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I, INTRODUCCION

a expresién “constirucionalizacién del orden ju-
L_uridico”, en el sentido que aqui nos va a interesar,
alude a un proceso histérico que ha tenido lugar en
paises europeos y latinoamericanos, que es el resultado
del constitucionalismo que se ha desarrollado y practi-
cado desde la Segunda Guerra Mundial hasta nuestros
dias y que estd produciendo una transformacién
profunda en la concepcién del Estado de Derecho.
En esta transformacién del Estado de Derecho, que
puede sintetizarse en la férmula "del Estado legal de
Derecho al Estado Constitucional de Derecho” (0 "del
imperio de la ley” al "imperio de la consritucién"), se
ha situado también la crisis del paradigma positivista

en la culrura jm‘i’dica v el trdnsito hacia un paradigma

Una primera versién de esre trabajo aparecié publicada en Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, No. 30, 2007, pp. 665-675.
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postpositivista’. El propésito de este articulo es EXPO-
her'y contraponer de manera sucint —y espero que
clare— estos dos paradigmas juridicos, ol positivista
y el postpositivista. Pero antes de entrar on clio, con-
viene —creo— precisar alge més qué se entiende por
constitucionalizacién de un ordeén jusidice.

il. SOBRE LA CONSTITUCIONALIZACION DEL OR-
DEN TURIDICO |
;En qué consiste el proceso histdrico (real) de
constitucionalizacién del orden juridico? Segiin
Riccardo Guastini, este proceso cs el resulrado de la
combinacién de un conjunto de facrores que pueden
darse en mayor o menor medida en un orden juridico
determinado. La constitucionalizacién de un orden
juridico es, pues, una cuestién de grade, no de todo
o nada. Estes factores mencionados por Guastini?,
interpretados con cierta liberrad, son los siguientes:

“En mi opinién —escribe M. Atienza— ¢ positivismo ha agorado
su ciclo histérico, como anteriormente lo hizo la teoria del Derecho
natural. Al igual que Bloch escribié que ‘la escuela histérica ha
crucificado al Derecho natural en fa cruz de la historia’, hoy podria
afirmarse que ‘el constitucionalismo ha crucificado al positivismo
juridico en la cruz de la Constitucién’™, Ver Atienza, M., El Derecho
c'ame_:j_f ;zg?gz;m;énm;io'n, Ariel, Barcelona, 2006, p. 44.

* Guastini, R., Lezioni di teoria del diristo ¢ delly Staru, Giappichelli, Turin,
2006, 9239y ss.: “Friun orden juridico no constitucionalizado ——escribe
Guastini—el Derecho Constirucional {...) tiene un radio de accién limica-
doz por un lads, disciplina los aspectos fundamentales de la organizacién del
Estado (la distobucidn de los poderes legislative, ejecurivo y judicial {...));
por ot1¢, determina los derechos de libertad de los cindadanos frente 2 los
poderes piiblicos (...}, Por ef €ontratio, en un orden constitucionalizado, el
Dgr@cb_‘éﬁx)mt:imdenal dende a ocupar todo el espacio de b vida social y
politicz, condicionando la legislacién, la jutisprudencia, en estilo docrrinal,
tas acciones de los-actores politicos, las relaciones privadas” (p. 240},
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El orden juridico cuenta con una Constirucién
rigida que incorpora una relacién de derechos
fundamentales. Por rigidez de la Constiru-
cién (frente a la flexibilidad de la legislacién) se
entiende inmodificabilidad o resistencia 2 (difi-
cultad para) su modificacién. Se trata msﬁgi},ﬂ
Guastini— de una condicién necesaria vy bien
puede decirse que cuanto mayor sea la rigidez
constitucional (la dificultad pare €l cambio del
texto constitucional), mayor serd la tendencia a
la constitucionalizacién de ese orden juridico.
Estd prevista la garantia jurisdiccional de la
Constitucién. En realidad, al igual que el factor
anterior, se trata rambién de una condicién
necesaria para la constitucionalizacién de un or-
den juridico. Implica que ia rigidez desemboca
en una genuina jerarquia normativa y en una
efectiva imposicién de la Constitucién sobre fa
ley. Se produce, ademds, lo que podrfamos llamar
“reserva de Constitucién”: cierras marterias no
pueden ser derogadas o modificadas por ley, sélo
por la Constitucidn.

Se reconoce fuerza normativa vinculante a
la Consritucién. Ello supone que rodos los
enunciados de la Constitucién se interpretan
—independientemente de su estrucrura y de su
contenido— como normas juridicas aplicables
que obligan a sus destinatarios. Desaparece de
esta manera la vieja categoria de “normas pro-
gramdticas’, entendida como meras expresiones
de programas y/o recomendaciones politicas que
no son susceptibles de ser incumplidas ni, desde
luego, jurisdiccionalmente garantizadas.

