazaba que pudiese existir una obliga-
cion moral de obediencia al derecho, explicaba que una de las fundamenta-
ciones que se habian propuesto para tal obligacion estaba constituida por la
teoria de la seguridad juridica. Gonzéalez Vicén descartaba que esta teoria,
“ideologia clasica de la clase burguesa acerca de la obediencia juridica”,
justificase una obligacion de obediencia al derecho, pero afirmaba taxati-
vamente el valor que corresponde a la seguridad juridica, pues escribia que
“el problema que hay que plantearse no es el de si la seguridad juridica
constituye un valor, cosa evidente, sino el de si constituye un valor absoluto
y supremo (...): /es verdaderamente y de por si la seguridad juridica un valor
que fundamenta éticamente la obligatoriedad del Derecho?”; la respuesta
de Gonzélez Vicén no consistia en negar el valor de la seguridad juridica,
dado que “la seguridad juridica es (...) un valor inmanente al Derecho, y lo
es, porque establece la certeza en las relaciones sociales y verifica uno de
los fines esenciales del Derecho, que es el aseguramiento de las relaciones
humanas de convivencia”; sin embargo, continuaba, “esto no puede signifi-
car que esta verificacion de uno de los fines del Derecho sea bastante para
fundamentar éticamente la obediencia juridica sin consideracion a ningtin

" Todos los pasajes pertenecen a E. Diaz, Sociologia y filosofia del derecho (Madrid, Tau-
rus, 2% ed., 1980), pags. 41-42, 45-46, 42 y 47.

8 Escudero sefala las concepciones de la seguridad juridica de Peces-Barba, Peces-Barba
y Atienza como deudoras de la de Elias Diaz, en R. Escudero Alday, “Argumentos para la
recuperacion de la teoria de Lon L. Fuller” (en Anuario de Filosofia del Derecho, XIX, 2002,
pags. 309-331), pag. 318.
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otro valor™. El ejemplo de Gonzélez Vicén es significativo porque la valo-
racién de la seguridad juridica se produce en el contexto de la negacion de
la existencia de cualquier obligacion moral de obedecer el derecho.

Es fécil observar lo que une a estas tres concepciones de la seguridad
juridica: las tres establecen un vinculo necesario entre la existencia del de-
recho y la generacion de seguridad juridica; las tres niegan que en la sola
base de la seguridad juridica pueda justificarse la obediencia al derecho
(aunque la de Radbruch se acerca mucho a eso); pero las tres le atribuyen
algun valor moral, vale decir, sostienen la tesis del valor moral de la segu-
ridad juridica.

¢) Relevancia de la creencia

Creer que hay algo intrinsecamente bueno en el ejercicio del poder a
través de normas previamente establecidas y conocidas por sus destinata-
rios tiene una consecuencia importante: dota de cierta legitimidad al poder
juridico y a su derecho, una legitimidad que es independiente del contenido
y del origen de sus normas. Asi, los que sostienen esta creencia han encon-
trado una respuesta a la vieja pregunta de San Agustin: “Quitada la justicia,
(qué otra cosa son los reinos sino grandes latrocinios?”!’. Su respuesta
seria que entre los reinos (justos o no, democraticos o no) y los grandes
latrocinios hay una diferencia importante, si los reinos se constituyen como
estados de derecho, o incluso si simplemente recurren a la técnica normativa
y respetan el principio de legalidad en su actuacion. Esta diferencia impor-
tante consistiria en que bajo un régimen asi sucede algo que es altamente
improbable en los grandes latrocinios: los individuos saben a qué atenerse
y pueden predecir la accion publica, y este hecho no es irrelevante desde un
punto de vista moral.

Por tanto, la creencia en el valor moral de la seguridad juridica cons-
tituye un dato importante a la hora de reflexionar sobre la legitimidad del
derecho y del estado. Ademas, en tiempos de relativismo axiologico o de
desconfianza ante el buen funcionamiento de los mecanismos de represen-
tacion politica, o cuando el derecho presenta un grado de complejidad tal
que es dificil determinar su grado de justicia, esta legitimidad juridica que
podemos llamar “formal” gana fuerza correspondientemente, porque puede
identificarse con mayor facilidad que la correccion material o genética de las

° F. Gonzalez Vicén, “La obediencia al Derecho”, cit., pags. 380, 382, 384 y 385. Lo mis-
mo se reitera en F. Gonzalez Vicén, “La obediencia al derecho. Una anticritica” (en Sistema, n°
65, 1985, pags. 101-105), pag. 103.

10 Agustin de Hipona, La ciudad de Dios (trad. L. Riber, Madrid, CSIC, 1992), IV-4, pag.
85.



482 Ricardo Garcia Manrique

normas (cuando menos, no es dificil sentirlo asi). La creencia en la legitimi-
dad formal del derecho vendria a suponer lo siguiente: incluso si las normas
juridicas son injustas o no democraticas, o si no estamos seguros de que sean
justas o democraticas, el derecho que genera seguridad en sus destinatarios
es moralmente valioso en alguna medida; y de aqui no seria dificil deducir
la existencia de una obligacion prima facie de obediencia al derecho, o de
una razon para la obediencia.

d) La creencia contraria

Frente a esta creencia tan arraigada, podemos colocar esta otra: resulta
extrafio que se valore moralmente la forma de hacer las cosas, en este caso
la forma de ejercer el poder; parece que el poder deberia ser evaluado sélo
mediante los fines a los que sirve y no mediante los medios que utiliza para
ello (siempre y cuando los propios medios no violen los fines). Los que
asi piensan, que no son pocos aunque es probable que sean menos que los
anteriores, no suelen sostener la tesis del valor moral de la seguridad juri-
dica. Acusan a sus partidarios de “formalistas” y creen que el concepto de
seguridad juridica tiene un significado estrictamente instrumental o técnico.
Creen que la seguridad que el derecho puede garantizar sélo es deseable si
el derecho sirve a la justicia, pero que es indeseable cuando el derecho busca
fines inicuos.

La intencion de este trabajo es contribuir a determinar cual de las dos
creencias permite una mejor fundamentacion racional. Para ello, examinaré
algunos de los argumentos que se han propuesto en favor de la tesis del valor
moral de la seguridad juridica. Si tales argumentos se muestran insuficientes
para justificarla, ganaria fuerza la creencia contraria aunque, claro esta, eso
no probaria que la tesis sea falsa: haria falta un argumento que justifique que
la seguridad juridica merece s6lo una consideracion instrumental o técnica,
algo que sélo esbozaré al final.

e) Definicion de seguridad juridica y otras concepciones de la misma

Antes de seguir adelante, conviene precisar un poco mas el concepto
de seguridad juridica. A partir de aqui, entenderemos por seguridad juri-
dica “la certeza respecto del contenido de las normas juridicas vigentes y
respecto del hecho de que las normas juridicas vigentes son aplicadas de
acuerdo con su contenido”. Esta definicion es de tipo lexicografico, puesto
que da cuenta de uno de los modos en que el término es usado habitual-
mente. Por ejemplo, coincide en esencia con las de Radbruch y Kelsen:
para el primero, la seguridad juridica no es “la seguridad por medio del
derecho, la seguridad que el derecho nos confiere al garantizar nuestra
vida o nuestros bienes contra el asesinato o el robo, etc., sino la seguridad
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del derecho mismo™!'; para el segundo, la seguridad juridica consiste “en
que las decisiones de los tribunales son previsibles hasta cierto grado, y por
ende, calculables, de suerte que los sujetos sometidos al derecho pueden
orientarse en su comportamiento segun las decisiones judiciales previsi-
bles”'?; y muchos otros autores han ofrecido definiciones similares!?. Una
definicion como ésta supone una concepcion que podemos llamar “formal”
de la seguridad juridica porque exige sélo lo que Pérez Lufio ha llamado
“suma de correccion estructural y funcional del derecho™* o Liborio Hierro,
“consistencia del sistema normativo”"; en cambio, no exige del derecho
contenidos materiales concretos, salvo el de las normas secundarias, o
normas que regulan la creacién y aplicacion de otras normas, de las que
depende dicha correccion estructural y funcional.

Hay otras concepciones de la seguridad juridica que pueden calificarse
como “materiales” porque entienden que la seguridad juridica no exige del
derecho sdlo correccion estructural y funcional sino también la justicia de
sus normas o, al menos, de algunas de ellas; siendo asi, no seria posible
que un sistema juridico injusto, o radicalmente injusto, generase “seguridad
juridica™'®. Los que sostienen estas concepciones de la seguridad juridica lo

. . Vi utilizacio .
hacen probablemente con la intencion de evitar la utilizacion del ideal del

"' G. Radbruch, Introduccion a la filosofia del derecho, cit., pag. 40.

12 H. Kelsen, Teoria pura del derecho (trad. R. J. Vernengo, México D. F., UNAM, 1986),
pag. 260.

13 Por citar s6lo monografias, véanse F. Lopez de Oiiate, La certeza del derecho (trad. S.
Sentis Melendo y M. Ayerra Redin, Buenos Aires, Ediciones juridicas Europa-América, 1953),
pags. 74-75; A. E. Pérez Luifio, La seguridad juridica (Barcelona, Ariel, 1991; hay 2° ed. de
1994 con leves modificaciones), pag. 22; N. Alvarez, Jalones para una teoria critica de la
seguridad juridica (Madrid, 1995), pag. 9; J. L. Mezquita del Cacho, Seguridad juridica y
sistema cautelar (Barcelona, Bosch, 1989), vol. I, pag. 41; o F. Arcos, La seguridad juridica:
una teoria formal (Madrid, Dykinson, 2000), pags. 32-34.

4 A. E. Pérez Lufo, La seguridad juridica, cit., pags. 23 y 26; esta doble exigencia es-
tructural y funcional aparece reiteradamente en las definiciones de seguridad juridica o en
la enunciacion de sus requisitos; véase, por ejemplo, T. Geiger, Estudios de sociologia del
derecho (trad. A. Camacho, G. Hirata, R. Orozco, México D. F., Fondo de Cultura Econdmica,
1983), pag. 92; H. Henkel, Introduccion a la filosofia del derecho (trad. E. Gimbernat, Madrid,
Taurus, 1968), pag. 92; o L. Recasens, Tratado general de filosofia del derecho (México,
Porruaa, 1959), pag. 221.

S L. L. Hierro, “Seguridad juridica y actuacion administrativa” (en Id., Estado de derecho:
problemas actuales, México D. F., Fontamara, 1998, pags. 59-77), pag. 60.

16 Las concepciones materiales son, segun Escudero, mayoritarias en Espafia (R. Escudero,
“La moral interna del derecho como objeto de debate”, cit., pag. 249). La mdas claramente
material es la de G. Peces-Barba, “La seguridad juridica desde la filosofia del derecho” (en Id.,
Derecho y derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pags.
261-279), pags. 278-279; en ocasiones se proponen “niveles” distintos de seguridad juridica,
como es el caso ya visto de Elias Diaz, el de M. Atienza, El sentido del derecho (Barcelona,
Ariel, 2001), pag. 182y, creo, el de A. E. Pérez Luifio, La seguridad juridica, cit., pag. 57.
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que venimos hablando en favor de regimenes politicos injustos o no demo-
craticos, o con la intencién de evitar el positivismo ideologico, siquiera mo-
derado, en el que incurre todo aquel que sostiene la tesis del valor moral de
la seguridad juridica, tal como aqui se ha definido'”. Tal propdsito es enco-
miable; sin embargo, entiendo que la mejor forma de lograrlo no es la rede-
finicion material de la seguridad juridica, sino un atento examen de su valor
en tanto concepto formal. En general, a estas concepciones materiales puede
seguramente aplicararseles lo que tanto Joseph Raz como Robert Summers
han escrito respecto de las concepciones materiales del rule of law, también
muy extendidas, a saber: que suponen una superposicion de los &mbitos de
denotacion de distintos conceptos juridicos, lo cual impide su precisa iden-
tificacion, evaluacion y, en caso de conflicto entre si, ponderacion'®. En todo
caso, estas concepciones materiales no se tendran en cuenta aqui.

1) Conceptos afines al de seguridad juridica

La creencia en el valor moral de la seguridad juridica se muestra a me-
nudo como creencia en el valor moral de otras cosas, y conviene recordar
cuales son. De hecho, el concepto de seguridad juridica es propio de la
teoria juridica moderna, pero la creencia que nos ocupa, se dice, es tan anti-
gua como la cultura occidental, aunque haya sido nombrada de otro modo.
Suele citarse el Gltimo de los didlogos platénicos como uno de los primeros
lugares donde se enuncia con claridad, como preferencia del gobierno de
las leyes frente al gobierno de los hombres: “En la ciudad donde la ley sea
sefiora de los gobernantes y los gobernantes siervos de esa ley, veo realizada
su salvacion y todos los bienes que otorgan los dioses a las ciudades™". Esta
misma preferencia ha sido expresada a través de la alabanza del imperio de

17 Véase N. Bobbio, E! positivismo juridico (trad. R. de Asis y A. Greppi, Madrid, Debate,
1993), pags. 233-235.

18 ]J. Raz, “The Rule of Law and its Virtue” (en Id., The Authority of Law, Oxford, Claren-
don Press, 1979, pags. 210-229), pag. 211; R. S. Summers, “A Formal Theory of the Rule of
Law” (en Ratio Juris, vol. 6/2, 1993, pags. 127-142), pags. 136-137 o “The Principles of the
Rule of Law” (en Notre Dame Law Review, vol. 74, 1999, pags. 1691-1712), pags. 1709-1711.
En Espaiia recogen estos argumentos F. Arcos, La seguridad juridica: una teoria formal, cit.,
pags 395-403 o L. Miraut, La teoria de la decision juridica de Benjamin Nathan Cardozo
(Madrid, Dykinson, 1999), pag. 164.

