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EL IMPERIO DELALEY Y LA INTERPRETACION
Y APLICACION DEL DERECHO: DOS VISIONES

Juan Carlos Bayén
Universidad Auténoma de Madrid

rancisco LAPORTA ha sostenido que «la mejor visién» de los procesos de in-

terpretacién y aplicacion del derecho, dadas las «exigencias implicitas en el

ideal regulativo del imperio de la ley», es la que reivindica «el textualismo y el

literalismo formalista» (LAPORTA, 2007: 192). En estas paginas me propongo

sugerir dos cosas. En primer lugar, que a esa visién cabe contraponerle otra
que en mi opinién resulta preferible. Y, en segundo lugar, que en realidad esa visién
alternativa no deberia considerarse completamente ajena al pensamiento de Francisco
LAPORTA ni al de Liborio HIERRO. Avanzando por el camino que nos abrié Elias DAz,
HIERRO y LAPORTA han ido elaborando en las tltimas décadas las mejores reflexiones
producidas entre nosotros acerca del ideal del imperio de la ley y su trascendencia para
nuestra concepcion del derecho y su aplicacién, con un notable grado de coincidencia
y también, cuando esa coincidencia no es plena, de provechosa complementariedad.
Y como digo, creo que en sus escritos cabe rastrear las piezas que permitirian articular
esa visién alternativa, que, no obstante, queda en ellos ensombrecida por aquella otra
que se defiende de manera expresa.

1. El itinerario argumental que sigue LAPORTA en su reivindicacién del lite-
ralismo formalista es bien conocido. El imperio de la ley, como ideal, tendria su
fundamento en el valor de la autonomia. Pero la autonomia personal, la capacidad
de trazar y seguir planes de vida, no es posible sin expectativas sélidas acerca de
la conducta de los demas (incluidas sus reacciones a nuestras conductas), asi que la
autonomia requiere predecibilidad. Y lo que hace posible la predecibilidad es la
existencia de normas y singularmente de normas juridicas, pero no de cualquier tipo,
ni interpretadas y aplicadas de cualquier modo. La predecibilidad requeriria normas
formuladas como reglas (que correlacionen casos genéricos —configurados median-
te una combinacién de propiedades— con soluciones igualmente genéricas), dotadas
de autonomia semantica (que no configuren el caso genérico ni su solucién nor-
mativa —la accién modalizada deénticamente— mediante propiedades valorativas),
interpretadas literalmente (de acuerdo con el significado ordinario de las formula-
ciones normativas, que es determinado por convenciones lingiiisticas y no atribuido
por el intérprete ni dependiente de la intencién del emisor) y aplicadas de manera
formalista (subsumiendo sin mas los casos individuales en el caso genérico regulado,
sin entrar a considerar las razones subyacentes a las reglas para corregir posibles ca-
sos de supra-inclusion o infra-inclusién). Porque, de lo contrario, entre las normas y
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las decisiones de los aplicadores podria haber tantas interferencias que dificilmente
podria decirse que las segundas estin gobernadas realmente por las primeras. Y con
ello quedarfa comprometida la predecibilidad, requerida por el valor fundamental
de la autonomia.

Lo que ocurre —como ya han sefialado distintas voces criticas— es que ese razo-
namiento encierra dos pasos problematicos. Simplificado al extremo, el argumento
sostiene que la autonomia requiere predecibilidad y que la predecibilidad requiere un
derecho de reglas aplicadas de manera formalista. Para empezar, puede que el segundo
de estos pasos no sea tan seguro, si se acepta que un derecho de reglas aplicadas de ma-
nera formalista no es realmente condicién necesaria ni suficiente de la predecibilidad?.
Creo que en rigor efectivamente es asi, aunque también me parece dificil negar que, si
todo lo que importara fuese la predecibilidad, entre las distintas opciones imaginables
la que casi siempre la aseguraria en mayor medida seria la aplicacién formalista de
reglas.