- i5.
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be produce una “sobreinterprecacién” de la Cons-
teucion. Es decir, se huye de la interpretacién -
lireral en favor de una Interpretacion extensiva,
de manera que del texto constitucional pueden
extraerse gran cantidad de normas y de principios
implicicos. | o

Se considera que las normas constitucionales
son susceptibles de ser aplicadas directamente.
Por aplicacién directz se entiende que todos
los jueces, en todo tipo de casos, pueden apli-
car las normas constitucionales. Ademds, esta
aplicacion direcra abarca no sélo las relaciones
de Derecho Piblico, fas relaciones entre los
ciudadanos y el Estado, sino rambién las reja-
ciones de Derecho Privado, enrre ciudadanos
(entre parriculares).

Se impone el modelo de la interpretacién de las
leyes conforme a la Constitucién. Esta carac-
teristica no tiene que ver con la interpreracién
de fa Constitucién, que, como ya se ha visto,
tiende a ser extensiva, sino con la in terpretacién
dela ley. De todas las interpretaciones posibles
de una ley, el juez debe descarcar todas aquellas
que vulneren (o sean incompatibles con) la
Constitucién.

Se produce una fuerte influencia de fa Consti-
tucidn en el debate y el proceso politico. Esta
influencia se traduce en que, entre otras cosas:
a) los acrores politicos muestran una acusada
tendencia a acudir a las normas constitucionales
parz argurmentar y defender sus opciones polfticas
y de gobizro; b) los conflictos y/o las disputas
politicas entre érganos de distintos niveles de
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gobierno tienden a dirimirse jurisdiccionalmente
aplicando normas constitucionales; y, ¢ los jueces
tienden a no mostrar actitudes de autolimitacién
o autorrestriccidn hacia las llamadas cuestiones
politicas.

L UM CAMBIO DE PARADIGMA?

INo hagce falta exvenderse mucho mds en esta
cransformacién porque creo no exagerar si digo que
nadie niega esta evolucién del constitucionalismo
contemporineo y este proceso de constitucionali-
zacién del orden juridico. Ahora bien, una cosa es
reconocer el “hecho histérico” del paso del “imperio
de la ley” a la “constirucionalizacién de los érdenes
juridicos”, y otra muy distinta es la valoracidén que se
haga de este proceso de cambio. En este sentido, no
son pocos ios autores criticos con esta evolucién y
con esta deriva del consdrucionalismo. Estos autores
vienen a sostener que, en realidad, estos desarrollos
estan poniendo en crisis al Estado de Derecho mismo.
Consideran que se estdn debilitande las exigencias
normativas derivadas del “gobierno de las leyes” v que,
en consecuencia, se estd retrocediendo hacia esquemas
vetustos vinculados al “gobierno de los hombres” (de
las élites intelectuales y judiciales). El Derecho —en
su opinién— estd dejando de ser general (pues la
aplicacién de los principios constitucionales acaba
desembocando en el Derecho del caso), claro (la
aplicacién de principios implica un razonamiento
juridico que no es puramente deductivo), coherente
(los principios constitucionaies son contradictorios
entre s{ y no cabe establecer prioridades estables
entre ellos), etc. La critica, en definitiva, consiste

Y
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en afirmar que dicha evolucién supone un retrocess
“civilizarorio”, pues se minan las bases sobre las que
estdn construidos los valores de la antonomia de las
personas y de la seguridad juridica, dando entrada
2 la arbitrariedad v al decisionismo en 1s aplicacién
dei Derecho?’. |

Pero mas alld de estos planteamientos criticos
conr esta evolucidn del Esrado de iDerecho, me
interesa mostrar que dentro de Iz culrura juridica
se observa una divisidn entre aquellos autores que
atirman que los nuevos fenémenos juridicos exigen
la formulacién de un nueve paradigma tedrico, y
aquellos otros que niegan tal necesidad. Fe decir,
la cuestién estd en determinar si para entender,
explicar, ensefiar, en definitiva, dar cuenta de los
nueves fenémenos juridicos, hay que proceder 2
una revisién o no del “paradigma” teérico que se
fragué en torno a la ides de “imperio de fa ley”.
En aclarar si hay que redefinir o no ¢ coniunte
de conceptos con los que se arma (se conétruye)
la imag'gff:m del Derecho. 1.4 dispura versa, en
déﬁli’ﬁiﬁmi sobre si los cambios que supone la
constitucionalizacién del orden juridico son me-
ramente cuantitativos (de grado), en CUVO £aso no
hace falta formular un nueve paradigma reérico;
0 81, por el contrario, se trata de cambios verda.
deramente cualitativos que exigen una revisién
profunds de fos esquemas tedricos con fos que se
aprehenden y transmiten fos fendmenos juridicos.