19 Platén, Las leyes, 715 (véase en la edicion de J. M. Pabon y M. Fernandez-Galiano,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 3 ed., 1999, pag. 145). No obstante,
la enunciacion explicita de esta preferencia parece que hay que atribuirsela a Harrington, ya en
el siglo XVII, quien en su Océana definia el buen gobierno como el “imperio de las leyes y no
el de los hombres”, en J. Harrington, La repuiblica de Océana (trad. E. Diez-Canedo, México,
Fondo de Cultura Econdmica, 1987), pags. 49-50. La indicacion de que fue Harrington el
primero en utilizar la conocida féormula (“empire of laws and not of men”) se encuentra en F.
Laporta, “Imperio de la ley y seguridad juridica” (en E. Diaz y J. L. Colomer, eds., Estado,
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la ley, del estado de derecho, del principio o principios de legalidad, de la
igualdad ante la ley, de la justicia formal, de la moral interna del derecho o
del rule of law. Todos estos conceptos han sido y son valorados moralmente
por el mismo motivo: su puesta en practica produce ese efecto referido al
principio y atribuido a la seguridad juridica, llamese predecibilidad, previ-
sibilidad, orden, certeza o interdiccion de la arbitrariedad. Sin duda, estos
conceptos designan cosas distintas, por ejemplo: un tipo de estado (estado
de derecho), un principio regulador de la accion publica (principio de legali-
dad), una cualidad de los actos de aplicacion de las normas (justicia formal)
o un conjunto de requisitos formales del derecho (moral interna del derecho
o principios de legalidad); pero también es indudable que todas esas cosas
estan relacionadas entre si, al menos de la manera indicada. Establecer con
mayor precision de qué modo se relacionan no seria muy dificil, pero si
prolijo, y por eso no lo haré aqui, a salvo de la indicacion que contiene el
parrafo siguiente. Lo que si interesa es destacar que nos hallamos ante una
unica creencia: la creencia en que el efecto de previsibilidad generado por
la seguridad juridica o por cualquiera de los demas conceptos mencionados
es un efecto moralmente valioso. Es posible, pues, que no nos hallemos
tanto ante un complejo “universo ético”, como sefialé Francisco Laporta
refiriéndose al conjunto de conceptos asociados con el del imperio de la ley,
cuanto ante un complejo universo “lingiiistico”, dado que si los nombres y
conceptos aqui implicados son muchos, el valor moral al que apuntan puede
ser uno solo®. Por lo tanto, puede aceptarse, en este sentido, la afinidad
entre la seguridad juridica y todos los demas conceptos sefialados en este
parrafo, con dos corolarios importantes: en primer lugar, los argumentos
utilizados para justificar el valor moral de cualquiera de esos conceptos
pueden ser tenidos en cuenta a la hora de analizar el posible valor moral de
la seguridad juridica; en segundo lugar, el resultado de este analisis deberia
valer no solo en relacion con la seguridad juridica, sino también en relacion
con cualquiera de los demas conceptos.

Aunque he optado por no analizar aqui las relaciones existentes entre la
seguridad juridica y los conceptos afines a ella, si es necesario advertir lo
siguiente: varios de estos conceptos admiten una concepcion formal y una
concepcidn material o, si se quiere, una version débil y una version fuerte;
esta dualidad afecta, en particular, al imperio de la ley, al estado de derecho

Justicia, derechos, Madrid, Alianza, 2002, pags. 105-132), pag. 129. La conexion entre Platon y
Harrington ha sido sefialada también por M. A. Ramiro, Utopia y derecho. El sistema juridico
de las sociedades ideales (Madrid, Marcial Pons, 2002), pags. 358-360.

2 Véase F. Laporta, “Imperio de la ley. Reflexiones sobre un punto de partida de Elias
Diaz” (en Doxa, n° 15-16/1, 1994, pags. 133-145), pag. 134.
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y al rule of law. En su concepcion formal, los tres exigen soélo cualidades
formales del derecho; en su concepcion material, los tres exigen ademas
otras cosas: origen democratico de las leyes, en el caso del imperio de la ley,
y reconocimiento de derechos fundamentales, en el caso del estado de de-
recho y del rule of law*'. Debe quedar claro que la afinidad de la seguridad
juridica con el imperio de la ley, el estado de derecho y el rule of law lo es
con sus concepciones formales y no con sus concepciones materiales.

En lo que sigue, examinaré los tres argumentos que considero mas re-
levantes en favor de la tesis del valor moral de la seguridad juridica (o de
cualquiera de los conceptos afines a ella): el de la autonomia, el de la justicia
material y el de la justicia formal.

2. El argumento de la autonomia

El argumento de la autonomia en favor de la tesis del valor moral de la
seguridad juridica consiste basicamente en mostrar que existe un vinculo
entre la seguridad juridica y la autonomia individual®; seglin cudl sea ese
vinculo, podemos distinguir dos versiones del argumento. En su primera
version, o version fuerte, se afirma que la seguridad juridica es condicion
suficiente del respeto y promocion social de la autonomia; en su segunda
version, o version débil, se afirma que la seguridad juridica es condicion
necesaria del respeto y promocion social de la autonomia. Antes de precisar
los términos en los que se establece el vinculo entre seguridad juridica y
autonomia en cada una de las dos versiones y discutir su validez, conviene
aclarar en qué sentido se utiliza el término “autonomia” y por qué nos halla-
mos ante un argumento especialmente relevante.

Podemos entender por “autonomia” la capacidad de un individuo para
orientar significativamente su vida de acuerdo con sus propias decisiones.
Esta escueta definicion es suficiente para nuestros propositos y, me parece,
acorde con las que han sido propuestas, por ejemplo, por Nozick, Dworkin,

21 Acerca de esta dualidad formal-material, véanse, por ejemplo: respecto del imperio de la
ley, L. L. Hierro, “El imperio de la ley y la crisis de la ley” (en Id., Estado de Derecho: proble-
mas actuales, cit., pags. 17-44); y M. Gascon, “El imperio de la ley: motivos para el desencan-
to” (en Jueces para la democracia, n°® 32, 1998, pags. 25-35); respecto del estado de derecho,
E. Fernandez, “Hacia un concepto restringido de Estado de Derecho” (en Sistema, n°® 138, 1997,
pags. 101-114); R. de Asis, Una aproximacion a los modelos de Estado de Derecho (Madrid,
Dykinson y Universidad de Jaén, 1999), pags. 43-111; y F. J. Ansuategui, “Las definiciones del
Estado de Derecho y los derechos fundamentales” (en Sistema, n° 158, 2000, pags. 91-114);
respecto del rule of law, P. Craig, “Formal and Substantive Conceptions of the Rule of Law:
An Analytical Framework” (en Public Law, otoiio de 1997, pags. 467-487); B. J. Hibbits, “The
Politics of Principle: Albert Venn Dicey and the Rule of Law” (en Anglo-American Review, vol.
23/1, 1994, pags. 1-31); y T. R. S. Allan, “Dworkin and Dicey: The Rule of Law as Integrity”
(en Oxford Journal of Legal Studies, vol. 8/2, 1998, pags. 266-277).
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Nino o Laporta®. Sin duda, “el concepto de autonomia —ha escrito Silvina
Alvarez— esta lejos de contar con una definicién o unos limites claros e
incontestables. Tanto las caracteristicas definitorias como las fronteras de la
accion autéonoma son objeto de constante analisis y revision™*; sin embar-
g0, hay dos cosas que quedan claras en su trabajo, y que aqui daremos por
buenas: una, que la autonomia estd casi unanimemente considerada como
un ideal moral del mas alto rango; y dos, que la formulacion kantiana del
ideal como una suma o combinacién de racionalidad e independencia del
sujeto sigue siendo valida. Por otra parte, la relevancia del argumento de la
autonomia se funda en dos razones: la primera es que reviste especial soli-
dez, dado que tanto el cardcter moral del ideal de la autonomia cuanto una
cierta conexion entre autonomia y seguridad juridica, en los términos que
veremos, son dificiles de cuestionar; la segunda, que seguramente deriva de
la primera, es que se trata de un argumento muy extendido, aunque no siem-
pre sea posible distinguir a cual de sus dos versiones se recurre y aunque no
siempre se recurra expresamente al ideal de la autonomia, sino a conceptos
equivalentes en el contexto, tales como los de “dignidad” o “libertad”?;
también, como veremos en la seccion 4, el valor de la autonomia esta en la
base de la atribucion de moralidad a la justicia formal.

a) Primera version: la seguridad juridica como condicion suficiente
de la autonomia

La primera version del argumento de la autonomia puede enunciarse
asi: el derecho genera en los individuos sujetos al mismo la capacidad de
predecir ciertas conductas ajenas, en particular las conductas de aquéllos
que ejercen el poder publico (y tanto mas la genera cuanto mas seguro sea).
Esta capacidad de prediccion favorece la autonomia del sujeto, que puede
tomar decisiones en relacion con su vida, planificandola en cierta medida.

22 En adelante usaré “autonomia” como sinénimo de “autonomia individual”.

3 Véanse en R. Nozick, Anarchy, State and Utopia (Oxford, Blackwell, 1974), pag. 49;
G. Dworkin, The Theory and Practice of Autonomy (Cambridge University Press, 1988), pag.
20; C. S. Nino, Etica y derechos humanos (Barcelona, Ariel, 1989), pags. 204-205; F. Laporta,
“Imperio de la ley”, cit., pag. 135.

24 S Alvarez, “La autonomia personal” (en E. Diaz y J. L. Colomer, eds., Estado, justicia,
derechos, cit., pags. 153-175), pags. 153-154.

» A la hora de acreditar el valor del rule of law, Fuller, Raz y Summers lo conectan con
el respeto de la dignidad individual, y Hayek y Rawls lo conectan con la libertad. Hayek
sostiene la primera version del argumento de la autonomia: véase en F. A. Hayek, Camino de
servidumbre (trad. J. Vergara, Madrid, Alianza, 1976), pag. 114 y sigs.; como veremos, Raz (y
probablemente Rawls) sostienen en cambio la segunda version. No sabria decir cual de las dos
versiones sostienen Fuller o Summers, respectivamente en L. L. Fuller, The Morality of Law,
cit., pag. 162, y R. S. Summers, “The Principles of the Rule of Law”, cit., pag. 1705.
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Por lo tanto, la seguridad juridica generada por un sistema juridico garantiza
un cierto nivel de autonomia a todos los individuos sujetos a dicho sistema
juridico. Pues bien: si la seguridad juridica respeta, promueve o garantiza
una cierta autonomia, y si la autonomia es moralmente valiosa, habria una
buena razoén para afirmar que la seguridad juridica es moralmente valiosa.
Podemos decir que el argumento se basa en que la seguridad juridica es
condicion suficiente del respeto y promocion social de un algin nivel de
autonomia individual. Por ejemplo, y como minimo, es condicion suficiente
de la capacidad para prever con antelacion las consecuencias de ciertos actos
(si lanorma N establece: “Si A, entonces C”, un individuo podra elegir entre
hacer o no hacer A, sabiendo de antemano que la consecuencia de ello sera
C o no C): habiendo seguridad juridica, uno “sabe a qué atenerse”?.

En esta version, el argumento de la autonomia puede cuestionarse re-
visando las condiciones en las que se puede afirmar que estamos ante la
posibilidad de actuar autonomamente y comparandolas con las condiciones
generadas por la seguridad juridica. Joseph Raz establece dos condiciones
necesarias para que el ejercicio de las capacidades humanas de discerni-
miento y eleccidén pueda ser considerado valioso: una es la independencia
del sujeto, esto es, que el sujeto pueda tomar decisiones libremente, sin
constricciones exteriores (un esclavo o un siervo no serian independientes);
la segunda condicion es la disposicion de una adecuada gama de opciones,
lo cual significa que las posibilidades de eleccion han de ser relevantes o
significativas (uno de los dos ejemplos de “inadecuada gama de opciones”
que propone Raz es el de un individuo que vive en el fondo de un pozo, es
incapaz de salir de él, y puede elegir solamente las horas en que come y
duerme, y si se rasca o no la oreja izquierda; el otro ejemplo es el de una mu-
jer que vive en una pequefia isla desierta y dedica todo su tiempo y energias
a escapar de una fiera que la persigue)?’. Si el ejercicio de las capacidades
de discernimiento y eleccion tiene lugar en condiciones de dependencia,
o si permite elegir solo entre opciones no relevantes o planes de vida no
valiosos, el ejercicio de dichas capacidades no puede ser considerado como
un ejercicio de “autonomia”; de donde se deduce que no cualquier ejercicio
de las capacidades humanas de discernimiento y eleccidén es un ejercicio

26 Recuérdese que éste es el argumento de E. Diaz, Sociologia y filosofia del derecho, cit.,
pags. 41-42; lo ha sostenido también R. Escudero, Positivismo y moral interna del derecho,
cit., pags. 527 0 539. Mas adelante comprobaremos que un argumento similar sirve a Campbell
para defender el valor moral de la justicia formal, en T. Campbell, La justicia. Los principales
debates contempordneos (trad. S. Alvarez, Barcelona, Gedisa, 2002), pag. 43.

