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PRESENTACIÓN

La obra de Robert S. Summers constituye un claro y destacado ejemplo de «la filosofía del Derecho de los juristas» que, como el lector quizás sepa, Bobbio contraponía, en un conocido trabajo de los años cincuenta, a «la filosofía del Derecho de los filósofos».1 Lo que ha impulsado la extensa producción iusfilosófica de Summers2 no es, en efecto, la elaboración de una teoría del Derecho que pueda verse como una parte o una aplicación al campo del Derecho, de alguna concepción filosófica general, sino la utilización de las herramientas del análisis filosófico para comprender mejor los problemas que plantea la producción y aplicación del Derecho y contribuir así a la mejora del mismo: del Derecho basado en los valores del rule of law o, como nosotros diríamos, del Derecho de los Estados constitucionales. Su interés por los problemas básicos del Derecho proviene fundamentalmente de su práctica de jurista y, más exactamente, de su trayectoria como iusprivatista. Al igual que otros dos grandes iusfilósofos estadounidenses del siglo XX, Lon Fuller y Karl Llewellyn, Summers es un destacado especialista en Derecho de contratos; de hecho, la máxima autoridad en su país. De manera que estamos ante uno de los (no tantos) filósofos del Derecho que parece haberse tomado en serio el dictum de Rudolf von Ihering (uno de los juristas más admirados por Summers) de que no se puede (o no se debe) hacer filosofía del Derecho sin mancharse las manos con el polvo de los expedientes.

Esta actitud básica frente al Derecho permite, me parece, entender la predilección de Summers por los temas de teoría del Derecho que tienen, por así decirlo, una mayor vinculación con la práctica: el razonamiento jurídico, la interpretación de las leyes y de los precedentes, las funciones del Derecho o los límites del Derecho. Permite entender también que su método de estudio favorito haya consistido en la reconstrucción racional de los fenómenos jurídicos; lo que supone moverse en un nivel de discurso que está a caballo entre lo descriptivo y lo prescriptivo. Y permite, sobre todo, entender que su trabajo en los últimos años -particularmente en la última década-se haya centrado en el estudio de la forma, o de los aspectos formales del Derecho. Los artículos, traducidos por Pablo Larrañaga, que componen este libro son representativos de esta última orientación de Summers y pueden considerarse como un anticipo de una obra en preparación que, en mi opinión, está destinada a ejercer una gran influencia en la filosofía del Derecho contemporánea. Dado que estos artículos (nada fáciles, por cierto, de traducir) y la futura obra se prestan a ser mal entendidos, me parece que puede ser oportuno efectuar un par de observaciones -de aclaraciones-que quizás puedan contribuir a evitar el peligro.

La primera consiste en recordar que un análisis del Derecho en términos formales no es lo mismo que un análisis formalista: se pueden estudiar los aspectos formales del Derecho sin caer en absoluto en el formalismo jurídico. Es más, quien haya leído algunos de los trabajos de Summers de los años 70 y 80 puede muy bien haberse formado la opinión de que la suya es una concepción antiformalista del Derecho. Personalmente no creo que sea así pero, desde luego, parece indudable que la manera de entender el Derecho que luce en esos escritos está muy alejada de lo que solemos entender por «formalismo jurídico».

Así, en uno de sus artículos más influyentes («Two Types of Substantive Reasons -The Core of a Theory of Common Law Justification», del año 78), Summers defendió la tesis de que el núcleo de la fundamentación de las decisiones judiciales en el common law radica en dos tipos de razones sustantivas a las que llama «razones de corrección» y «razones de fin» y que contrapone a las «razones autoritativas» (estas últimas, al correr del tiempo, terminarán por convertirse en razones «formales»); de acuerdo con Summers, un juez del common law (y algo parecido podría decirse del que opera en un sistema de civil law) no debería invocar una razón autoritativa (no debería apelar al precedente, a la ley o a algún otro tipo de autoridad jurídica) sin identificar e interpretar las razones sustantivas (expresas o no) que la subyacen (p. 716).