5 EnFEspafia quien mejor representa desde hace ya bastantes afos esta
ix’nea;de'a:g;{;fica- es Prancisco Laporea, quien ha publicade reciente-
m'ent&—; urn fiibm imprescindible sobre esta cuestién. Cir. Laporta,
E], £ imperic de la ley. Una vision actual Trota, Madrid, 2007,
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Prescindiendo de muchos deralles, a los prime-
ros, es decir, a los que afirman la continuidad
del paradigma, se les puede lamar pasmvz jtas o
Dm_s,_idaimg ad famdigma construido en torno
. la concepcidn del Esrade de Derecho coma
“imperio de la | ley”; y a los segundos, z los gue
afirman iz necesidad de la revision de dicho para-
digma, postpositivistas, necconstitucionalistas o
partidarios de un paradigma construidoe en rorno
2 la concepcién del Estado de Derecho como
Estado Constitucional.

A continuacidén, voy a exponer de manera
concisa los esquemas conceptuales bdsicos sobre
ios que estdan construidos estos dos paradigmas,
tanto el positivista como el postpositivista.
Para elio voy a formular un decdlogo que me
permita realizar una comparacién entre ambos.
Conviene, sin embargo, advertir algunas cosas:
a) voy a exponer los dos paradigmas tratando
de enfatizar las diferencias enrtre ellos; b) voy a
presentar el paradigma postpositivista como una
superacién del paradigma positivista, de forma
que la exposicién de aquél presuponga siempre
la de este dltimo; ¢) la eleccidn de las palabras
para referirse a cada uno de estos paradigmas es
discutible, pero lo fundamental radica no en la
eleccién del nombre, sino en el reconocimiento
de las diferentes implicaciones de cada uno de los
esquemas conceptuales; d} la exposicién, como
se verd, tiene un cierto aire circular v, en conse-
cuencia, el decdlogo podria haberse iniciado por
cualquiera de sus puntos.

S 1G.
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V. DEL “IMPERIO DE LA LEY” AL "ESTADO CONS-

TITUCIONAL®. DEL PARADIGMA POSITIVISTA
(LEGA L1 ‘“{Eﬁ@} AL PARADIGMA POSTPOSITIV ISTA
(Q@NETETUEE@N&EES?@Q

4.1. Diel modelo de la reglas &l modele de fos prin-

cipios v las reglas
iy o

A. Positivismo. Bl modelo adecnado parg expli-

car (o dar cuenta de) Iz estruciura de un sistema

s

La exposicién del paradigma positivise legalista ——como se verd— es
una exposicion de lugares comunes de o que hasido la culeuca juridica
construidaen torne al “imperio de fa ley” y que ha resultado dominante
durante largo tiempo. En consecuencis, no voy a referirme a ninglin
autor en pardcular. Sin embargo, sf e parece conveniente realizar 2
continuacién una enumeracién de aurores y obras que, en mi opinids,
han sido parricularmente relevantes en ¢l disefio del paradigma
postpositivista. Obviamente de ah{ no puede concluirse que rodos
ellos suscribirfan rodos los puntos con los que yo voy a caracterizar
este paradigma. Mi relacién de aurores v obras preferidos, en este
sentido, esla siguiente: Alexy, R., Foriu de L argumentacion juridica,
Centro de Estudios Polfticos y Constitucionales, Madrid, 1997
Alexy, R., Feoria de los derechos findamentales, Centro de Estudios
Polfticos y Constitucionales, Madrid, | 997; Atienza, M., El Derecho
como argumentacidn, Aricl, Barcelona, 2006; Atienza, M. v |. Ruiz

- Manero, Las piezas del Derecho, Ariel, Barcelona, 1996; Dworkin,

R, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1984; Dworkin, R., A
ﬂé’gttééf.-qfﬁ?ﬁnc{p[e, Harvard University Press, Cambridge, Mass.,
1985; Dworkin, R., Laws Empire, Belkna p Press of Harvard Uni-
versity Press, Cambridge, Mass., 1986, Ferrajoli, L., Derecho y razon.