21 Véase J. Raz, The Morality of Freedom (Oxford, Clarendon Press, 1986), pags. 372-
378.
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de autonomia si, como hemos hecho, concebimos ésta como una capacidad
cuya posesion es moralmente valiosa.

Y bien, ;cuales son las condiciones que genera la existencia de seguridad
juridica? Desde luego, no las que la autonomia exige, porque el hecho de
que el poder politico conforme su actuacion con normas preestablecidas y
conocidas por sus destinatarios no es garantia alguna ni de la independencia
de los sujetos ni de la puesta a su disposicion de una adecuada gama de op-
ciones. Los ejemplos que ofrece la historia del derecho son numerosos y no
es necesario referirse a ellos; en general, puede aceptarse que las condicio-
nes de la autonomia exigen del derecho ciertos contenidos materiales y no
meramente cualidades formales de caracter estructural y funcional. De aqui
se sigue que la capacidad garantizada al sujeto por la seguridad juridica, la
capacidad de seguir o no seguir una norma, de saber a qué atenerse, la mera
capacidad para elegir entre dos cursos de accion conociendo las consecuen-
cias de cada uno de ellos, no aumenta la autonomia moralmente valiosa a
disposicion del sujeto, pues —de nuevo Raz— “la autonomia requiere que
estén a disposicion de una persona muchas opciones moralmente acepta-
bles”*®. Como es obvio, una norma juridica no necesariamente pone a dispo-
sicion del agente “muchas opciones moralmente aceptables™: puede ser que
no ponga a su disposicidn ninguna. Esta discordancia entre las condiciones
de la autonomia valiosa y las condiciones garantizadas por la seguridad
juridica lleva a concluir que la seguridad juridica no es condicion suficiente
de grado alguno de autonomia, y que el argumento de la autonomia, en su
primera version, no prueba la tesis del valor moral de la seguridad juridica.
Cabe anadir una reflexion acerca de los motivos que explican el recurso a
este argumento: sus partidarios acaso manejan un concepto de autonomia
distinto del asumido aqui, un concepto del que quedarian fuera las condi-
ciones de independencia y adecuada gama de opciones, y que equivaldria
a la mera capacidad de discernimiento y eleccion. Esta capacidad si resulta
aumentada por la seguridad juridica, en tanto que la seguridad juridica
aumenta nuestro conocimiento. La cuestion, en fin, radica en lo que ha de
entenderse por autonomia moralmente valiosa®.

2 J. Raz, The Morality of Freedom, cit., pag. 378.

¥ Un argumento equivalente al del texto ha sido utilizado por Matthew Kramer para ne-
gar el valor moral de la moral interna del derecho; distingue Kramer entre autonomia como
cualidad cognitiva (“capacidad de un sujeto para entender una norma y decidir seguirla o no
seguirla”) y autonomia como objetivo moral (“capacidad de un sujeto para orientar su propia
vida”) e imputa a Fuller la confusion entre ambas; véase en M. Kramer, In Defense of Legal
Positivism. Law without Trimmings (Oxford University Press, 1999), pags. 58-62.
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b) Segunda version: la seguridad juridica como condicion necesaria
de la autonomia.

Todavia, empero, la relacion entre autonomia y seguridad juridica puede
ponerse en otros términos con el fin de fundamentar en la primera el valor
moral de la segunda. Puede sostenerse que, si bien la seguridad juridica no
es condicidn suficiente de la autonomia, si es, al menos, condicion necesaria
de la misma; estariamos asi ante la que podemos denominar version débil
del argumento de la autonomia. Francisco Laporta es quiza quien mejor y
de forma mas explicita lo ha expuesto, aplicandolo a justificar la condicion
“esencialmente” moral del imperio de la ley, que “se extrae del principio
ético de la autonomia individual”, y escribiendo en otro lugar, con el mismo
sentido, que “con el imperio de la ley es posible una sociedad injusta, pero
sin imperio de la ley es imposible una sociedad justa. Para decirlo con algo
mas de precision, el imperio de la ley es condicion necesaria, pero no sufi-
ciente, de la sociedad justa™®. Argumentos similares han sido empleados por
John Rawls, Joseph Raz y Jeremy Waldron para justificar el valor del rule of
law?'. En todos estos casos, no se alega que la seguridad juridica, el imperio
de la ley o el rule of law garanticen de por si grado alguno de autonomia;
solo se dice que la seguridad juridica, el imperio de la ley o el rule of law
son condicién necesaria, aunque no suficiente, del respeto y promocion de

3 Véase F. Laporta, “Imperio de la ley. Reflexiones sobre un punto de partida de Elias
Diaz”, cit., pags. 135-139 y F. Laporta, “Imperio de la ley y seguridad juridica”, cit., pags. 127-
128. El segundo trabajo refuerza la conexion, ya apuntada en el primero, entre imperio de la ley
y seguridad juridica; en cambio, las referencias a la autonomia, aunque presentes en ambos, se
reducen en el segundo en beneficio de las referencias a la “justicia” o a la “sociedad justa”. De
todos modos, en ambos esta clara la conexion entre las nociones de autonomia y justicia.

31]. Rawls, A Theory of Justice (Oxford University Press, 1973), § 38, pags. 235-243; J.
Raz, “The Rule of Law and its Virtue” (en Id., The Authority of Law, Oxford, Clarendon Press,
1979, pags. 210-229), en especial pags. 221-222; y J. Waldron, “The Rule of Law in Contem-
porary Liberal Theory” (en Ratio Juris, vol. 2/1, 1989, pags. 79-96), pags. 85 y 94. Waldron
sefiala expresamente que el rule of law es condicion necesaria pero no suficiente del respeto de
la autonomia. Raz escribe: “el derecho puede violar la dignidad de la gente de muchas formas.
Respetar el rule of law no garantiza en absoluto que tales violaciones ocurran. Pero esta claro
que una deliberada falta de respeto por el rule of law viola la dignidad humana” (pag. 222).
Raz vincula esta violacion de la dignidad con la falta de respeto por la autonomia individual;
sin embargo, no tengo claro si el valor que atribuye al rule of law es meramente instrumental o,
por la razén derivada del pasaje transcrito, también moral. En cuanto a Rawls, escribe: “[El rule
of law] proveera una base mas segura para la libertad y un medio mas efectivo para organizar
esquemas cooperativos; sin embargo, debido a que estos preceptos [los del rule of law] garan-
tizan so6lo la administracién imparcial y regular de las normas, cualesquiera que éstas sean,
ellos son compatibles con la injusticia. Imponen limites bastante débiles a la estructura basica,
pero unos limites que no son en absoluto despreciables” (pag. 236); y mas adelante (pag. 239)
insiste en la conexion entre libertad individual y rule of law. No obstante, tampoco en este caso
he podido esclarecer si todo ello supone una valoracion moral del rule of law o solamente una
valoracion instrumental.
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la misma; y ésta seria una razon suficiente para justificar el valor moral de
la seguridad juridica o de conceptos afines.

Frente a esta version del argumento de la autonomia, se puede razonar
por dos vias: o bien admitiendo que la seguridad juridica es condicion ne-
cesaria del respeto y promocion social de la autonomia, pero rechazando
que este hecho atribuya valor moral alguno a la seguridad juridica; o bien
rechazando que la seguridad juridica sea condicion necesaria del respeto y
promocidn de la autonomia individual. Prestaré mayor atencion a la primera
via, mas prometedora, y muy poca a la segunda, de transito dificil, ademas
de innecesario si la primera nos lleva donde queremos ir.

Por la primera via, me basaré en la siguiente idea: las condiciones ne-
cesarias para la realizacion de una accion no participan necesariamente de
las cualidades de tal accion; en concreto, las condiciones necesarias para la
realizacion de una accion moral no participan necesariamente de la cualidad
moral de la accion, como se comprueba en el ejemplo siguiente: si estoy
moralmente obligado a visitar a un familiar enfermo (accion moral), y si
la unica forma de llegar hasta ¢l (condicién necesaria) es tomando el tren,
tengo el deber moral de tomar el tren; lo que se sigue de aqui es que “tomar
el tren para visitar a un familiar enfermo” es una accion moral, pero no se
sigue que “tomar el tren” sea una accién moral en cualquier caso. Obvia-
mente, la accion “tomar el tren” no es, en si (fuera de un contexto) ni moral
ni inmoral; sera una accién moral o inmoral en funcion del fin que la anime.
Si se acepta esta idea, el argumento de la autonomia, en su segunda version,
no sirve para justificar el valor moral de la seguridad juridica. En efecto, el
argumento se basa en la idea opuesta de que una accion, por asi decir, trans-
mite su naturaleza a las condiciones necesarias de dicha accion, algo que
veo dificil de admitir. Podemos admitir (aunque es discutible) que el respeto
y la promocidn social de la autonomia requiere recurrir, necesariamente, a
un sistema juridico que garantice la seguridad juridica; pero de aqui no se
sigue que la naturaleza moral de la accion “respetar y promover socialmente
la autonomia individual” se comunique a todos los pasos necesarios para
realizarla. En general, muchas acciones cuya naturaleza es estrictamente
instrumental son necesarias para llevar a cabo fines morales, pero no por
ello varia su naturaleza instrumental; solo si la accion instrumental se rea-
liza con un fin moral adquiere ella misma naturaleza moral. Acaso podria
decirse que la segunda version del argumento de la autonomia incluye una
variante de la falacia de la division, consistente en atribuir a las partes las
cualidades del todo.

Lo que se pretende mostrar quedard mas claro afiadiendo una conside-
racién adicional: con independencia de que la seguridad juridica sea o no
condicion necesaria del respeto y la promocion social de la autonomia, la
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seguridad juridica puede ser también condicion necesaria de ciertas viola-
ciones de la misma. Ciertas, y particularmente graves, violaciones de la au-
tonomia requieren, en un mundo complejo como el nuestro, el concurso de
un sistema juridico desarrollado, sin el cual no podrian ejecutarse. Matthew
Kramer lo ha destacado en un analisis critico de la supuesta moralidad de
la moral interna del derecho’; afios antes, Hart ya escribio lo siguiente: “el
paso desde las formas simples de la sociedad (...) al mundo juridico, con su
legislatura centralmente organizada, sus tribunales, funcionarios y sancio-
nes, trae consigo ventajas considerables, pero a un cierto precio (...). El pre-
cio es el riesgo de que el poder centralmente organizado pueda ser empleado
para la opresién de muchos, cuyo apoyo no le resulta imprescindible, de
una manera que el régimen mas simple de reglas primarias no podia llevar a
cabo™*. Si se acepta esto (y qué duda cabe de que la historia contemporanea
ofrece multiples ejemplos del recurso al derecho como medio necesario para
perpetrar gravisimas ofensas a la autonomia individual), s6lo queda aceptar
que un sistema juridico técnicamente avanzado genera un grado de seguri-
dad juridica mayor que un sistema juridico primitivo, para concluir que la
seguridad juridica es condicion necesaria de ciertas violaciones (gravisimas)
de la autonomia individual, o condicidén necesaria de la represion de la au-
tonomia individual de muchos (un modo aceptable de traducir la expresion
“opresion de muchos”, unos “muchos” que, advierte Hart, no encuentran en
el sistema juridico “nada que los llame a la lealtad, sino unicamente cosas
a temer. Ellos son las victimas del sistema, no sus beneficiarios”*). Ahora,
si la seguridad juridica es condicion necesaria tanto del respeto y la promo-
cién social de la autonomia como de su violacion y represion, esto es, si la
seguridad juridica es condicién necesaria para la realizacion de acciones
tanto morales como inmorales, resulta impertinente atribuirle valor moral
en todo caso, e igualmente impertinente decir que el poder politico recurre
a un medio intrinsecamente moral para llevar a cabo fines inmorales; y la
impertinencia deriva, a mi juicio, de que no es razonable aceptar que las
condiciones necesarias para llevar a cabo una accion moral posean ellas
mismas, por esa razon, valor moral.

32 M. Kramer, In Defense of Legal Positivism, cit., pag. 44: “Los regimenes perversos
pueden encontrar en el derecho un vehiculo indispensable para sus fines atroces. No es solo
que el funcionamiento del derecho no sirva para disuadir de la perversidad, sino que puede
ser crucialmente util para objetivos perversos. En breve, aunque la fe de Fuller en los efectos
saludables de la promulgacion de normas esté, sin duda, justificada en ciertas circunstancias,
puede resultar completamente infundada en otras”.

3 H. L. A. Hart, E/ concepto de derecho (trad. G. R. Carrid, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1980), pag. 250.

3 H. L. A. Hart, E/ concepto de derecho, cit., pag. 248.
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La anunciada segunda via de razonamiento es la siguiente: podria ser
que la seguridad juridica no fuese siquiera condicidon necesaria del respeto
y promocion social de la autonomia; esto podria afirmarse si se creyese
posible ordenar las relaciones sociales al margen del derecho (por ejemplo,
mediante mecanismos normativos institucionales no coactivos), pero de tal
forma que la autonomia de todos quedase garantizada igual o mejor que a
través del derecho. Se trata, sin duda, de una cuestion controvertida y de
gran alcance, pero afortunadamente no es necesario desarrollarla aqui, pues-
to que la primera via de analisis critico de la segunda version del argumento
de la autonomia puede ser suficiente para rechazarla. En todo caso, a pesar
de todos los intentos que tratan de demostrar la necesidad del derecho para
una sociedad bien ordenada, es dificil encontrar pruebas fehacientes de que,
en el futuro, no pueda existir una sociedad bien ordenada sin derecho; pero
esta cuestion podemos dejarla al margen de nuestra linea argumental.