Por eso me parece mucho mas decisivo discutir el primero de aquellos dos pasos.
Si el imperio de la ley es solo un ingrediente del ideal mas complejo del Estado de De-
recho?, o solo uno de los componentes que integran la idea de justicia?, entonces otros
aspectos del Estado de Derecho o de la justicia podrian requerir, para asegurar otros
objetivos distintos de la predecibilidad pero igualmente valiosos y potencialmente en
conflicto con ella, que no todas las normas juridicas se formulen como reglas o que
las formuladas como tales no siempre se apliquen de manera formalista®. En realidad
la propia idea de autonomia requiere, sin duda, mas cosas que la predecibilidad, de
manera que si en algin sentido el valor de la autonomia personal exige la aplicacion
formalista de reglas, en otros puede exigir precisamente apartarse de ese modelo. Por-
que no hay autonomia si ciertas esferas de mi vida, ciertos intereses fundamentales
para mi, no estin protegidos frente a la accion o la inaccién de terceros, esto es, sin el
reconocimiento de derechos®, cuya efectividad requerird la imposicién sobre los de-

! Este niicleo argumental, desarrollado minuciosamente en LAPORTA, 2007, aparece ya desde LAPORTA,
1994. Por supuesto, la predecibilidad requeriria ademas que esas normas fuesen relativamente estables, no
retroactivas, etcétera.

2 Vid. LIFANTE, 2013. Partiendo de que la previsibilidad puede alcanzarse en distintos grados, no serfa
condicién recesaria porque la forma en que se vayan a ponderar principios, a interpretar conceptos valorativos
o a llevar a cabo interpretaciones amplificadoras o restrictivas de reglas en atencién a las razones subyacentes,
no tendrfa por qué ser —si existen convenciones asentadas al respecto— del todo imprevisible. Y tampoco se-
ria condicién suficiente, porque si la regulacién de cierto ambito de conducta toma la forma de un nimero muy
elevado de reglas sumamente prolijas, podria suceder que lo que realmente permita predecir con mayor éxito
el contenido de las decisiones de los 6rganos aplicadores sea el conocimiento de los principios subyacentes a
esa esfera de regulacidén y una expectativa fundada de que en todo caso esa masa de reglas se interpretaria y
aplicaria de manera congruente con aquellos.

> LAPORTA, 1994: 138; 2002: 127; 2012: 88.

4 LAPORTA, 2002: 127; 2007: 83.

> Tras la publicacién de E/ imperio de la ley lo apuntaron enseguida FERRERES, 2009: 418-419; RODILLA,
2009: 41-43; o Ruiz MANERO, 2009: 109-116. Recientemente —desarrollando ideas defendidas en trabajos pre-
cedentes— y en sentido similar, vid. MORESO, 2016. MORESO muestra persuasivamente que, al no poder con-
siderar ningtin legislador todas las combinaciones posibles de propiedades relevantes, la aplicacién formalista
de reglas entrafara en algunos casos el sacrificio de la justicia formal (tratar del mismo modo los casos iguales
en los aspectos relevantes); y que también la justicia formal es una exigencia del ideal del Estado de Derecho y
apartarse de ella una forma m4s de arbitrariedad.

¢ Lo que, naturalmente, siempre han enfatizado LAPORTA (2007: 24 y ss.; 2012: 99) y HIERRO (2016a: 54).
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mas de prohibiciones y obligaciones’. Pero no parece facil concretar exhaustivamente
en forma de reglas (con autonomia semantica y llamadas a ser aplicadas de manera
formalista) el contenido, alcance y limites de esos derechos. E incluso formular y apli-
car de esa manera aquellas prohibiciones y obligaciones que han de pesar sobre los
demas puede, en ciertos casos, ser contraproducente, si lo que pretendemos es que
sus conductas acaben ajustdndose tanto como sea posible a lo que realmente exigiria
el respeto de aquellas esferas protegidas®. Asi que, si nos importa la autonomia, la pre-
decibilidad que favorece la aplicacion formalista de reglas tiene un valor, pero también
unos costes. Y parece que un balance apropiado entre ellos® requeriria mas bien un
derecho con reglas, pero no solo de reglas, y en el que no todas las reglas se apliquen
necesariamente de manera formalista.

2. No creo, sin embargo, que la tinica alternativa a un juez formalista sea esa clase
de «juez principialista» que LAPORTA no ha dudado en calificar de «peligro ptblico»
(LAPORTA, 2011: 178). En mi opinidn, lo que requiere el imperio de la ley es un juez
deferente. Pero para aclarar qué habria que entender por tal y en qué se diferenciaria
ese tipo de juez del formalista y el principialista conviene reconsiderar qué valores
subyacen al ideal poliédrico del imperio de la ley.