Teoria del garantismo penal, Trotra, Madiid, 2007 Ferrajoli, L., Los
Sisndamentos.dy los devechos Jundamentales, Troua, Madrid, 2001,
Ferrajoli, 1., FPrincipia iuris. Teoria del diritro » della democracia,
Laterza, Milin, 2007 MacCormick, N, Legal Reasoning and Legal
Theory, {}x:fh,rd.University Press, 1978; MacCormick, N., Rberoric
und the Haele of Law A T heory of Legal Reasoning, Oxford University
Press, Oxford, 2005, Nino, C.S., La validez del Derecho, Astrea,
Buenas Aires, 1985; Nino, C.5., Fundamentos de Deveche Constiin-
cional, Astrea, Buenos Aires, 1997, Nino, C.8., The Constiturion of
Deliberarine Democracy, Yale University Press, Nueva York, 1996,

-0
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juridico es el modelo de las reglas. Por reglas hay que
entender normas que correlacionan la descripcién
cerrada de un caso con una solucién normariva. Bl
ideal regulativo gs el de la tipicidad, es decir, nor-
mas generales v cerradas cnya aplicacién no exige
mds bien excluye) cualquier forma de deliberacién
practica o de valoracidn. Las normas abiertas son
imperfecciones en la regulacién cuya presencia en
el sistema juridico puede ser el resuirado bien de
una deficiente récnica legislativa (de un error),
bien de una pura delegacién de poder normarivo
de los érganos creadores de normas (bdsicamente
el legislador) hacia los drganos de aplicacién (los
jueces v los 6rganos administrarivos). Las normas
abiertas, al exigir deliberacién por parte de los
destinatarios de las mismas, suponen siempre una
desviacion del ideal regulativo de la cerreza juridica,
de la previsibilidad de las consecuencias jurfdicas
de las conductas. ‘

B. Postpositivismo. Para dar cuenta de la es-
tructura de un sistema juridico hay que considerar
que, ademds de reglas, hay principios juridicos.
Es decir, hay normas que establecen una solucién
normativa (dicen lo que debe ser) pero no definen
un caso (no indican cudndo son aplicables esas solu-
ciones normativas). Los principios, asi entendidos,
dotan de sentido a las reglas. Permiten verlas, por
un lado, como instrumentos para la proreccidn y
promocidn de ciertos bienes (valores) juridicos v,
por otro, como resulrados de un “balance, ponde-
racién o compromiso” entre principios para el caso
(genérico) que ellas regulan. Guiar la conducea
mediante principios y/o aplicar principios, al tra-
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tarse de normas abiertas, exige siempre deliberacién
practica por pdrte de los sujeros normativos, de los
destinatarios.

4.2, Del modelo de las relaciones k@gﬁms entre nor-
mas-al modelo de las relaciones i@wn&};g y las relaciones
de justificacién

& Posizivismo. Enrtre las normas (las E‘Egiiﬂ’}dﬁf un
sistema jurfdico se dan relaciones 16gicas de deduci-
bilidad. Dos normas son consistentes (Iégicamente
compatibles entre sf) cuando es posible cumplir ambas
normas simuitdneamente. Los conflictos entre normas
son, pues, de naturaleza [6gica y suponen la imposibi-
lidad de cumplimiento simultdneo de dichas normas.
Los conflictos emrp reglas se resuelven mediante la ex-
clusién deuna de las dos reglas. L 08 criterios centrales
para la ram.@uc;on de dichos conflictos (antinomias)
son los de lex superior (prevalece la voluntad de la au-
toridad superior), /ex pmm"im' (prevalece la voluntad
posterior de la autoridad) y lex specialis (prevalece la
voluntad mds especifica de la autoridad).

B. Pasgpa&zzwzsma Entre las normas de un sistema

juridico no sélo se dan relaciones i6gicas de deduci-
bl ldadi Ademas de a la nocidn I6gica de consistencia
normativa (poszbshdaé de cumphmiemo simultanco),
se recurre a la idea de coherencia valorariva, Diver-
sas-normas son valorativamenre coherentes entre
s{ euando presentan una unidad de sentido y/o de
propdsitos practicos; y son incoherentes, cuando esa
unidad-no se da. A diferencia de la consistencia, que
es una cuestidn de todo o nada, la coherencia es una
cuestién de grado. La consecuencia mds importante
de la toma en consideracién de estos dos tipos de

1
2
2
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relaciones entre normas es que puede ocurrir que
el 4mbito justificado de aplicacién de una regla no
coincida con el dmbiro de aplicacién descrito por la
propia regla. En este sentido, las reglas pueden resulrar
sobreincluyentes . infraincluyentes cuando hay un
desajuste entre el dmbito de aplicacién descrivo por la
regla v el dmbito justificado de aplicacidn de la regla.
[os conflictos entre principios, a diferencia de lo que
ocurre con las reglas, no se resuclven por exclusién,
sino mediante ponderacion.