¢) Conclusion

Si se acepta el razonamiento propuesto, las conexiones que pueden es-
tablecerse entre la autonomia y la seguridad juridica o conceptos afines no
bastan para otorgar a ninguno de éstos valor moral alguno: en primer lugar,
porque la seguridad juridica no es condicion suficiente de la garantia de
grado alguno de autonomia moralmente valiosa; en segundo lugar, porque
el hecho de que la seguridad juridica sea condicion necesaria del respeto y
promocion social de la autonomia moralmente valiosa no permite transmitir
a la primera el valor moral de la segunda.

3. El argumento de la justicia material

a) Enunciacion. La tesis de la incompatibilidad o de la predisposicion

Un segundo argumento en favor de la tesis del valor moral de la segu-
ridad juridica podemos extraerlo a partir de un texto de Fuller®. En 1961,
Hart habia escrito que el respeto de los principios de legalidad es compatible
con una “enorme iniquidad” y que, por tanto, de dicho respeto no podia
deducirse una conexion muy relevante entre derecho y moral®®. Fuller, con
razdn, se sintié aludido, pues €l era el “critico del positivismo™ al que Hart
hacia mencién en ese lugar; era ¢l quien habia sostenido recientemente la
tesis que Hart rechazaba (un rechazo, dicho sea de paso, en términos poco
contundentes)*’. Como era de esperar, Fuller volvid a sostener en su libro de

33 L. L. Fuller, The Morality of Law, cit., pag. 153 y sigs.
3 H. L. A. Hart, El concepto de derecho, cit., pags. 255-256.

37 L. L. Fuller, “Positivism and Fidelity to Law. A Reply to Professor Hart” (en Harvard
Law Review, vol. 71/4, 1958, pags. 630-672; se trata de la réplica a H. L. A. Hart, “Positivism
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1964 que el respeto de los principios de legalidad, o de la moral interna del
derecho, era incompatible con la persecucion de ciertos fines radicalmente
injustos, y ofrecid una serie de argumentos en defensa de su tesis.

Merece la pena recordar lo que Fuller entendia por “moral interna del de-
recho”: un conjunto de cualidades formales sin cuyo concurso es imposible
crear y/o mantener un sistema juridico: generalidad, publicidad, claridad,
coherencia, estabilidad, irretroactividad y posibilidad de cumplimiento de
las normas; y congruencia entre la accion oficial de aplicacion de las nor-
mas y lo exigido por éstas. Si estas exigencias fuesen violadas en bloque, el
resultado no seria, dice Fuller, un mal sistema juridico, sino que no seria un
sistema juridico en absoluto®. Es facil comprobar que la moral interna del
derecho es un concepto muy cercano al de la seguridad juridica: el respeto
de los elementos de la moral interna del derecho tiene como efecto la segu-
ridad juridica (los siete primeros garantizan lo que Pérez Lufio llama correc-
cién estructural del derecho; el octavo equivale a la correccion estructural
del derecho; y recuérdese que la correccidon estructural mas la correccion
funcional da lugar a un derecho generador de seguridad juridica)®. Como
correlato de esta cercania conceptual, bien puede suponerse que todo argu-
mento que acredite la moralidad de la moral interna del derecho puede servir
también para acreditar la moralidad de la seguridad juridica.

La incompatibilidad entre el respeto de la moral interna del derecho y la
persecucion de fines radicalmente injustos constituye, a juicio de Fuller, uno
de los argumentos en favor de la moralidad de la moral interna del derecho.
Tal incompatibilidad fue enunciada por Fuller en estos términos: es cierto

and the Separation of Law and Morals”, publicado en ese mismo volumen), donde, por ejem-

plo, puede leerse (pag. 636): “El profesor Hart parece asumir que los fines perversos pueden

tener tanta coherencia y 16gica interna como los buenos fines. Yo, al menos, me niego a aceptar

tal asuncion (...) La coherencia y el bien tienen una mayor afinidad que la coherencia y el mal.

Aceptando esta creencia, también creo que cuando los hombres son obligados a explicar y jus-

tificar sus decisiones, el efecto sera generalmente la orientacion de las mismas hacia el bien”.
3% Véase supra nota 2.

3 A. E. Pérez Lufio, La seguridad juridica, cit., pags. 22-27. No esta de mas insistir en que
el catalogo de la moral interna del derecho sirve también como catalogo de elementos del rule
of law o del imperio de la ley; para comprobarlo, cotéjese L. L. Fuller, The Morality of Law,
cit., pag. 33 y sigs., con J. Raz, “The Rule of Law and its Virtue”, cit., pag. 218; con R. S. Sum-
mers, “The Principles of the Rule of Law”, cit., pags. 1693-1695; con J. Finnis, Natural Law
and Natural Rights (Oxford, Clarendon Press, 1980), pag. 270; y, para el imperio de la ley, con
F. Laporta, “Imperio de la ley y seguridad juridica”, cit., pags. 110-114. Conexiones expresas
entre moral interna del derecho y certeza del derecho se encuentran en M. Atienza, El sentido
del derecho, cit., pag. 182, y en R. Escudero, “Argumentos para la recuperacion de la teoria de
Lon L. Fuller”, cit., pag. 318. Rawls también asocia expresamente la moral interna del derecho
con el rule of law, en J. Rawls, A Theory of Justice, cit., pag. 235. Una conexion entre moral
interna del derecho y una concepcion formal o restringida del estado de derecho se encuentra
en R. de Asis, Una aproximacion a los modelos de estado de derecho, cit., pag. 46.
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que “[la moral interna del derecho] es, respecto de un amplio espectro de
cuestiones, indiferente hacia los fines sustantivos del derecho y puede servir
a varios de tales fines con igual eficacia” (de hecho, los elementos de la mo-
ral interna del derecho son formales); pero, continuaba, “el reconocimiento
de que la moral interna del derecho puede soportar y dar eficacia a una
amplia variedad de fines sustantivos no debe llevarnos a creer que cualquier
fin sustantivo puede ser adoptado sin compromiso de la legalidad™®. Esta
tesis de la incompatibilidad entre respeto de la moral interna del derecho
y violacion de la moral externa del derecho (o justicia material) ha tenido
bastante éxito, aunque también ha sido muy criticada*'. Después de Fuller,
la han defendido al menos John Finnis, Robert Summers o Trevor Allan*.
Todos ellos han tratado de refinarla pero, en lo sustancial, su contenido ha
seguido siendo el mismo: el respeto de ciertas formas juridicas es incom-
patible con la comisidn de ciertas injusticias sustantivas; y si ello fuese asi,
podria constituir la base para un buen argumento en favor del valor moral
de la forma juridica, de la moral interna del derecho o de la seguridad ju-
ridica®. Mas alla de eso, los autores que de un modo u otro han defendido
la existencia de conexiones necesarias entre ciertas formas y ciertos conte-
nidos juridicos son muchos, pero no me ocuparé de ellos aqui**. Conviene,

4 L. L. Fuller, The Morality of Law, cit., pag. 153.

41 Véase la exposicion y analisis del debate suscitado por la tesis de Fuller en R. Escude-
ro, Positivismo y moral interna del derecho, cit., pags. 392-417, y en F. Arcos, La seguridad
Juridica: una teoria formal, cit., pags. 139-150. Ademas, el primero se declara contrario a la
tesis de Fuller, en tanto que el segundo, aun con matices, parece mostrarse partidario de su
correccion.

4 J. Finnis, Natural Law and Natural Rights, cit., pags. 271-272; R. S. Summers,”A For-
mal Theory of the Rule of Law”, cit., pags. 139-140, y “The Principles of the Rule of Law”,
cit., pags. 1707-1708; T. R. S. Allan, Constitutional Justice. A Liberal Theory of the Rule of
Law (Oxford University Press, 2001), pags. 60-61.

4 La modificacion mas significativa del argumento es la de restringir su validez a sistemas
juridicos liberal-democraticos (es el caso de Summers y Allan); pero entonces el argumento ya
no tiene validez general y, por tanto, no tendré en cuenta esta variante. La modificacion que
introduce Finnis puede resumirse asi: no se trata tanto de una incompatibilidad 16gica entre
principios de legalidad y fines injustos, sino de que los “tiranos” no tienen motivo alguno para
respetar unos principios cuyo fin es garantizar ciertos valores (imparcialidad, reciprocidad,
respeto por las personas) con los que no comulgan. A esto puede reponerse lo ya sefialado en la
seccion anterior, a saber, que el fin de los principios de legalidad puede ser solamente garantizar
la eficacia de un sistema juridico complejo e injusto.

4 Un ejemplo son los trabajos de Weinrib dedicados a justificar que la forma juridica exige
la inclusién en el derecho de ciertos contenidos sustantivos concretos; asi E. J. Weinrib, The
Idea of Private Law (Cambridge, Harvard University Press, 1995), “Legal Formalism” (en Yale
Law Journal, vol. 97/6, 1988, pags. 949-1016), y “The Intelligibility of the Rule of Law” (en
A. C. Hutchinson y P. Monahan, eds., The Rule of Law: Ideal or Ideology, Toronto, Carswell,
1987, pags. 59-84). Una critica monografica, y a mi juicio acertada, del formalismo defendido
por Weinrib se encuentra en J. Raz, “Formalism and the Rule of Law” (en R. P. George, ed.,
Natural Law Theories, Oxford, Clarendon Press, 1992, pags. 309-340).
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por cierto, advertir de que lo que se diga a continuacion en nada cuestiona,
ni tiene directamente que ver con, la particular relevancia que cabe atribuir
a la forma en el derecho, a todas luces indiscutible®.

Antes de examinar los argumentos oftrecidos por Fuller en favor de su
tesis, cabe observar que la misma estd formulada en términos muy impre-
cisos: la tesis establece que el respeto de la moral interna del derecho es
incompatible con “una gran iniquidad” o con “una brutal indiferencia hacia
la justicia y el bienestar humanos”, pero compatible con muchos otros fines
injustos. Fuller no precisa mucho mas (ni tampoco lo hacen otros partidarios
de la tesis), y eso dificulta el analisis, puesto que no es posible determinar
qué concretos fines injustos son incompatibles con el respeto de la moral
interna del derecho; por eso, podria hablarse de la existencia de una “predis-
posicidn hacia la justicia material” de aquéllos que respetan la moral interna
del derecho, una predisposicion siquiera sea por omision, en el sentido de
que si se respeta la moral interna del derecho es imposible llevar a cabo
las violaciones de la justicia material mas alld de un punto determinado, de
manera que el legislador que no renuncie al respeto de la moral interna del
derecho se ve obligado a renunciar a ciertas injusticias; precisamente porque
no sabemos donde situar este punto (ni, por tanto, el alcance de la incompa-
tibilidad) es por lo que podria hablarse de una “tesis de la predisposicion”
(de los que respetan la moral interna del derecho hacia la justicia material)
mejor que de una “tesis de la incompatibilidad” (entre moral interna del
derecho e injusticia material)*. Quiza asi se reflejaria mejor el sentido de lo
que Fuller, Finnis, Summers o Allan quieren decir; en todo caso, el nombre
es lo de menos*’.

4 Véase R. S. Summers, “How Law is Formal and Why it Matters” (en Cornell Law Re-
view, vol. 82, 1997, pags. 1165-1229).

4 Véase J. Rodriguez-Toubes, “La relevancia conceptual y valorativa de la moral interna

del derecho”, cit., pags. 226-227, donde afirma que entender la tesis de Fuller en términos de
incompatibilidad entre moral interna y moral externa es un error.

47 Un ejemplo de tesis cercana a la de Fuller pero mas precisa es la que propone Ernesto
Garzon Valdés en “Seguridad juridica y equidad” (en Id., Derecho, ética y politica, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pags. 301-315): la tesis de la incompatibilidad entre
seguridad juridica y violacion extrema de la equidad, entendiendo por equidad el respeto a la
dignidad humana, y por violacién extrema de la equidad una situacion tal en la que el sistema
politico “tendria que aplicar un procedimiento formal y materialmente arbitrario para la im-
posicion de sanciones, borrar toda diferencia entre los juridicamente culpables e inocentes y
hasta manifestar una cierta tendencia a castigar justamente a aquellas personas que, también de
acuerdo con las disposiciones proclamadas, son inocentes (....) En esta situacion —que Garzon
ejemplifica con el terrorismo de estado argentino— “la violacion extrema de la equidad vuelve
imposible la seguridad” (pags. 312-313). Una incompatibilidad entre seguridad juridica e
injusticia establecida en estos términos puede aceptarse, pero creo que no es suficiente para
aportar valor a la seguridad juridica, pues ésta se declara expresamente compatible con otras
gravisimas violaciones de la justicia.
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En definitiva, el argumento de la justicia material en favor de la tesis del
valor moral de la seguridad juridica podria establecerse en estos términos:
el respeto de las exigencias de la seguridad juridica (o de la moral interna
del derecho) impide a un legislador y a su sistema juridico la consecucion
de ciertos grados de injusticia material o, al menos, los predispone de algun
modo hacia la justicia material. Si esto es asi, parece haber una buena razon
para creer que la seguridad juridica esta dotada de algtin valor moral intrin-
seco y también para justificar la expresion “moral interna del derecho”.

b) Argumentos de Fuller en favor de su tesis y andlisis de los mismos

Fuller ofrece tres argumentos en defensa de su tesis de la predisposicion
o de la incompatibilidad. El primero es que la historia no ofrece ejemplos
de compatibilidad entre respeto de la moral interna del derecho y groseras
violaciones de la justicia material. El segundo es el argumento de la incom-
patibilidad entre precision e injusticia: es muy dificil perseguir fines injustos
por medio de normas precisas; por tanto, si las normas son precisas (tal
como exigen la moral interna del derecho y la seguridad juridica), tenderan
a ser materialmente justas o no podran llevar la injusticia mas alld de un
cierto grado. El tercero es el argumento de la publicidad: la necesidad de
que las normas sean publicas (tal como exigen la moral interna del derecho
y la seguridad juridica) orienta al legislador hacia la justicia, dado que se ve
obligado a hacer explicitos sus fines ante los destinatarios de las mismas, y
ello, se supone, previene al legislador frente a ciertos fines injustos o, gené-
ricamente, le previene frente a la injusticia. Los tres argumentos propuestos
por Fuller pueden ser cuestionados como sigue.