HIERRO (1996: 288-289) distinguié tempranamente dos interpretaciones del mis-
mo: una débil —que atribuia a LAPORTA, 1994—, segtin la cual la sujecién a la ley de
los érganos aplicadores seria importante, esencialmente, para que sus decisiones no
resultaran impredecibles; y otra fuerte —que él suscribia— que, poniendo en primer
plano las cuestiones de legitimidad y distribucién del poder y mirando por tanto hacia
el origen de la ley y no meramente hacia su forma, entenderia que la sujecion a la ley
de los 6rganos aplicadores es importante, esencialmente, para que el contenido de sus
decisiones sea reconducible a la voluntad de quien ostenta la autoridad legitima. En el
desarrollo ulterior de sus ideas la diferencia entre HIERRO y LAPORTA resulta ser solo
de acento, puesto que ambos reconocen el valor inherente a cada una de esas interpre-
taciones del imperio de la ley!?. Pero creo que de una y otra pueden derivarse visiones
diferenciadas de la interpretacién y aplicacién del derecho o, si se quiere, distintos
modelos de juez!!.

Para un juez formalista, una regla soluciona normativamente todos los casos indivi-
duales subsumibles en su supuesto de hecho, sin resquicio para abrir el razonamiento
aplicativo a la consideracion de las razones subyacentes ni por tanto para resolver, ape-

7 O, lo que viene a ser igual, la introduccién de excepciones a lo que otras normas les permitirian hacer
o dejar de hacer.

8 Vid. ENDICOTT, 2011: 27; WALDRON, 2011: 75-81. Como los comportamientos que deberian evitarse
no pueden ser concretados exhaustivamente en forma de reglas, formular de ese modo los correspondientes
deberes —y aplicar esas reglas de manera formalista— permitirfa a sus destinatarios explotar las lagunas de
regulacién en perjuicio de los derechos de los demés. En cambio, una regulacién menos precisa (mediante
cldusulas generales que recurran a conceptos valorativos), existiendo indicadores incompletos pero suficien-
tes del sentido en que se aplicarfa, alcanzaria el efecto inhibidor 6ptimo de los comportamientos indeseados
precisamente por ser solo parcial la previsibilidad. Lo ilustra espléndidamente PAZ-ARES, 2015, con referencia
al modo en que la Ley 31/2014 regula los deberes de lealtad de los administradores de las sociedades de
capitales.

 Vid. SHAPIRO, 2011: 258; ENDICOTT, 2011: 28 y 30.

10 Vid. HIERRO, 1996: 289; 2016b: 190; y LAPORTA, 1999: 323, 328; 2002: 106-107; 2007: 144-147, 151.

11 Me refiero siempre al juez ordinario.
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lando a dichas razones, ninguno de aquellos casos de manera diferente a lo dispuesto
literalmente en su formulacion. Las reglas son para el formalista generalizaciones es-
trictamente atrincheradas. Por el contrario, el juez principialista que nos dibujan HIE-
RRO y LAPORTA —para denostarlo con razén— no solo no ve nunca en la ley una pauta
llamada a controlar de manera concluyente sus decisiones, que para él han de resultar
directamente de la ponderacién —s« ponderacién— de las razones en juego, sino que
ademds no toma en serio que dichas razones hayan de ser las del legislador, las que este
haya tenido en cuenta y con el peso que haya pretendido darles. Mas bien, alzando la
mirada por encima de la ley, pretende recabarlas de s« lectura de la constitucién (in-
distinguible con frecuencia de su idea de justicia), con lo que en definitiva sustituye lo
que el legislador ha decidido por lo que él estima que deberia haber decidido. Que al
hacerlo comprometa también la predecibilidad puede ser solo un modo mas —y no el
mas grave— en el que ofende el ideal del imperio de la ley.