4.3. Die la correlatividad entre derechos y deberes a

la prioridad justificativa de los derechos

A. Positivisme. Los enunciados jurfdicos de dere-
chos relativos a un sujeto o una clase de sujetos son
siempre reducibles a enunciados de deberes de otro
u otros sujetos. Decir que alguien tiene un derecho
puede eraducirse, sin pérdida de significacién, 2 enun-
ciados de deber de otro u otros sujetos. Derechos v
deberes son, pues, correlarivos.

B. Postpositivismo. En un sentido trivial, puramen-
te regulativo (de gufa de la conducta), es cierto que
los enunciados juridicos de derechos son traducibles a
enunciados de deberes. Pero en términos justificativos
la correlacién entre derechos v deberes se pierde; v, por
ranto, la traduccién de los enunciados de derechos a
enunciados de deberes transponiendo (invirtiendo) los
sujetos si supone pérdida de significacién. En efecro,
mientras que tiene pleno sentido afirmar que “alguien
tiene un deber porque otro sujeto tiene un derecho’,
no parece ocurrir lo mismo con la afirmacién de
que “alguien tiene un derecho porque otro tiene un
deber”. El “reconocimiento” de derechos justifica la
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impesicién’ de deberes, mientras que la imposicién
de deberes no sirve para justificar la drularidad de los
derechos.

e,

4£.4. Del modelo de 12 subsuncién al modelo de la
subsuncidn v de la ponderscién

A. Positivismo. Congruentemente con el modelo
de las reglas; el arquetipo de razonamiento juridico
es ¢l razonamiento subsuntivo. La justificacién por
subsuncién consiste centralmente en mostrar que ¢l
Caso concreto que se trata de resolver encaja (es sub-
sumible) en el case genérico descrito (regulado) porla
regla. La subsuncién (el encaje) de casos concreros en
casos genericos puede generar desajustes entre unos y
otros. 5i miramos el desajuste desde la perspectiva del
caso concreio, entonces el desajuste se nos presenta
como un problema de calificacién (;cdmo se califican _;
estos hechos?); y st lo miramos desde la perspectiva de
fa regla, del caso genérico, entonces el desajuste se nos
presenta como un problema de interpretacion (;qué dice -
la regla?). Esto quiere decir que los desajustes entre casos y
reglas (entre casos concretos y casos genéricos formulados |
porias reglas) son esencialmente de naturaleza semdntica, |
de relacidn entre las palabras i sus significados, entre los
términos y sus referencias. Lz lealtad a las reglas es, pues,
lealtad a su expresién y a su significado; es decis, es una |
cuestion centralmente seméntica.

B. Postpositivismo. En el Derecho hay reglas y,
en consecuencia, hay razonamientos subsuntivos.
Pero.también hay principios; v guiarse por o aplicar
principios exige un tipo de razonamiento, la ponde-
racion, que es distinto del razonamiento subsuntivo,
por cuanto desemboca en la formulacién de una regla
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que permita resolver el caso. Ahora bien, lo realmente
significativo no es que existan estas dos operaciones
o que se haya producido un incremenro cuantitativo
de las ponderaciones en la aplicacién del Derecho.
Lo que supone un cambio fundamental es la consi-
deracidn de gue lz ponderacidn de principios es una
operacién mas basica que la subsuncién. Las reglas
no se entienden ya come meras manifestaciones de
voluntad de la autoridad que las ha dictado, sino como
el resultado de una ponderacidn de los principios
relevantes llevada a cabo por dicha autoridad. Elio
supone que la dimensién valorativa y justificariva del
Derecho adquiere una relevancia fundamental. El
cambio central estd, por tantoe, en la consideracidn de
que ser leal 2 las reglas no es serlo sélo a su expresién
(porgue no son sélo manifestaciones de voluntad),
sino a sus razones subyacentes, al balance de principios
que pretenden reflejar, a sus propésitos protectores
y/o promocionales de derechos. La lealtad a las reglas,
v a su expresion, es un compoenente de la lealtad al
Derecho, pero éste no estd compuesto sélo por reglas,
rambién hay principios.

4.5, Del modelo de la oposicién fuerte entre “crear”
v “aplicar” normas al modelo de la continuidad préc-
tica de las diferentes operaciones normativas

A Positivismo. “Crear normas” y “aplicar normas”
son operaciones conceptualmente opuestas. Crear nor-
mas es una actividad centralmente politica y/o moral,
es decir, extrajuridica o parajuridica. Es una cuestién
de volunrad. Aplicar normas, por el contrarie, es una
actividad fundamentalmente técnica y estrictamente
juridica. No es una cuestién de veluntad, sino de co-
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nocimiento. Bl Ecygﬁadm (el soberano) crea ex novo el
D@mchﬁ {goblerno per /fgf*‘} y los jueces (pg‘af@smna»-
les) aplican el Derecho (muaumu sub lege). Siquienes
estin llamadoes a aplicar el Derecho (los jueces, por
ejemplo) enfrentan un cass no regulado, es decir, un
caso enel que no hay una reglz que lo resuelva, enron-

(

ces actiian como iegzsgadurw crean la solucidn.