El argumento histérico. En primer lugar, cabe dudar de que el argumento
historico sea, en verdad, un argumento, porque, incluso si fuese cierto el
juicio de hecho que contiene (la ausencia de ejemplos de incompatibilidad
entre respeto de la moral interna del derecho y groseras violaciones de la
justicia material), no permitiria establecer un vinculo necesario entre moral
interna del derecho y justicia, sino s6lo un vinculo contingente, pues del
hecho de que la historia no ofrezca tales ejemplos no se deduce que no
pudiera haberlos habido ni que no pueda haberlos en el futuro. En segundo
lugar, la historia si ofrece esos ejemplos; como la tesis de la incompatiblidad
(o de la predisposicion) esta formulada en términos imprecisos, es dificil
saber en qué grado de injusticia estd pensando Fuller cuando la considera
incompatible con el respeto de la moral interna del derecho; pero, en todo
caso, la esclavitud, la pena de muerte o ciertas guerras son ejemplos de
graves violaciones de la justicia que han sido o son causadas a través de
sistemas juridicos que respetan la moral interna del derecho en alto grado y
generan seguridad juridica; ademas, no hay por qué pensar que en estos ca-
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sos el aumento del respeto por la moral interna del derecho o el aumento del
grado de seguridad juridica generada suponga necesariamente restriccion
alguna respecto de dichas injusticias sino, en cambio, mayor eficacia en la
consecucion de las mismas, tal como he apuntado a la hora de analizar el
argumento de la autonomia.

El argumento de la imprecision. Este parece el argumento mas débil de
los tres y, a decir verdad, no se alcanza a comprender muy bien su sentido.
Fuller lo defiende con un ejemplo que también puede utilizarse en contra su-
ya; se trata de las dificultades que encontraron las autoridades sudafricanas
de la etapa del appartheid para aplicar las normas racistas, pues en muchos
casos resultaba muy dificil determinar cudl era la raza de una persona y, por
tanto, aplicar la norma discriminatoria correspondiente. Esto bien puede ser
cierto y, sin embargo, no constituir argumento alguno en favor de la tesis que
se pretende probar, puesto que: (1) las normas que tienen en cuenta la raza
de las personas pueden ser perfectamente justas, por ejemplo cuando se trata
de normas de accion positiva o “discriminacion inversa”; (2) hay normas
injustas que recurren a criterios de distincion entre personas perfectamente
precisos, o en todo caso mucho mas precisos que el de la “raza”, como es
el criterio del “sexo” (asi sucede con todas las normas en que se sostiene la
discriminacion sexual o de género); (3) ademas, el concepto de “raza” no
es particularmente impreciso, si lo comparamos con muchos otros que usa
habitualmente el derecho, y a cuyo recurso dificilmente puede renunciar
(buena fe, diligencia, pena degradante, gravedad, etc.). En sintesis: no hay
relacion alguna entre el recurso a conceptos juridicos indeterminados y la
busqueda de la injusticia, y viceversa, no hay relacion alguna entre precision
y justicia material. Es mas, suele decirse que la moralizacion contemporanea
del derecho ha tenido lugar mediante la introduccion de normas de principio
en las constituciones, normas que son por definicidén menos precisas que las
reglas.

Argumento de la publicidad. Tal como ha sido formulado (la publicidad
de las normas orienta al legislador hacia la justicia material), este argumento
supone dos cosas: una, que el legislador necesita del asenso o aquiescencia
de los destinatarios de las normas juridicas para poder llevar a cabo con
éxito sus propositos; y dos, que los destinatarios de las normas juridicas
asumen mayoritariamente una concepcion correcta de lo justo. Si fuese
asi, es plausible pensar que el legislador se preocuparia de dictar normas
justas, consciente de que, en caso, contrario sus normas tenderian a ser des-
obedecidas y, por lo tanto, sus fines se verian frustrados. Sin embargo, no
es razonable creer que ambas suposiciones sean ciertas en todos los casos,
aunque muy probablemente alguna de las dos, o las dos, sea cierta en algiin
caso. De hecho, el propio ejemplo ofrecido por Fuller en favor de su tesis
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es de dudosa utilidad®. Fuller explica que durante los afios de gobierno del
partido nacionalsocialista en Alemania los judios que poseian un estableci-
miento abierto al publico eran obligados a poner un cartel con la inscripcion
“comercio judio”. Esta obligaciéon no derivaba de norma juridica alguna,
sino de las érdenes de miembros del Partido, porque “los nazis —entiende
Fuller— sabian que una provision legal formal y publica suscitaria criticas en
el extranjero”; en consonancia con ello, se ordenaba la retirada de tales car-
teles en la ciudad en que se fuese a celebrar una feria internacional, para que
los extranjeros no los viesen; en Berlin, donde la presencia de extranjeros
era constante, nunca llegd a haberlos y, en cambio, se obligaba a los judios
a pintar sus comercios con un color determinado al que los extranjeros, se
supone, no podian dar un significado especial, pero si los alemanes. No sé
si esta historia es veridica, o exacta, pero en todo caso lo que presume Fuller
es: o bien que el gobierno aleman no necesitaba del apoyo de sus ciudadanos
para poner en practica su politica (pero si del foraneo, al menos por omision,
puesto que trataba de evitar las criticas de los extranjeros), o bien que el go-
bierno aleman tenia este apoyo (pero no el foraneo). Tanto en un caso como
en otro, el ejemplo demuestra precisamente que, respecto de sus ciudadanos
(destinatarios habituales de la mayoria de las normas juridicas), el gobierno
alemén no tenia necesidad en este caso de ocultar su injusto proposito dis-
criminatorio; y tampoco hubiera tenido necesidad de ocultarlo respecto de
los extranjeros que visitaban Alemania si éstos hubieran tenido sentimientos
antisemitas o si, por alguna razon, al gobierno aleman le hubiesen tenido sin
cuidado sus criticas.

Hart, en un comentario critico al libro de Fuller, explico que un gobierno
puede querer ocultar sus fines moralmente incorrectos bajo una legislacion
vaga, oscura ¢ incluso secreta, pero que ello dependera de la opinidén que
dichos fines merezcan a los destinatarios de la legislacion o de su debilidad
como gobierno, no de una conexion necesaria entre moral interna y externa
del derecho®. En efecto, los ejemplos de normas injustas que gozan del fa-
vor de la mayoria de sus destinatarios o de normas injustas que se imponen
en contra de la opinién de la mayoria de sus destinatarios son muchos, y
desde luego parecen suficientes para descartar la idea de Fuller; podemos
aceptar el juicio critico de Hart y sostener que la necesidad de hacer publicas
las normas juridicas no garantiza en ningun sentido que sean justas.

“ L. L. Fuller, The Morality of Law, cit., pag. 158.

“H. L. A. Hart, “Lon L. Fuller: The Morality of Law” (en 1d., Essays in Jurisprudence and
Philosophy, Oxford, Clarendon Press, 1983), pag. 353.
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¢) Conclusion

Con base en los argumentos propuestos por Fuller, no es posible afir-
mar que el legislador que respeta la moral interna del derecho esta predis-
puesto hacia la justicia material o se encuentra inhabilitado para cometer
injusticias graves. En consecuencia, no encontraremos aqui un argumento
en favor de la moralidad de la moral interna del derecho ni en favor de la
tesis del valor moral de la seguridad juridica. Una posible rehabilitacién de
la tesis de Fuller podria venir de la mano de la idea de la “pretension de
correccion”, una pretension que Alexy atribuye a todo sistema juridico™.
Desde luego, Alexy ha mostrado su simpatia hacia las ideas de Fuller’'; y
un buen conocedor y critico de su pensamiento ha escrito recientemente que
la pretension de correccion puede ponerse en términos de “disposicion [del
derecho] a la correccion en la medida en que tiene rasgos que lo inclinan a
la correccion”, afiadiendo a renglon seguido que “los analisis de Fuller en
torno a la llamada «moral interna del derecho» no son sino una exposicion
de los elementos que disponen el sistema juridico a la correccion (...) Estos
rasgos no aseguran por si solos correccién moral en el sistema juridico. Tan
solo lo disponen a ella™2. En verdad es probable que la tesis fulleriana de la
predisposicion pueda reformularse en los siguientes términos: “el derecho
tiene la propiedad disposicional de la correccion moral”; el analisis de esta
version de la tesis seria interesante, cuando menos para determinar si aporta
algo distinto, aunque habra que dejarlo para otra ocasion.

4. El argumento de la justicia formal

El tercer argumento del que me ocuparé es el de la justicia formal, que
puede resumirse asi: la justicia formal tiene valor moral en algun sentido;
pero la generacion de seguridad juridica exige el respeto de la justicia for-
mal; luego la generacion de seguridad juridica tiene en algin sentido valor
moral. El argumento se basa, por tanto, en la valoracion moral de la justicia

0 R. Alexy, El concepto y la validez del derecho (trad. J. M. Sefia, Barcelona, Gedisa,
1994), pags. 41-45. Similar intencion tiene la idea de “pretension de legitimidad” defendida
por Ernesto Garzon, por ejemplo en E. Garzon Valdés, “Algo mas acerca de la relacion entre
derecho y moral” (en Id., Derecho, ética y politica, cit., pags. 317-335), o la idea de “pretension
de buena fe” o “pretension oficial de justicia” de P. Soper, Una teoria del derecho (trad. R.
Caracciolo, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993), pags. 94-96. Acerca de todo
ello y con intencion critica, véase J. Betegon, “Sobre la pretendida correccion de la pretension
de correccion” (en Doxa, n° 21-1, 1998, pags. 171-192).

31 M. Atienza, “Entrevista a Robert Alexy” (en Doxa, n° 24, 2001, pags. 671-687), pags.
673-674.

32 A. Garcia Figueroa, “El «derecho como argumentacion» y el derecho para la argumenta-
cion. Consideraciones metateoricas en respuesta a Isabel Lifante” (en Doxa, n° 24, 2001, pags.
629-653), pag. 650.
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formal y en la consideracion de la justicia formal como condicién necesaria
de la seguridad juridica; para analizarlo, procederé asi: ofreceré primero un
concepto de justicia formal; en segundo lugar, explicaré su conexion con
la seguridad juridica; en tercer lugar, daré cuenta de las razones en que se
basa la valoracién moral de la justicia formal; por ultimo, cuestionaré estas
razones como base para cuestionar el argumento.

a) Concepto de justicia formal

Para empezar, conviene definir lo que entendemos por justicia formal:
“aplicacion consistente y regular de las normas juridicas vigentes”. Una
norma es aplicada consistentemente cuando es aplicada de acuerdo con su
contenido, esto es, de acuerdo con lo que ella exige; una norma es aplicada
regularmente cuando es aplicada de acuerdo con el modo en que ha sido
aplicada en casos anteriores equivalentes; y esto con independencia de
cual sea el contenido concreto de la norma aplicada y, en particular, con
independencia de su justicia material, de manera que en la apreciacion de la
existencia de justicia formal en la aplicacidon de una norma no juega ningtin
papel el contenido material de la misma®. Esta definicion no es estipulativa,
sino que pretende dar cuenta de un concepto presente en toda la historia de
la reflexion sobre la justicia, desde Aristoteles, que la llamo “justicia le-
gal™* hasta Rawls, que prefiere la expresion “justicia como regularidad™,
pasando por Hart, que habla de “justicia en la aplicacion del derecho™®; en
otras ocasiones la misma nocién es aludida con los términos “legalidad” o

53 En realidad, la justicia formal definida como un modo de aplicacion de normas puede
predicarse de la accion de aplicacion de algunos tipos de normas no juridicas (por ejemplo, las
reglas de los juegos), pero esto ahora no importa.

54 Aristoteles, Etica Nicomaquea, 1137b 10-25 (trad. J. Palli, Madrid, Gredos, 1985, pag.
263); se trata del pasaje sobre el concepto de equidad. Sobre este uso aristotélico del término
justicia véase F. Schauer, “Generality and Equality” (en Law and Philosophy, vol. 16/3, 1997,
pags. 279-297), pag. 287; aunque habria que ponerlo en relacion con la dicotomia poco antes
establecida (1134 20-1135a 15) entre justicia natural y justicia legal.

53 J. Rawls, 4 Theory of Justice, cit., pag. 58: “La aplicacion regular e imparcial, y en este
sentido justa [fair], del derecho podemos llamarla «justicia como regularidad». Esta es una
expresion mas sugestiva que «justicia formal»”. Nétese que en la definicion de justicia formal
del texto he eliminado el elemento de la imparcialidad (que Rawls si consigna) con el fin de
no complicar en exceso el analisis, y con la esperanza de que tal restriccion no lo pervierta;
sobre este punto, véase D. Lyons, “On Formal Justice” (en Id., Moral Aspects of Legal Theory.
Essays on Law and Political Responsibility, Cambridge University Press, 1993, pags. 13-40),
pags. 32-37 (hay trad. de S. Alvarez, Aspectos morales de la teoria del derecho, Barcelona,
Gedisa, 1998); y M. Kramer, “Justice as Constancy” (en Id., In Defense of Legal Positivism,
cit.), pag. 33.