No mucho después, en un libro publicado en 1982 (Instnmentalism and American Legal Theory) y dedicado a estudiar lo que denomina «instrumentalismo pragmático» (o sea, la corriente central de filosofía del Derecho en los Estados Unidos que -según Summers-abarca tanto las versiones menos extremas del realismo como las concepciones de autores como Holmes, Dewey o Pound), el formalismo jurídico aparece caracterizado en términos inequívocamente peyorativos: tesis formalistas (desde luego, no compartidas por Summers) serían la consideración del Derecho como un sistema cerrado y completo, la prohibición de creación de Derecho por parte de los jueces como consecuencia del principio de la división de poderes, la eliminación de los elementos finalistas y valorativos en la interpretación del Derecho o la reducción de la justificación judicial a una tarea mecánica.

Y, en fin, en el libro que escribe con Patrick Atiyah en 1987 (Form and Substance in Anglo-American Law), la tesis central consiste en mostrar que la cultura jurídica estadounidense (a la que obviamente pertenece Summers) se caracteriza, frente a la inglesa, por su carácter más sustantivo, lo cual repercute tanto en la manera de entender el razonamiento jurídico como en la de elaborar la teoría del Derecho y en la de diseñar las instituciones jurídicas; la visión inglesa -afirman-tiende a considerar el Derecho como un «sistema de reglas», mientras que en la cultura jurídica americana el Derecho aparece más bien como la expresión «del sentido que una comunidad tiene sobre lo correcto y lo justo» (p. 5).

Naturalmente, tampoco tendría nada de extraño que alguien que haya mantenido tesis antiformalistas (o no formalistas) en algunas de sus obras haya luego evolucionado hacia una concepción formalista del Derecho; o a la inversa. A Ihering, por ejemplo, suele presentársele como un autor que habría pasado de sostener una concepción paradigmáticamente formalista (la llamada «Jurisprudencia de conceptos») a otra, el finalismo jurídico, que es uno de los paradigmas del antiformalismo jurídico; precisamente, el propio Summers ha mostrado convincentemente que Ihering (digamos, «el segundo Ihering») ejerció una gran influencia en el instrumentalismo americano.3 ¿Y no podría ser el caso de que Summers hubiese sufrido un proceso semejante al de Ihering, sólo que de signo contrario? La respuesta -lo digo sin ningún titubeo-es que no, pero esa respuesta necesita de alguna aclaración.

Es cierto que en la obra de Summers puede detectarse una evolución en el sentido de atribuir una importancia cada vez mayor a los elementos formales del Derecho. Por ejemplo, Summers parece haber abandonado (desde comienzos de los ochenta) la tesis antes recordada de la primacía de las razones sustantivas frente a las formales para pasar a entender el razonamiento jurídico como una combinación de elementos (razones) formales y sustantivas, relacionadas entre sí de maneras muy complejas (y el cap. IV de este libro); ese cambio tiene también que ver, en mi opinión, con la importancia que atribuye a la interpretación de las leyes de acuerdo con el significado ordinario de las palabras (frente al criterio de la intención del legislador o cualquier otro argumento interpretativo),4 y con cierta revalorización (al menos implícita) del argumento por analogía (que cortamente se vincula con el uso de razones autoritativas).5 Además (como puede verse en el cap. III), defiende una interpretación de los principios del Estado del Derecho (del rule of law) como principios estrictamente formales. Y quizás sobre todo (lo que es una consecuencia de su crítica al instrumentalismo pragmático) no considera que el Derecho sea simplemente un medio para el logro de fines y valores externos, puesto que, en su opinión, existen ciertos medios, ciertas formas jurídicas, que son constitutivas de fines y valores (cap. II, final); la idea de que el Derecho es (aunque para Summers no sea sólo eso) un fin en sí mismo, una realidad intrínsecamente valiosa, y de que ese valor tiene básicamente un carácter formal, parecería vincularlo con el formalismo jurídico (y tiene, claro está, mucho que ver con su falta de sintonía con la tesis positivista de la separación entre el Derecho y la moral -cap. 1).

Ahora bien, ninguno de estos aspectos hace que un autor pueda considerarse «formalista» en el sentido habitual -y, desde luego, poco preciso-de la expresión. A propósito de su concepción del razonamiento jurídico, las razones son obvias, y no merece la pena añadir ningún comentario. En relación con su forma de entender el rule of law, basta con señalar que una de las razones que esgrime Summers en favor de esa interpretación es que con ello se facilita «la percepción y la clarificación de los conflictos entre ciertos valores del Estado de Derecho y los valores sustantivos» (cap. III, ap. 6). Y con respecto a la tesis del valor intrínseco del Derecho y de su necesaria vinculación con la moral, lo que caracteriza al formalismo es probablemente el positivismo ideológico, la pretensión de que no existen más criterios para valorar el Derecho que los de carácter interno o formal (lo que lleva a reducir la justicia al Derecho), que ciertamente nada tiene que ver con lo sostenido por Summers. Por otro lado, la concepción de Summers al respecto es muy semejante a la de Fuller (Fuller y Hart han sido los dos grandes maestros de Summers), y no parece que tenga mucho sentido calificar como formalista a un autor simplemente porque haya hablado de «la moralidad interna del Derecho» o de un Derecho natural de carácter «procedimental» o «formal».