B. Postpositivismo. No hay una sepat racién tajante
entre razonamiente politico o moral y razonamiento
juridico. El razonamiento p@ irico del legistador se ;u~
ridifica {es sub constirutione), pues la iHy no es creacién
ex nove, sino desarrollo o concrecion de principios
constitucionales; y el razonamiento juridico se politiza
y/o moraliza (adquiers una dimension practica de la
que carecfa), pues incorpora un Jampmmiso con los
valores y los fines constirucionalss (en definitiva, con
los principios y/o derechos constitucionales). Esta
modificacién de las relaciones entre razonamiento
poiftice y razonamiento juridico (¢! razonamiento
politico se juridifica y el razonamiento juridico se
politiza) se muestra muy claramenrte en el cambio
que supone la sustitucién del canon inrerpretativo
de mmrpremamn de la Constitucién conforme 2 la
ley” al canon “interpretacién de la ley conforme a la

Constirucién”,

4.6. De los juicios formales de validez de fas normas
2 la distincidn entre validez formal v validez material
é@ las normas

A. Positivismo. El Derecho es “creado” y la existen-
cia de las normas juridi cas depende de la ocurrencia de
hechos contingentes de creacién. Como consecuencia
de-ello, el Derecho puede tener cualquier contenido.
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Hl Derecho, pues, no se identifica por su contenido,
sino por su forma. La identificacién de las normas ju-
ridicas es una cuestién formal. El origen de las normas
(no su contenido) es el gue determina su juridicidad.
Todo el Derecho estd basade en fuentes (hechos v
actos creadores de normas) v es expresién de una
racionalidad de tipo formal en el sentido webertano
de la expresidn. La anroridad (quien dicra la norma},
el procedimiento (la forma de la accién de dictar fa
norma) v la consistencia (la comparibilidad légica) de
la nueva norma con las normas superiores constituyen
el entramado conceptual con el que se construyen los
juicios formales de validez.

B. Postposirivisme. En el Derecho hay fuentes
(hechos y actos creadores de normas), pero no todo
el Derecho estd basado en fuentes. Hay normas cuya
validez no descansa schre criterios formales, sino ma-
reriales. Este es el caso tanto de las normas implicitas
como el de las normas necesarias. La juridicidad de las
normas implicitas depende de su coherencia valorativa
con otras normas del sistema que sf son vilidas for-
malmente. Pero ademds, en los sistemas juridicos hay
normas necesarias, hay normas materialmente vélidas
(por razodn de su contenido) v cuya validez no tene
sentide remitirla 2 una o algunas normas formalmente
validas. Se trata de normas inderogables en el sentido
de que su eliminacién implicarfa no el cambio de
algunas normas, sino el cambio del sistema juridico
mismo. Piénsese, por ejemplo, en la legitima defensa
o el estado de necesidad o en el principio de impar-
cialidad de los jueces: puede cambiar su regulacién,
pero no es concebible su eliminacién (derogacién)
del sistema juridico. Vistas como principios, no como

-
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reglas, e trata de normas necesarias, inderogables. Y, lo
mis imgporgante de wodo, es posible que haya normas for-
malmenie validas (validas por su origen) y materialmenite
invalidas (incoherentes valor divamente). El Derecho, en
este sentido, se ha materializado o sustandvizado v, en
consecuencia, ya no puede ser visto sdlo como expresion
de una racionalidad de tipo formal. |

4.7. Deladistincion “casos regulados-cases no regu-
lados” a la distincién “casos fdciles-casos dificiles”

A. Posizivismo. Conforme al modelo de las reglas y a
fa oposicidn fuerte entre creacién y aplicacién de norrmas,
la clasificacién mds importante (o mds significativa) de
los casos juridicamente relevantes es la que distingue
entre “casos regulados” (resucleos por el sistema de reglas)
v “casos no regulados” (no resueltos por el sisterna de
reglas). Obviamente, la interpretacidn es determinante
pai’a CGﬂCEUiI’ 51 Un caso CONCreo s Sl,lbsumibgff O o cn
una regla. Pero lo fundamental radica en que, conforme
al modelo de las reglas, una regla es aplicable al caso o
no-o es. §i hay regla aplicable, ¢l caso estd regulado, estd
restielto; sino hay regla aplicable, el caso no est4 regulado,
noestd resuclio. Naturalmente hay téenicas utilizables
para colmarias lagunas (las ausencias de regulacién), pero
todas ellas entran en el dmbito de la discrecionalidad de
quien tiene que resolver el caso, es decir, del aplicador.
Ahora bien, la discrecionalidad se concibe fundamen-
talmente come libertad del aplicador, esto es, como
“permitido” elegir cualquiera de la opciones posibles.
En éf:s;'s,:i_j sentido, las decisiones discrecionales estdn mids
préximasa la creacién de normas (son mds una cuestion
de volunrad 'y de preferencias) que a la aplicacién de
normas (conocimiento y subsuncién). Ello es asf porque
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entre las normas de un sistema juridico solo hay ~—segiin
se ha dicho— relaciones de tipo 1égico.