% O “justicia en la administracion del derecho”; H. L. A. Hart, E/ concepto de derecho,
cit., pags. 255y 200.



502 Ricardo Garcia Manrique

“igualdad ante la ley”’. También hay quien ha calificado como “formal”
la idea de justicia simpliciter, pero esto podemos dejarlo ahora al margen.
Aqui supondremos que existen dos ideas diferentes, aunque puedan estar
relacionadas: la de justicia material o sustantiva y la de justicia formal.

b) Conexion entre la justicia formal y la seguridad juridica

La conexion entre la justicia formal y la seguridad juridica no es dificil
de establecer, tal como se han definido una y otra: la justicia formal (o
aplicacion consistente y regular de las normas juridicas vigentes) es un ele-
mento necesario de la generacion de seguridad juridica (o certeza respecto
del contenido y del modo de aplicacion de las normas juridicas vigentes);
en particular, el hecho de que los jueces u otros aplicadores del derecho
conformen su accidn a la justicia formal es una de las bases de la certeza
respecto del modo de aplicacion de las normas juridicas, segundo y decisivo
elemento de la seguridad juridica. Por lo tanto, podemos decir que la accion
formalmente justa de los aplicadores del derecho es condicion necesaria de
la generacidn de seguridad juridica o, simplemente, que la justicia formal
es condicidn necesaria de la seguridad juridica. Lo mismo puede observarse
también a través de la idea de la moral interna del derecho, cuyo octavo
elemento, la congruencia entre la accidn oficial de aplicacion de las normas
y lo exigido por éstas, puede considerarse sin mas como equivalente a la
justicia formal. Puede afirmarse, pues, que esta premisa del argumento es
verdadera: la generacion de seguridad juridica exige el respeto de la justicia
formal®.

37 Véase, por ejemplo, A. Ruiz Miguel, “Equality Before the Law and Precedent” (en Ratio
Juris, vol. 10/4, 1997, pags. 372-391), pag. 372, donde escribe que la justicia formal establece
que “los casos iguales deben ser tratados igual, lo que en la esfera de la aplicacion de las normas
juridicas es especificado habitualmente a través del tradicional principio de la igualdad ante la
ley”. Por supuesto, la igualdad ante la ley que es equivalente a la justicia formal es la que ha
sido denominada “igualdad en la aplicacion de la ley”, y no la “igualdad en el trato dado por la
ley” o “igualdad en la ley”, distincion que se encuentra por ejemplo en algunas sentencias del
Tribunal Constitucional espafiol (STC 49/1982, FJ 2° y STC 144/1988, FJ 1°); un analisis de
esta distincion se encuentra en A. Ruiz Miguel, “Las huellas de la igualdad en la Constitucién”
(en M. R. Mate, ed., Pensar la igualdad y la diferencia. Una reflexion filoséfica, Madrid, Visor
y Fundacion Argentaria, 1995, pags. 109-129), pags. 111-116.

¥ Véase G. Radbruch, Introduccion a la filosofia del derecho, cit., pags. 33-35.

3 Acerca de las relaciones entre justicia formal, seguridad juridica y moral interna del dere-
cho: Pérez Luilo define la correccion funcional del derecho (segunda exigencia de la seguridad
juridica) como “regularidad en la actuacion de los drganos encargados de su aplicacion”, esto
es, como justicia formal (A. E. Pérez Luio, La seguridad juridica, cit., pag. 26); Peces-Barba
equipara la justicia formal con la seguridad juridica (G. Peces-Barba, “La seguridad juridica
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¢) Las razones de la justicia formal

Los que defienden el caracter moral de la justicia formal alegan para ello
una de dos razones, o las dos. La primera es la siguiente: una accion justa
es el resultado de aplicar una norma materialmente justa de un modo for-
malmente justo; por tanto, la justicia formal es una condicion necesaria de
la accion justa y, por eso, participa de alguna manera de la naturaleza moral
de la justicia. Asi puede interpretarse este famoso pasaje de Radbruch: “No
solemos hablar de un juez «legalista», sino de un juez justo, puesto que todo
juez atenido a la ley, es por eso, y sdlo por eso, también al mismo tiempo
un juez justo”®; lo cual concuerda con otro pasaje de una obra posterior en
el que sostiene que la seguridad juridica es una “forma de la justicia” y que
ya he citado: “La aplicacion uniforme de un derecho injusto, su aplicacion
igual lo mismo hoy que mafiana, su aplicacion a unos y a otros, sin distin-
ciones, corresponde precisamente a aquella igualdad que forma la esencia
de la justicia”'. Hart, por su parte, entiende que “aunque las normas mas
abominables pueden ser justamente aplicadas, en la mera nocion de aplicar
una norma de acuerdo con lo que ella exige tenemos el germen de la jus-
ticia”®2. La segunda razon en favor de la moralidad de la justicia formal es
ésta: hay algo intrinsecamente moral en la aplicacion consistente y regular
de las normas porque asi se respetan las expectativas creadas por la existen-
cia de las normas que después son aplicadas; al respetar estas expectativas,
se aumenta la capacidad de prevision de los individuos, y asi se favorece
su autonomia.

Obsérvese que la primera razén se basa en la asociacion de la justicia
formal con la justicia material, derivando el valor moral de la primera desde
el de la segunda; es decir, la justicia formal tendria valor moral por parti-
cipacion del valor moral de la justicia material, o bien, la justicia formal
tendria valor moral por ser condicion necesaria de la justicia material. En
cuanto a la segunda razon, no se basa en ese vinculo, sino en el respeto o
aumento de la autonomia individual por parte de la acciéon formalmente

desde la filosofia del derecho”, cit., pag. 279); y Rawls, en algun pasaje, identifica practica-
mente la justicia formal con la moral interna del derecho (J. Rawls, 4 Theory of Justice, cit.,
pags. 59-60).

% G. Radbruch, Filosofia del derecho, cit., pags. 112-113.

1 G. Radbruch, Introduccion a la filosofia del derecho, cit., pag. 44.

2 H. L. A. Hart, El concepto de derecho, cit., pag. 255. En este modo de valorar la justicia
formal le siguen D. N. MacCormick, “Natural Law and the Separation of Law and Morals”
(en R. P. George, ed., Natural Law Theories, cit., pags. 105-133), pags. 121-125; y, con alguna
vacilacion, K. Greenawalt, “Too Thin and Too Rich: Distinguishing Features of Legal Positi-
vism” (en R. P. George, ed., The Autonomy of Law, Oxford University Press, 1996, pags. 1-29),
pags. 12-13 y 28.
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justa, mediante la aplicacidén de cualesquiera normas; en este caso, la justi-
cia formal tendria un valor derivado del que le corresponde a la autonomia.
Ambas razones atribuyen valor moral a la accion formalmente justa con
independencia de cual sea la norma aplicada a través de dicha accidn, pero
extraen la moralidad de la justicia formal de fuentes diferentes. Dicho lo
cual, sin embargo, creo posible que esta dualidad sea sélo una apariencia y
que, en realidad, ambas fuentes de moralidad sean una sola; pero no abor-
daré esta cuestion o, al menos, no directamente.

d) Andlisis de las razones

El argumento de la justicia formal en favor de la tesis del valor moral de
la seguridad juridica parece ser ldgicamente correcto; si la justicia formal
fuese condicion necesaria de la seguridad juridica, y si la justicia formal
tuviese valor moral, podria afirmarse que la seguridad juridica adquiere va-
lor moral. Ademas, ya hemos visto que la primera premisa puede darse por
buena; en cambio, la verdad de la segunda premisa puede cuestionarse; y si
puede mostrarse que es una premisa inaceptable, estaremos en condiciones
de descartar el argumento.

Abro aqui un pequeflo paréntesis para aclarar que el ya examinado ar-
gumento de la autonomia (en su segunda version) y el de la justicia formal
son netamente distintos, aunque en ambos se trate de dotar de valor moral
a la seguridad juridica a partir de su relacion necesaria con otros conceptos
supuestamente dotados de valor moral: obsérvese que, en el primer caso, se
sostiene que la seguridad juridica es condicion necesaria de la autonomia, y
del valor moral de la segunda se deriva el de la primera; en el segundo caso,
se sostiene que la justicia formal es condicidn necesaria de la seguridad ju-
ridica, y del valor moral de la primera se pretende derivar el de la segunda.
A mi juicio, la primera inferencia es incorrecta y la segunda es correcta (me
refiero a la inferencia en si, con independencia de que la autonomia y la
justicia formal tengan o no valor moral). La diferencia estriba, claro esta, en
que en el primer caso la seguridad juridica ocupa el lugar de condicion ne-
cesaria (de la autonomia) y en el segundo caso ocupa el lugar de condicién
suficiente (de la justicia formal). Aunque no estoy versado en 16gica general
ni deontica, entiendo que nuestra forma habitual de razonar es coherente
con este argumento: si una accién A es condicion necesaria de otra accion
B, y si A es una accién moral, B también lo serd de algun modo, puesto que
al hacer B estamos haciendo, o hemos hecho, también A; es decir, nuestro
comportamiento incluye un elemento moral, porque no puede darse B sin A
(por ejemplo, no puede darse la seguridad juridica sin justicia formal). En
cambio, si una accion A es condicion necesaria de otra accion B, y si B es
una accion moral, de aqui no se sigue que A lo sea en ningtn sentido; la ac-
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cion A no incluye necesariamente un elemento moral, porque puede que se
dé A pero no By, por tanto, no aparezca el elemento de moralidad por nin-
guna parte. Esto puede asociarse, siquiera intuitivamente, con la falacia del
consecuente pero, sobre todo, como ya dije, con la falacia de la division.

El analisis critico de la premisa “la justicia formal tiene valor moral” ha
de consistir en la ponderacion de las dos razones ofrecidas en favor de la
moralidad de la justicia formal. La primera razon era: “la justicia formal es
condicion necesaria de la justicia material” o “la justicia formal participa de
la naturaleza de la justicia material”. Respecto de esta razon, Kelsen sefiald
en su dia que no hay conexion alguna entre la justicia de las normas y la
forma en que éstas se aplican: “No hay que confundir el principio de igual-
dad, postulado por la autoridad que crea la ley con la intencién de hacerla
igualitaria, con el principio de igualdad ante la ley, destinado a las autorida-
des que aplican la ley a casos concretos. Los o6rganos que aplican la ley, al
decidir un caso, no establecen ninguna diferencia que no se encuentre en la
ley que se va a aplicar, es decir, aplican la ley tal como se debe hacer seglin
su significado. Este es el principio de legalidad, de la legitimidad inmanente
a cualquier orden legal. A veces se presenta este principio como justicia de
la ley, pero en realidad no tiene nada que ver con la justicia”®. Mas adelan-
te, han insistido en lo mismo otros autores que se han ocupado de la justicia
formal, como es el caso de David Lyons o Frederick Schauer. Lyons, que se
dirige contra la afirmacion antes citada de Hart (relativa al “germen de la
justicia”), insiste, entre otras cosas, en el hecho de que la justicia no siempre
es efecto de la aplicacion consistente de una norma®. Por su parte, Schauer

% H. Kelsen, ;Qué es justicia? (trad. A. Calsamiglia, Barcelona, Ariel, 1991), pag. 51
(la cursiva es mia). Otros autores que le siguen en este punto son F. Laporta, “El principio
de igualdad: introduccién a su analisis” (en Sistema, n° 52, 1985, pags. 23-43), pags. 6-7; W.
Sadurski, “Equality Before the Law: A Conceptual Analysis” (en Australian Law Journal, vol.
60, 1986, pags. 131-138), pag. 132; G. Peces-Barba et al., Curso de Derechos Fundamentales
(Madrid, BOE y Universidad Carlos III, 1995), pags. 284-285; y L. L. Hierro, “Las huellas de
la desigualdad en la Constitucion” (en Id., Estado de Derecho: problemas actuales, cit., pags.
103-127), pag. 104. Examinaré después la opinion contraria de Alfonso Ruiz Miguel.

% D. Lyons, “On Formal Justice”, cit., pag. 28. Este trabajo hizo recapacitar a Hart en los
siguientes términos: “Veo ahora, en gran parte como resultado del ensayo del profesor Lyons
sobre la justicia formal, que un argumento similar al mio contra Fuller puede ser utilizado para
mostrar que mi afirmacién hecha en el Ensayo 2 [“Positivism and the Separation of Law and
Morals”] y repetida en mi Concept of Law de que una minima forma de justicia es inherente
a la misma nocion de aplicar una norma de acuerdo con su sentido propio a todos los casos
pertinentes esta parecidamente equivocada. No estoy seguro de que sea asi, pero si de que mi
afirmacion requiere una revision considerable” (H. L. A. Hart, Essays in Jurisprudence and
Philosophy, cit., pag. 18). Véase también M. Kramer, “Justice as Constancy”, cit., pag. 28,
ponderando las razones de uno y de otro. La cercania entre Hart y Fuller en este punto ha sido
sefialada por el propio D. Lyons, Etica y derecho (trad. M. Serra Ramoneda, Barcelona, Ariel,
1986), pag. 86, por M. Martin, The Legal Philosophy of H. L. A. Hart. A Critical Appraisal
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apunta que no hay ninguna relacion necesaria entre los conceptos de justicia
y norma ni, por tanto, entre los de justicia y aplicacién de normas®. Tenien-
do en cuenta sus argumentos, podemos cuestionar la primera razén en favor
de la moralidad de la justicia formal como sigue.