Yo creo que para comprender las tesis de Summers que estoy comentando hay que partir del antiformalismo dominante en la cultura jurídica estadounidense. Lo que él trata de mostrar es que muchas de las críticas dirigidas contra el formalismo yerran en el blanco, simplemente porque no son capaces de ver la importancia de las formas, de lo formal, en el Derecho. Summers propugna por ello un tipo de teoría del Derecho, de análisis de los problemas jurídicos, que se sitúe en el nivel de formalidad (si se quiere, de formalismo) adecuado: el razonamiento jurídico (la «crítica jurídica práctica»; vid., capítulo VI) puede pecar tanto por exceso de formalismo como por exceso de sustancialismo (o defecto de formalismo, que vendría a ser lo mismo).

En fin, por si los anteriores argumentos fueran pocos, me parece obvio que una forma de entender el Derecho que da gran importancia a los criterios sustantivos de validez jurídica (o sea, no vinculados con el origen en una fuente autoritativa y con haber seguido cierto procedimiento), que reconoce y, en ciertos casos, alienta la creación judicial de Derecho, que no reduce en absoluto el Derecho a reglas (y ni siquiera a elementos normativos), que pone en primer plano la importancia de los valores (no sólo de los valores formales; también de los sustantivos) en la creación, interpretación y aplicación del Derecho, y que promueve una amplia apertura del Derecho hacia las ciencias sociales y hacia la filosofía política y moral, está muy lejos de lo que razonablemente puede considerarse como formalismo jurídico.

La segunda aclaración -más importante que la primera-tiene que ver con la noción de forma que maneja Summers. La filosofía escolástica distinguía entre términos unívocos, equívocos y análogos. El de «forma» es un ejemplo de término análogo (tiene varios significados, pero vinculados entre sí) que, sin embargo, se presta fácilmente a un uso equívoco. Así, en el primero de los capítulos del libro (y en la primera página), el lector podrá leer que, según Summers, «la mayoría de la teoría del Derecho tradicional se ha centrado en el contenido del Derecho (...) desatendiendo la forma en el Derecho y sus aspectos formales en cuanto tales», lo cual podría sumirle en cierta perplejidad. ¿Qué puede querer decir eso -se preguntará el lector con razón-si lo que caracteriza a la teoría del Derecho es precisamente que no se interesa por los contenidos de un determinado sistema jurídico o de cierta rama del Derecho, sino por los aspectos formales del Derecho, por los conceptos que son comunes a cualquier Derecho y que conforman la materia jurídica? ¿Cómo es posible que una teoría del Derecho no sea formal? ¿Está acaso usando Summers la palabra «forma» en algún sentido que no es el habitual entre los lectores castellano-hablantes de teoría del Derecho?

Una respuesta rápida a esa pregunta, y que en seguida ampliaré, podría ser esta: si -como alguna vez ha escrito Summers-la clave para comprender la ciencia del Derecho radica en la noción de forma, la clave para comprender la noción de forma de Summers -añado yo-radica en darse cuenta de que a lo que él se está refiriendo es a la forma -o a las formas-de una actividad, esto es, al Derecho entendido de una manera que seguramente no es la habitual entre nosotros. Veamos.