B, P@szpwiﬁz’vimw La distincidn reievante no es ya
ia anterior (E’f*gu ados-no reguﬂa&i@s}, sino l2 que opone
los “casos faciles” a los “casos dificiles”. En el nuevo
pamdﬁgma no hay casos relevantes no regulados, pues
en fos sistemas juridicos no sdlo hay mgia&, rambién
hay pzmbim@@ Un caso es facil cuando la selucién es
el resultado de aplicar una regla del sistema y dicha
solucién es consistente (légicamente compatible) con
las otras reglas del sistema y coherente (va_imas:wamem—
te compatible} con los principios del sistema. Por e
contrario, un caso es dificil cuando la solucién no
proviene directamente de la aplicacién de una regla
del sistema, sinc que hay que buscarla como la res-
puesta a una cuestién préctica que requiere desplegar
una intensa actividad deliberativa y justificativa. Un
caso facil no exige deliberacién, sino simple aplica-
cién de la regla (juris-dictio, decir el Derecho para
el caso}. Un caso dificil exige deliberacidén préctica
(juris-prudentia, ponderar el Derecho para el caso).
Desde el nuevo paradigma, la discrecionalidad del
sujeto Hamado 2 resolver el caso, el aplicador, no se
concibe ya como libertad en el sentido de permitido
elegir cualquier opcidn, sino mds bien en el sentido
de responsabilidad, de ese tipo especial de deberes
que llamamos responsabilidades’. Por ello, cuanto
més discrecional es un acto (menos reglado estd) més
justificacién requiere.

5 Véase Lifante Vidal, L., “Dos conceptos de discrecionalidad juridica”,

en Doxa, No. 25, 2002, p. 424 vy ss.
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4.8. De la sepuracién tajante entre el lenguaje del
Derecho yel lenguaje sobre el Derecho a un discurso
reconstructivo del Derecho misme

A. Positivismo. Fl L lenguaje del Derecho, de las
normas, es lenguaje presc m, tive v, en consecuencia,
no riene valor de verdad. Por el contrario, la clencia
juridica esun memﬁ;ungua ¢ descriptive del lenguaje
dﬂf& Dierecho, de las normas. La ciencia del Derecho
es, por tanto, discurse descriptivo y sus enunciados
tienen valor de verdad. El presupuesto metodolégico
es que el Dierecho es objetivable frente a los sujetos, de
forma que éstos pueden observarlo v, en consecuencia,
describirle.

B. Postpositivismo. En el dmbito del discurso
juridice la oposicién entre lenguaje descriptive y
lenguaje prescriptive se debilita en gran medida.
La buena “ciencia juridica” no gira en torno a la
pretensién de describir con verdad un secror del
sistema juridice, sino que juega un papel mds bien
comprensive y reconstructivo, prdctico y justifi-
cative. El “cientifico” del Derecho no es un mero
observador de un objeto que estd rotalmente fuera
de él'y que, portanto, es susceprible de ser descriro.
Por el contrario, el jurista (ranto el teérico como el
practico) esun participante en una practica social
muy compleja, como es el Derecho, y en este sen-
tido-gstd comprometido con su mejora. Bl jurista,
cuaiquier jurista (tedrico o prictico) no es un mero
observador de un objero acabado que existe fuera
de €l; es, mds bien, un participante en una préctica
social que con su discurso y sus acciones contribuye
al desarrolio v a la conformacién de la misma.

.30
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4.9, De la distincidn tajante entre estdtica y dindmica
J y
jurfdicas a la concepeién del Derecho como practica

A. Positivismo. El Derecho s objetiva en normas
v en actos (o py rocedimientos). Hsta idea estd en la
hase de la clisica distincién entre estdtica juridica
(el Dierecho es un conjunto de normas, el Derecho

objerive) y dindmica juridica (estas normas cambian
como resultado de actos y/o pmcedmummg juridi-
cos). Esra forma de objetivacién del Derecho permite
tratarlo como un objeto gue esté fuera de los sujetos
que lo observan y/o lo usan. En consecuencia, es
posible conocer su estructura y sus contenidos sin
necesidad de realizar valoraciones de ningtn tipo. La
mera observacién de hechos y actos es suficiente para
la dererminacién de sus normas.