Ante todo, debe advertirse que la aplicacion consistente y regular de
las normas no siempre produce un resultado justo. No lo hace si la norma
aplicada no es (materialmente) justa, pues la aplicacion consistente y regular
de una norma injusta da lugar a un trato desigual para iguales o a un trato
igual para desiguales, y ambas cosas son injustas; de este modo, la conse-
cucion de lo justo puede requerir precisamente lo contrario: la desviacion
respecto de la norma existente a la hora de su aplicacién. Obsérvese que lo
justo no consiste en tratar igual o desigualmente a los considerados iguales
o desiguales por una norma, sino a los que efectivamente son iguales o des-
iguales desde el punto de vista de la justicia, al margen de que la norma lo
reconozca asi o no. En otras palabras, las categorias de personas o de actos
establecidas por una norma son a priori irrelevantes a la hora de determinar
si un acto (aunque sea de aplicacion de una norma) es materialmente justo
o0 no. Por otra parte, incluso si admitiésemos que el resultado justo exige la
aplicacion consistente y regular de una norma, de nuevo podemos recurrir a
un topico antes utilizado a la hora de abordar el analisis del argumento de la
autonomia, el de la falacia de la division: aunque el resultado justo requiera
la aplicacién consistente y regular de una norma, de aqui no se sigue que la
moralidad del resultado justo se transmita de alguna manera a la moralidad
del acto de aplicacion de la norma, acto que puede servir igualmente a la in-
justicia y, por lo tanto, ser un acto inmoral. O, con otros términos ya utiliza-
dos, las condiciones necesarias de una accion no participan necesariamente
de las cualidades de dicha accion. En definitiva, una cosa es aplicar normas
y otra cosa es hacer justicia, y esto es asi aunque se admita que el recurso a
las normas puede ser el mejor instrumento para hacer justicia®.

La segunda razén en favor de la moralidad de la justicia formal parece
mas fuerte y nos remite, de nuevo, al ideal de la autonomia individual: la
accion formalmente justa contribuye a aumentar la autonomia individual

(Filadelfia, Temple University Press, 1987), pags. 231-237, y por R. Escudero, Positivismo y
moral interna del derecho, cit., pag. 423 y sigs.; puede verse también mi trabajo “Acerca de la
moralidad intrinseca del derecho” (en Derechos y libertades, n° 10, 2001, pags. 199-213).

% F. Schauer, Playing by the Rules (Oxford, Clarendon Press, 1991), pag. 137: “No hay
nada esencialmente justo en la toma de decisiones basada en normas. No hay razon para creer,
y mucha razoén para no creer, que la toma de decisiones basada en normas es intrinsecamente
mas justa que la toma de decisiones en la que las normas no bloquean al que toma las deci-
siones...”

% Véase D. Lyons, Etica y derecho, cit., pags. 86-90 y “On Formal Justice”, cit., 28-32.
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respetando la expectativa creada previamente por una norma, incluso cuan-
do esta norma es materialmente injusta®’. Nos hallamos, pues, ante algo
muy similar al argumento de la autonomia en su primera version, segun el
cual, “la seguridad juridica es condicion suficiente de la autonomia”. En el
epigrafe a de la seccidon 2 conclui que tal argumento no sirve para mostrar
que la seguridad juridica tiene valor moral, basandome en el hecho de que la
autonomia que la seguridad juridica es capaz de garantizar por si sola (con
completa independencia del contenido material de las normas) no es una
autonomia moralmente valiosa. Ahora, frente a este modo de argumentar el
valor moral de la justicia formal, cabe oponer algo equivalente: la autono-
mia que la justicia formal es capaz de garantizar por si sola no es una auto-
nomia moralmente valiosa. Esto es facil de comprender si se tiene en cuenta
la relacion conceptual establecida mas arriba entre la seguridad juridica y la
justicia formal: la justicia formal no es sino uno de los elementos necesarios
(una condicién necesaria) de la seguridad juridica; por eso, la autonomia
que puede garantizarse por medio de la aplicaciéon formalmente justa de una
norma no puede diferir de la autonomia que puede garantizarse por medio
de la seguridad juridica generada por dicha norma.

Conviene observar que la justicia formal puede garantizar una autonomia
moralmente valiosa también cuando la norma aplicada es injusta, siempre
que la conjuncion del contenido de la norma con el hecho de su inaplicacion
lesione significativamente la autonomia de alguien. En este caso, el valor
moral que percibimos es el de la justicia material, porque la lesion de la
autonomia individual es una injusticia material. Ademas, como estamos en
el supuesto de aplicacion de una norma materialmente injusta, el aplicador
puede encontrarse ante el dilema de decidir entre dos injusticias materiales,
la que causara al aplicar correctamente la norma y la que causara al no apli-
carla correctamente. Puede ser cierto, como ha sefialado Rawls, que “incluso
donde las leyes y las instituciones son injustas, es a menudo mejor que sean
aplicadas consistentemente”®; pero esto no debe tomarse como una prueba
del valor intrinseco de la justicia formal, sino como la constatacion de que
la injusticia material contenida en la lesion de la autonomia causada por la
aplicacion inconsistente de las normas injustas suele ser mayor que la injus-
ticia material causada por su aplicacidn consistente.

Esto puede comprobarse con el analisis de un ejemplo propuesto por un
defensor de la justicia formal. Tom Campbell ha escrito que “la aplicacion

7 Es bien conocida la insistencia de Bentham en la necesidad de respetar las “expectativas”
(legitimas o no) como modo de fomentar el progreso social; sobre esto pueden verse sus “Prin-
cipios del Codigo Civil” en J. Bentham, Tratados de legislacion civil y penal (trad. R. Salas,
ed. M. Rodriguez Gil, Madrid, Editora Nacional, 1981).

8 J. Rawls, A Theory of Justice, cit., pag. 59.
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inconsecuente de reglas de adjudicacion de cargas o beneficios no es un
mero obrar técnicamente ineficiente o una inconsecuencia logica, sino un
verdadero tipo de injusticia que es bien distinto del tipo de carga o beneficio
en cuestion, asi como de las razones por las que en su momento se adopta-
ron dichas reglas”. El ejemplo con el que apoya su defensa es el siguiente:
“Asi, en el caso de una regla arbitraria que estableciera que a las personas
pelirrojas se les pague en el trabajo un dia extra cada semana, se percibird
como formalmente injusto el hecho de que algunos pelirrojos no reciban el
inmerecido y discriminatorio beneficio mientras que otras personas pelirro-
jas si lo reciban”®. Un pelirrojo que no recibe el dia extra de salario puede
aducir que, al margen de que se considere injusto que los pelirrojos cobren
un dia extra, el hecho de que algunos pelirrojos lo cobren y él no es, en si,
injusto. Lo que habra que contestarle es que lo que en realidad es injusto es
que algunos pelirrojos cobren un dia extra y no lo cobren los demas trabaja-
dores, sean o no sean pelirrojos (asumiendo que el hecho de ser pelirrojo no
es motivo que justifique mayor salario). Contra esta consideracién, lo que
puede afiadir el pelirrojo es algo que tiene que ver con la previa existencia
de la norma, por ejemplo, que él ha planificado ciertas actividades onerosas
en funcién de la expectativa de mayor salario suscitada por la norma y que
ahora sufrira un perjuicio, econdémico o de otro tipo, derivado de la frustra-
cion de la expectativa. Esto bien puede ser cierto y, sin duda, la frustracién
de la expectativa es injusta, pero calificar esta injusticia como “formal” es
inapropiado, porque se trata de una injusticia material: una pérdida econd-
mica, o el malestar derivado de no poder satisfacer un deseo; en definitiva,
una restriccion de su autonomia. Si tenemos en cuenta la razon que animo al
aplicador de la norma a violarla en este caso, podemos precisar lo siguiente:
si era una razon justa (favorecer a un trabajador mas laborioso o a un traba-
jador mas necesitado), el aplicador ha intentado causar la menor injusticia
material posible, y ha considerado menor la que consiste en la frustracion de
la expectativa del pelirrojo; por lo tanto, la accion del aplicador de la norma,
unitariamente considerada, no es injusta. Si era una razon injusta (favorecer
a un trabajador que le cae simpatico y que no reune ni mas ni menos meri-
tos que el pelirrojo), la inaplicacién de la norma produce una injusticia: la
frustracion de la expectativa del pelirrojo, y por la razon explicada; pero esta
injusticia no tiene por qué ser mayor que la que sufriria el otro trabajador si
la norma fuese respetada, esto es, si el dia extra lo recibiese el pelirrojo, que
no tiene mas méritos que él. Siendo asi, no se ve en qué sentido el pelirrojo
podria decir que ha sufrido una injusticia “formal”; ha sufrido una injusticia
pero, contra lo que sostiene Campbell, ésta no es de un tipo “bien distinto

% T. Campbell, La justicia, cit., pag. 41; véanse en general las pags. 39-45.
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del tipo de carga o beneficio” asignado por la norma. Lo podemos apreciar
mejor cambiando el ejemplo: si la norma dijese “se pagara un dia menos de
salario a los pelirrojos”, y si la violacion de la norma consistiese en no restar
a nuestro pelirrojo un dia de salario, éste no podria quejarse de injusticia,
aunque la supuesta “injusticia formal” se haya cometido igualmente; esto es
asi porque solo las injusticias materiales suscitan quejas, y aqui no hay mas
injusticia material que la que se haya cometido con los demas pelirrojos, a
los que antes se les pag6 un dia menos de salario; ;podrian quejarse ellos?
Un poco mas adelante me ocuparé de un caso similar a éste, pero adelanto
que la respuesta tendrd que tener en cuenta las razones que han llevado al
encargado de los salarios a no aplicar la norma en este caso concreto.

En sintesis, puede afirmarse que: (1) la no aplicacién regular y consisten-
te de una norma juridica supone la lesion de una expectativa; (2) la lesion de
una expectativa es, en muchos casos, una conducta moralmente incorrecta;
(3) la razdén de esta incorreccion es que en esos casos se menoscaba la au-
tonomia del individuo cuya expectativa se lesiona, y este menoscabo es una
injusticia material; (4) si la lesion de la expectativa no produce menoscabo
de la autonomia, no hay injusticia ni, por tanto, incorreccion moral; (5) por
tanto, no hay nada intrinsecamente inmoral en la no aplicacion regular y
consistente de las normas juridicas y siempre habra que estar al contenido
material de la norma aplicable para determinar si su violacioén produce injus-
ticia o no. Por eso, “en general, todo lo que puede decirse es que la fuerza de
las exigencias de la justicia formal, de la obediencia al sistema, claramente
depende de la justicia sustantiva de las instituciones y de las posibilidades
de su reforma””.

Como complemento del analisis precedente, voy a examinar un intento
de rehabilitacion del valor moral de la igualdad ante la ley, entendida como
equivalente de la justicia formal; estd contenido en un trabajo de Alfonso
Ruiz Miguel y se dirige fundamentalmente contra la ya citada tesis kelse-
niana de la irrelevancia moral de la igualdad ante la ley, o justicia formal™'.
Su proposito es poner en cuestion el siguiente modo de razonar: “cuando
la norma es injusta, el principio de igualdad ante la ley es insuficiente
porque no sirve para detener la injusticia, y cuando la norma es justa, el
principio es innecesario porque bastaria con aplicar la norma correctamente
(no igualmente): en ambos casos, la igualdad ante la ley seria éticamente
irrelevante”; sin embargo, Ruiz Miguel entiende que “ésta es una alterna-
tiva demasiado cruda, presumiblemente basada en casos definidos, que no
capta la complejidad de la aplicacion de normas en el seno de los sistemas

0 J. Rawls, 4 Theory of Justice, cit., pag. 59 (la cursiva es mia).
" A. Ruiz Miguel, “Equality Before the Law and Precedent”, citado.
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juridicos”. Por tanto, el valor del principio de igualdad ante la ley debe ser
apreciado en casos intermedios, y en el trabajo se proponen varios de estos
casos, en los que se intuye algin defecto moral sélo identificable atribuyen-
do valor moral a la igualdad ante la ley. Comentaré sélo tres de ellos, con la
confianza de que sean suficientemente significativos de lo que Ruiz Miguel
quiere hacernos ver.