Como puede comprobarse consultando el Diccionario de Filosofía de Ferrater Mora, el término «forma» no sólo tiene significados distintos en el campo de la filosofía general, de la lógica, de la epistemología, de la metodología o de la estética, sino que, dentro de cada uno de estos contextos, no existe ni mucho menos un uso comúnmente aceptado. O sea que podríamos quizás decir que no estamos sólo ante uno de esos «conceptos esencialmente contestados», sino ante diversos conceptos (de forma) esencialmente contestados. Sin embargo, eso no quita tampoco para que pueda decirse alguna cosa sobre ese concepto o esos conceptos que no resulte controvertida. Por ejemplo, que se trata de una noción central en la filosofía antigua y medieval que parece haber perdido progresivamente importancia desde la época moderna. Y que esa pérdida de importancia ha ido acompañada de una interesante inversión en su significado (o en un aspecto del mismo): mientras que modernamente «forma» designa preferentemente el aspecto estático de una realidad, lo que carece de contenido y de existencia objetiva (y de ahí, por ejemplo, el uso peyorativo de la expresión «formalismo jurídico»), tradicionalmente «forma» denota lo que posee realidad y actualidad; la forma se contrapone a lo que es la figura meramente externa de los objetos, es lo que hace que una cosa sea lo que es, la actualidad de lo que era sólo potencialmente: así, en el uso aristotélico, la mesa sería la forma respecto a la madera, su materia (y, a su vez -lo formal tiene un carácter esencialmente relativo-la madera sería forma para la extensión, la extensión forma respecto a la posibilidad, etc.).

A mí me parece claro que la investigación sobre la forma en el Derecho en la que está embarcado Summers desde hace muchos años se conecta básicamente con el uso más tradicional de «forma»; un uso que permitía todavía a los juristas de los siglos XVI y XVII definir el Derecho como la forma de la organización política (ius est forma civitatis).6 Pero, además, el significado de fondo de su análisis del Derecho orientado hacia la forma (form-oriented en lugar de rule-oriented) sólo se comprende a partir de su concepción del Derecho como una actividad. El Derecho, para Summers, no es un objeto, una cosa, sino una empresa, una práctica social que resulta ininteligible si se la desvincula de los fines y de los valores que la constituyen como tal actividad. De ahí que el significado central de forma que aparece en estos artículos (y en la obra a la que antes me refería) sea el de «ordenación sistemática y tendiente a un fin» (systematic and purposive arrangement); lo cual, dicho sea de paso, recuerda la definición de Derecho de Fuller (la sujeción de la conducta humana al gobierno de normas) y, todavía más, la de Tomás de Aquino (ordenación de la razón al bien común). Los otros sentidos de forma jurídica pueden verse en cierto modo como dependientes de ese significado central: se trataría de la forma de los diversos elementos o aspectos que constituyen esa actividad: la forma de las instituciones, de los elementos normativos y no normativos (por ejemplo, los contratos) que cabe encontrar en el Derecho, de las técnicas de producir e interpretar el Derecho y, finalmente, de la forma del sistema jurídico considerado en su conjunto.

Así como, en su significado central o básico, no hay espacio para lo no formal en el Derecho (o, si se quiere, lo no formal implica un déficit, una carencia: en el caso extremo, la no existencia de un sistema jurídico), en los otros sentidos, el Derecho consta tanto de elementos formales como no formales. Pero lo no-formal tiene, en cada caso, un significado distinto: lo no formal institucional son, por ejemplo, los elementos personales y los recursos materiales; lo no formal normativo, el contenido de las normas, la conducta; lo no formal técnico, los materiales a partir de los cuales se crea e interpreta el Derecho; y lo no formal sistémico, el conocimiento acerca de los fines y de los medios o la capacidad coercitiva del sistema. Lo que Summers pretende con su análisis orientado hacia la forma no es relegar a un segundo plano los elementos no formales del Derecho, sino más bien mostrar que todos ellos (como el Derecho en general) están moldeados por esas formas y, fundamentalmente, que el logro de los fines y valores, externos e internos, del Derecho depende de la adopción de las formas adecuadas.

Summers presenta su aproximación al Derecho como una alternativa frente a la concepción normativa del Derecho, al modelo de Hart (la orientación hacia las formas frente a la orientación hacia las reglas). Es posible que, en su afán por marcar las diferencias, haya tendido a un concepto de lo normativo que no hace justicia a la variedad de normas (jurídicas) existentes y de perspectivas desde las cuales pueden contemplarse: no sólo considerando cuál es su estructura, sino también qué función cumplen en el razonamiento jurídico o de qué manera contribuyen a conformar los intereses y los poderes sociales. Pero eso no quita ningún mérito a la originalidad de su planteamiento que, en mi opinión, consiste básicamente en ofrecer una visión holista, dinámica y comprensiva o valorativa del Derecho que va más allá del habitual paradigma positivista. La obra de Summers nos permite entender más acerca de esa complejísima actividad humana que es el Derecho, y eso no es algo con lo que un lector de teoría del Derecho pueda encontrarse todos los días.