El juez deferente profesa la lealtad a la ley, pero no la entiende como el formalista.
Si la aplicacién estricta de las reglas lleva a resultados contrarios a sus razones subya-
centes, entiende que el legislador no ha querido dichos resultados y que la auténtica
fidelidad a la ley consiste en decidir atendiendo a esas razones. Pero si va a hacer tal
cosa, a diferencia del principialista se toma muy en serio que le incumbe la carga de
justificar en qué sentido podria afirmarse que esas son las razones del legislador y
no meramente las suyas. Y acepta también que, sin serlo, tendrd que aplicar algunas
reglas como lo harfa un formalista: siempre que quepa sostener que entre las razones
del legislador est4 precisamente la consideracion de que para esa clase de casos la cer-
teza de la decision es mds importante que su perfecto ajuste a las razones sustantivas
subyacentes; o la de que, para esa clase de casos, a la larga las decisiones de los 6rga-
nos aplicadores se aproximardn més a lo que realmente justificarian aquellas razones
sustantivas si aplican mecanicamente la regla que si intentan determinar por si mismos
caso por caso qué seria acorde con dichas razones?.

Creo que el modelo del juez deferente es el que mejor se ajusta a las distintas
dimensiones del ideal del imperio de la ley, tal y como nos las presentan los propios
HIERRO y LAPORTA. Que a la luz de ellas reivindiquen en cambio el formalismo® se
debe fundamentalmente a que se pone en duda que pueda hablarse con sentido de la
intencién del legislador o que sea viable la identificacién objetiva de las razones sub-
yacentes a las reglas que ha dictado. Y si no caben tales cosas, un juez que se dice
deferente seria en realidad indistinguible de un juez principialista. Este es un punto
crucial que aqui solo es posible abordar apresurada y superficialmente. Por supuesto
una comprension ingenua de la nocién de «intencion del legislador» (como el conte-
nido de un estado mental de una suerte de mente colectiva) es descartable sin mas al
estar viciada por insuperables problemas tanto ontoldgicos como epistémicos. Cosa
distinta es que no quepa reconstruirla conceptualmente de otro modo, a partir, por

12 Con terminologia de SHAPIRO, lo que asumiria un juez deferente es en suma que debe actuar siendo fiel
en cada caso a la «economia de la confianza» del sistema (SHAPIRO, 2011: 335-336, 355, 382, 398).

B Expresa y pormenorizadamente en LAPORTA, 2007; mds brevemente y tal vez con matices, HIERRO,
1996: 301-303, 306; 2016b: 198-204.

4 Puede concederse sin dificultad que en ocasiones no sera viable. Distinto es, naturalmente, sostener
que nunca lo es.
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un lado, de una reconsideracion del papel de las intenciones en la determinacion del
significado (entendiendo que al decir algo no es posible «querer decir» con ello sino lo
que se entenderia normalmente que se ha dicho dado el conjunto de convenciones de
todo tipo presupuestas en ese contexto) y, por otro, de una elaboracién aceptable de
la idea de agencia colectiva (que no presuponga «entes colectivos», sino entramados
complejos de reglas de imputacién) . Pero ni siquiera hace falta avanzar més por esa
via. LAPORTA afirma expresamente que aunque no quepa hablar de «intencién del le-
gislador», si cabe hacerlo de «propdsito de la ley», que no seria sino la justificacion
subyacente a toda regla; y que, aunque su identificacion puede no ser sencilla y hay
que cuidarse de no confundirla con una mera proyeccién del intérprete, existen crite-
rios —bdsicamente de coherencia— que la hacen controlable'®. No creo que la idea de
juez deferente necesite m4s para abrirse paso, haciendo a un lado al juez formalista que
estaba ocupando inmerecidamente el primer plano.

.

Mais de una vez le he oido a Francisco LAPORTA recordar el viejo dicho de GINER:
«Lo que sabemos, lo sabemos entre todos». Siempre me gusté esa frase. Pero que de
nadie provenga en exclusiva todo lo que entre todos sabemos no quiere decir, natu-
ralmente, que todos hayamos podido contribuir a ese fondo comtin en igual medida.
Quienes hemos tenido la suerte de convivir y trabajar con Curro y Paco, de aprender
de ellos, somos muy conscientes de que gran parte de las ideas que hoy son nuestras
fueron antes suyas. Y sabemos también que siempre quisieron a su lado compafieros
criticos y nunca han dejado de estar dispuestos a hacer suya una idea nuestra si es que
llegaba a parecerles convincente. Que siga siendo asi por muchos afios.
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