B. Postpositivismo. El Derecho tiende a verse como
una realidad social muy compleja v fluida que desbor-
da por completo el anterior marco de objetivacion,
Se parte de la idea de que la existencia, la estructura
v los contenidos del Derecho dependen radicalmente
de las creencias de aquellos que usan el Derecho (ya
sean aceptantes, participantes o meros usuarios). El
Derecho no es, pues, algo que estd fuera de los sujetos
sin mds, sino algo que depende muy centralmente
de su propia practica social. No hay, en este sentido,
oposicién entre ia ohjctividad del Derecho (normas
¥ m@ccdlmzemos) y su prdctica. Ello supone una
revisién total de la nocién misma de conocimiento
juridico, pues éste ya no puede pretender ser mera-
mernite descriptivo (sin implicaciones valorativas y
normativas), y pasa a ser reconstructivo de una practica
social que, si bien estd dotada de sentido, nunca es tan
homogéne como para que, mediante cbservacion,
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una oposicién en la que muestren la excelencia de su
conocimiento del Derecho, es decir, la excelencia de su
conocimiento de las reglas jurfdicas.

B. Postpositivismo. El Derecho no son s6lo reglas
juridicas. Pero, ademds, dada, ia tendencia al creci-
miento exponencial de las reglas (cada vez se dician
m4s} v la tendencia a {2 volatilidad de las mismas (al
canibio v a una existencia effmera), el conecimiento de
las reglas resulta imposible, si pretende ser exhaustivo,
e intitil, si pretende ser practico. En este sentido, los
principios juridicos tenen un potencial explicativo y
racionalizador del Derecho muchisimo mds alto que
el de las reglas. Lo relevante en la excelencia jurfdica
no es, pues, la acumulacién memoristica de reglas,
sino una adecuada combinacién de conocimientos
normativos (reglas a la luz de los principios que las
dotan de sentido) v del desarrolic de habilidades
metodolégicas orientadas  la solucién de problemas
iuridicos. “;C6émo resolver un problema juridico?” es
el norte hacia el que debe tender la ensefianza del De-
recho: es decir, el norte estd en una ensefianza mucho
mas metodolégica que memoristica. Y, por lo que se
refiere a las profesiones juridicas, hay que acabar con
{2 “invisibilidad” y la “intercambiabilidad” a la que
el peso imponente del imperio de la ley ha sometido
a los profesionales del Derecho. Un buen juez, un
buen fscal, un buen notario o un buen abogado no
es simplemente alguien que conoce las leyes v las usa
para resolver casos. La concepcién del Derecho como
practica, y no sélo como reglas y procedimientos,
reclama el desarrollo de una culrura de las virtudes
profesionales de los juristas.
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sea posible realizar sin més una descripcién complera
dela misma: Porotro lado, el Derecho como prictica
presenta multples elementos que se hallan en una
tensién interna, cliya armonizacidn operativa obliga

; realizar elecciones llamadas a sér justificadas, no a
ser descritas.

4.10. De “ensefiar Dereciio es transmitir norma

{contenidos)” & “ensefiar Derecho es ﬁ,esarmﬂﬁar

ciertas habilidades”™

A. Positivismo. El Derecho sc objetiva en las reglas
juridicas; en consecuencia, conocer el Derecho es
muy centralmente conocer sus normas, sus reglas. La
ensefianza del Derecho, por ranto, debe organizarse
de manera tal que se garantice que esa rransmisién de
conecimiento normativo se ha producido. Estudiar
Derecho es aprehender reglas juridicas de cada una de
las rammas que lo componen. Por ello, los estudios de De-
techo tradicionalmente han sido memoristicos (cuantas
m4s-norrmas se saben, mas E}ﬁrﬁah@ se sabe) e insulares
(comeo se trara de saber normas juridicas, no entran en
contacto ni se enrmrecruzan con ofros estudios). Estos
planteamientos relativos 2 la ensefanza del Dierecho (a
las Facultades de Dierecho), se han aplicado también
como criterios para seleccionar a los juristas profesiona-
les (excluido el ejercicio libre). Jueces, fiscales, abogados
del Estado, notarios, etc. deben seleccionarse mediante

¢ Cfr. Pérez Lledd, LA, “Teoria y prictica en la ensefianza del
Dierecho”, en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universi-
dud Awrdnoma de Madrid, No. 6, 2002, pp. 197-268. Recogido -
posterionmente en Pérez Liedd, J.A., La ensenanza del Derecha.
Doy modelos v una propuesta, Palestra-Temis, Lima-Bogord, 2006,

capsmio iL
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