El primer ejemplo consiste en comparar la aplicacion de dos normas
injustas pertenecientes a un sistema juridico genéricamente injusto, siendo
una de ellas mucho mas injusta que la otra. La primera es la norma que exige
aplicar la pena capital a judios politicamente desobedientes, en tanto que
la segunda es una norma que prohibe el nudismo en las playas; ambas son
normas eficaces en el sentido de que son aplicadas regularmente. Llegado
el caso de aplicar una vez mas la primera norma, Ruiz Miguel considera
“absurdo” pensar que un juez estaria vinculado moralmente por el principio
de igualdad ante la ley si tiene la posibilidad de evitar tal aplicacion vy, asi,
salvar la vida de un judio politicamente desobediente. En cambio, si la nor-
ma que prohibe el nudismo en las playas ha sido violada por un el hijo de
un hombre rico y poderoso, un juez puede razonablemente tener en cuenta el
principio de igualdad ante la ley y aplicarle el castigo previsto por la norma.
Esta comparacidn, explica, “significa que incluso en sistemas juridicos in-
justos el principio de igualdad ante la ley sigue teniendo algiin peso”?, aun-
que muy bajo en comparacidn con la injusticia material de la norma y de su
aplicacion. El segundo ejemplo es el de una norma ligeramente injusta, caso
en el cual el peso de la igualdad ante la ley se observa con mayor claridad.
Una oficina publica, de acuerdo con la norma vigente, expide sus certifica-
dos al dia siguiente de haber sido solicitados; un individuo que parece ser
amigo de los oficinistas solicita el certificado y éste le es expedido en cinco
minutos; yo, que veo a los oficinistas ociosos, creo justo que a mi también se
me expida el certificado en el momento, y todavia mas justo que se le haga
esperar al amigo hasta mafiana (es decir, que se le trate como a todo el mun-
do), incluso aunque la norma que exige esperar un dia nos parezca injusta y
aunque los oficinistas estén ociosos en ese momento. Ruiz Miguel sostiene
que, si no fuese por el peso moral de la igualdad ante la ley, no podriamos
formular esta ultima opinién. El tercer ejemplo se sitia en la misma oficina
del ejemplo anterior, donde sigue rigiendo la misma norma; pero, en este
caso, la norma no es aplicada habitualmente, sino que, cuando pido mi certi-
ficado, me informan de que lo expiden siempre en el acto. En ese momento,
aparece otro individuo que presenta su solicitud de certificado; por alguna
razdn, comienza a discutir con el oficinista, que acaba diciéndole que vuelva

2 A. Ruiz-Miguel, loc. cit., pag. 381.
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el dia siguiente a recoger el certificado (se supone que para fastidiarlo). Ruiz
Miguel se pregunta: “;No es esta una conducta injusta y arbitraria debido a
su desprecio del principio de igualdad ante la ley? ;No puede decirse que tal
desigualdad injusta es un resultado peor que continuar sin aplicar la norma
ni, en este caso particular, el principio de legalidad?””

Examinemos ahora los tres ejemplos de aplicacion o inaplicacion de
normas, sus posibles defectos morales y el posible peso moral de la igualdad
ante la ley que cabe inducir a partir de los mismos. En el primer ejemplo, el
hecho de que el nudista sea el hijo de un hombre rico y poderoso es conside-
rado como una circunstancia relevante; supongamos, hipotéticamente, que
todos los nudistas condenados previamente eran hijos de hombres ni ricos ni
poderosos. Sin embargo, no acaba de verse la razon moral que puede haber
para condenar al hijo del hombre rico si la norma es considerada injusta.
Ser hijo de rico, o rico, no deberia estar relacionado con ser condenado por
bafiarse desnudo en la playa. Los previamente condenados no tienen razones
morales para quejarse de que al hijo del rico no se le condene; si tienen razo-
nes morales para quejarse de que ellos sean condenados (pero esta queja se
basa en la injusticia material que supone castigar a los que se bafian desnu-
dos) y también tienen razones morales para quejarse de que el hijo del rico
sea absuelto porque es hijo de rico (esta queja se basa también en la justicia
material: ser hijo de rico no es un dato relevante en este caso). Las aplicacio-
nes anteriores de la norma son materialmente injustas; ésta también lo sera;
y también lo sera su inaplicacion si esta en funcion de la riqueza del padre
del nudista, pero no si estd en funcién de la injusticia material que supone
condenar a un hombre cualquiera por bafiarse desnudo. Si la circunstancia
de la riqueza del padre es relevante, pensemos qué sucederia si el nudista
fuese el hijo de un mendigo: ;dejaria de pesar el principio de igualdad ante
la ley y habria que absolverlo por razones morales, considerando que la
injusticia material pesa ahora mas que la injusticia derivada del desigual
trato? Precisamente, tener en cuenta si el padre del nudista es pobre o rico
supone una conducta materialmente injusta, porque tal circunstancia en nada
modifica la relevancia que pueda atribuirse a bafiarse desnudo. Cierto es que
el ejemplo podria interpretarse de manera que la circunstancia de la riqueza
del padre del nudista fuese relevante: (1) suponiendo que la norma establez-
ca una pena pecuniaria, menos gravosa para los hijos de ricos que para los
hijos de pobres; (2) suponiendo que el hijo del hombre rico podia practicar
el nudismo en la piscina privada de la familia, cosa que no pueden hacer los
otros; (3) suponiendo que el juez (socialista convencido) cree que contribu-
ye a la lucha por la igualdad social castigando injustamente al que, por otras

 A. Ruiz-Miguel, loc. cit., pag. 382.



512 Ricardo Garcia Manrique

razones (la riqueza familiar), ostenta una posicion social injusta. En los tres
casos, el juez actua por razones de justicia material y no de igualdad ante la
ley. En definitiva, el juez que castiga al nudista hijo de rico porque es hijo
de rico o bien actua incorrectamente o bien, si actua correctamente, lo hace
por razones de justicia material.

En el segundo ejemplo, la expedicion del certificado en el mismo dia pa-
ra el amigo del oficinista constituye un acto ilegal, aunque puede que justo
desde un punto de vista material. La discordancia entre legalidad y justicia
deriva de la injusticia de la norma, que habria tenido que expresarse en otros
términos (“no debera esperarse hasta el dia siguiente si los oficinistas tienen
tiempo de expedir el certificado en el mismo dia”, o algo asi). En este caso,
hay que distinguir el hecho de expedir un certificado en el mismo dia 'y el
hecho de expedir un certificado en el mismo dia a un amigo. El oficinista
se comporta ilegalmente no porque expida un certificado en el mismo dia a
su amigo, sino porque expide un certificado en e/ mismo dia. En cuanto a la
justicia del acto, es justo que el certificado sea expedido en el mismo dia si
el oficinista tiene tiempo para ello, con independencia de que el solicitante
sea su amigo o no lo sea. Ahora bien, si el motivo del trato dispensado no es
el hecho especifico de tener tiempo libre, sino el hecho de que el solicitante
sea amigo del oficinista, nos hallamos ante un acto materialmente injusto
(pero no por razon del trato dispensado, sino por razén del motivo del trato
dispensado). Esta injusticia material se pone de manifiesto cuando una se-
gunda persona acude a solicitar el certificado y el oficinista, aunque tiene
tiempo libre, se niega porque esta segunda persona no es amiga suya. Con
esta segunda persona se esta cometiendo una injusticia material, puesto que
ser amigo del oficinista no constituye una justificacién para recibir mejor
trato en la expedicion de certificados (con independencia de que tal mejor
trato sea recibido mediante la violacion de una norma). Podemos pregun-
tarnos: ;qué sucederia si el solicitante afortunado no fuese amigo del ofi-
cinista? ;Dejaria de pesar moralmente el principio de igualdad ante la ley?
Si todos los solicitantes que encontraron ocioso al oficinista recibieron su
certificado en el mismo dia, no hay injusticia alguna; si solo lo recibieron los
amigos del oficinista y a los demas se les hizo esperar un dia, se trata de una
injusticia material porque, insisto, ser amigo del oficinista no es relevante
para obtener el certificado un dia antes o un dia después, ni tampoco para
recibirlo de acuerdo con la ley o al margen de la ley. Por tanto, la legitima
queja del que no es amigo del oficinista se funda en tltima instancia en la
justicia material y no en la igualdad ante la ley.

Por ultimo, el tercer ejemplo puede ser analizado en los términos del an-
terior: en el caso presente, el oficinista que, por antipatia, rechaza expedir el
certificado en el mismo dia, opta por ceflirse a la norma (actua legalmente)
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pero en contra del principio de igualdad ante la ley: ;es esto inmoral? En
primer lugar, cabe dudar de que esta actuacion vaya contra el principio de
igualdad ante la ley, puesto que la norma es sistematicamente incumplida,
pero cumplida en este caso concreto. La actuacion estaria, mas bien, en con-
tra del principio de igualdad de trato, o justicia material, salvo que el hecho
de que todos sean tratados igualmente al margen de la ley se considere un
caso de aplicacion del principio de igualdad ante la ley; no obstante, esto es
secundario ahora. Si todos los solicitantes anteriores recibimos el certificado
en el mismo dia, también el solicitante actual debera recibirlo, pues se halla
en las mismas condiciones materialmente relevantes; que haya discutido
con el oficinista o que éste quiera fastidiarlo no son circunstancias relevan-
tes, y si se le expide el certificado con un dia de demora se cometera con
¢l una injusticia material; de aqui deriva la inmoralidad de la conducta del
oficinista, no del principio de igualdad ante la ley.

e) Conclusion

Si se aceptan los razonamientos del epigrafe anterior, la moralidad de la
justicia formal o de la igualdad ante la ley ha quedado sin acreditar, puesto
que no la prueba ninguna de las dos razones propuestas: ni la vinculacion de
la justicia formal con la justicia material ni el respeto de la autonomia indi-
vidual producido por la justicia formal. Por tanto, tampoco puede aceptarse
el argumento de la justicia formal en favor de la tesis del valor moral de la
seguridad juridica, puesto que depende de la aceptacion de la moralidad de
la justicia formal. Asi lo entiendo, aunque soy consciente de que el concepto
de justicia formal y, en particular, su conexion con la autonomia individual,
exigen un examen mas cuidadoso del que he desarrollado aqui™.

5. Cuestiones pendientes

El proposito de este trabajo era cuestionar los argumentos mas fuertes
ofrecidos en favor de la tesis del valor moral de la seguridad juridica; es
lo que he intentado hacer en las tres secciones anteriores. Sin embargo, la
cautela que acabo de imponer al analisis del argumento de la justicia formal
puede extenderse también a los otros dos: cada uno de ellos requiere ma-
yor atencidn. Por lo tanto, una primera cuestion pendiente es la de refinar
el analisis de este tipo de argumentos, lo cual exige también clarificar las
relaciones conceptuales entre la seguridad juridica y otras nociones que he
considerado afines a ella.

™ En todo caso, ténganse en cuenta los ya citados analisis criticos de D. Lyons, “On For-
mal Justice”, y M. Kramer, “Justice as Constancy”, en los que pueden encontrarse mas, y mas
elaboradas, razones en contra del valor moral de la justicia formal.
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Si mi analisis de los argumentos fuese acertado, ninguno de ellos serviria
para sostener la tesis del valor moral de la seguridad juridica; ahora bien, co-
mo es obvio, ello no probaria que la tesis sea incorrecta, sino sélo que tales
argumentos no son suficientes para probar su correccion y, acaso, que no es
plausible defenderla en tanto no se aporten argumentos nuevos. Una forma
de probar que la tesis es incorrecta consistiria en mostrar que la seguridad
juridica tiene una naturaleza estrictamente técnica o instrumental, despla-
zandola asi desde el ambito de los principios ético-politicos hasta el ambito
de los mecanismos institucionales™. Creo posible ensayar una caracteriza-
cion tal haciendo ver que la seguridad juridica no es sino la eficacia de un
sistema juridico en tanto sistema normativo, a través de una reflexion acerca
del vinculo existente entre las nociones de derecho, eficacia del derecho y
seguridad juridica’. Es una segunda cuestion pendiente.

Si se aceptase que la seguridad juridica tiene un significado estricta-
mente instrumental, en tanto mera eficacia normativa de un sistema juridi-
co, seria interesante plantear una tercera cuestion, a saber, la de por qué la
seguridad juridica ha sido considerada como un valor moral. Una manera
adecuada de abordar esta cuestion es adoptar un punto de vista historico
e indagar la configuracion de la idea de seguridad juridica a lo largo del
tiempo y las condiciones en que se le ha atribuido valor moral. En parti-
cular, habria que prestar atencion al modo en que la seguridad juridica se
constituyd en valor supremo para la cultura juridica liberal burguesa de los
siglos XIX y XX. Aunque mucho se ha escrito al respecto, merece la pena
volver sobre ello.

Hay que advertir, en fin, de que el hecho de negar el caracter moral a la
seguridad juridica no significa que no pueda haber un deber moral de pro-
moverla. Este deber moral puede estar justificado previo un analisis de los
fines y medios especificos que constituyen cada sistema juridico particular.
Cuando el juicio de moralidad de sus fines y de sus medios especificos sea
positivo, serd posible afirmar que la seguridad juridica, en tanto medida de
la perfeccion o excelencia de un sistema juridico, genera deberes morales
para todos aquéllos (legisladores, jueces, abogados, profesores, etc.) que
desempefian funciones juridicas, y respecto de estas funciones, en tanto que
ellas sean consideradas como medios apropiados moralmente para alcanzar

5 Véase esta distincion en F. Laporta, “El ambito de la constitucion” (en Doxa, n°® 24, 2001,
pags. 459-484), pag. 473.

76 Echo de menos esta perspectiva en el, por lo demas, excelente trabajo de L. L. Hierro, La
eficacia de las normas juridicas (Barcelona, Ariel, 2003). Sugiero, entre otros trabajos impor-
tantes, el libro de M. Corsale, Certezza del diritto e crisi di legittimita (Milan, Giuffre, 2* ed.,
1979), ademas de los ya citados L. L. Fuller, The Morality of Law y J. Raz, “The Rule of Law

and its Virtue”, al margen ahora de las consideraciones axiologicas que contienen.
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fines apropiados moralmente. De este modo, cabria intentar la elaboracion
de una ética comun a todas las profesiones juridicas en la que la nocién de
seguridad juridica seria la pieza central”’.

7 En relacion con ello véase T. Campbell, “El sentido del positivismo juridico” (en Doxa,
n° 25, 2002, pags. 303-331).