Notas

1 Norberto Bobbio, «La filosofía del Derecho de los juristas frente a la filosofía del Derecho de los filósofos», en el libro editado por Alfonso Ruiz Miguel: N. Bobbio, Contribución a la teoría del Derecho, Valencia, Femando Torres, 1980.

2 Una selección de las principales obras de Summers incluiría al menos los siguientes títulos: (con Ch. G. Howard) Law: Its Nature. Functions and Limits. 1a ed. 1965 (3aed., Summers et al., 1995); «Good Faith in General Contract Law and the Sales Provisions of the Uniform Comercial Code», 54 Va. L. Rev., 1968; «The Technique Elements in Law», 59 Calif. L. Rev. (1971); «Two Types of Substantive Reasons-The Core of Common Law Justification», 63 Cornell L. Rev., 1978: Instrumentalism and American Legal Theory, Cornell University Press, 1982; Lon L. Fuller, Stanford U. Press, 1984; (con Patrick S. Atiyah) Form and Substance in Anglo-American Law, Oxford University Press, 1987 (2a ed. 1991); (con Neil MacCormick: coeditores) Interpreting Statutes-A Comparative Study, Dartmouth Press, 1991; American Legal Theory, New York University Press, 1992; Essays on the Nature of Law and Legal Reasoning, Duncker and Humblot, Berlín, 1992; (con Robert A. Hillman), Contract and Related Obligation: Theory, Doctrine and Practice, West Pu. Co., 3a ed. 1997; (con Neil MacCormick: coeditores), Interpreting Precedents -A Comparative Study, Dartmouth Press, 1997; The jurisprudence of Law’s Form and Substance, Dartmouth Press, 2000; (con James J. White), The Uniform Commercial Code, West Pub. Co., 5a ed., 2000; Collected Essays in Legal Theory, Kluwer, 2000. Sobre su biografía intelectual y evolución teórica puede verse la entrevista que aparecerá en el n° 23 de Doxa y la presentación de Werner Krawietz en el libro homenaje a Summers (editado por el propio Krawietz, junto con Neil MacCormick y Georg Henrik von Wright), Prescriptive Formality and Normative Rationality in Modern Legal Systems, Berlín, Duncker & Humblot, 1994.

3 Vid., Robert S. Summers, «Rudolf von Ihering’s Influence on American Legal Theory —A Selective Account», en Ihering’s Rechtsdenken (vol. editado por Otto Behrends), Gottingen, Vanderhoeck & Ruprecht, 1966.

4 Vid., Robert S. Summers y Geoffrey Marshall, «The Argument from Ordinary Meaning in Statutory Interpretaron» en Northern Ireland Legal Quaterly. vol. 43. n 3. 1992.

5 En el artículo de 1978 (v. nota 2) había escrito que el razonamiento por analogía es «un mecanismo orientado autoritativamente que ha recibido en la literatura judicial mucha más atención de la que merece» (p. 730, nota 77). Y uno de los rasgos que usa para caracterizar el formalismo jurídico (en el libro de 1982) es la tendencia a utilizar el razonamiento por analogía como forma de evitar la producción de nuevo Derecho.

6 Vid., Giovanni Tarello, voz «Formalismo» en Novissimo Digesto. MANUEL ATIENZA Universidad de Cornell, Ithaca, abril de 2001



ILA IMPORTANCIA PRÁCTICA Y TEÓRICA DEL CARÁCTER FORMAL DEL DERECHO

I. Introducción

Creo que el tema que trato en este trabajo tiene gran importancia en sí mismo. Ya el gran Rudolf von Ihering señaló que la forma está enraizada en la esencia más íntima del Derecho -Form ist im innersten Wesen des Rechts begründet-,1 aunque nunca desarrolló esta idea. No conozco ningún académico que haya tratado de forma sistemática la naturaleza y la variedad de las formas jurídicas -sus similitudes y diferencias, sus relaciones, sus interconexiones, sus complejidades, su carácter omnipresente y su racionalidad-. Tampoco conozco a ningún académico que haya estudiado la manera en que la forma sirve a los fines y valores del Derecho. Y, desde luego, no conozco ningún académico que le haya dado a la forma en el Derecho el crédito que merece. Excepto por las teorías generales acerca de las distintas formas básicas de gobierno; excepto por las teorías acerca de los principios fundamentales del Estado de Derecho, y excepto por las teorías acerca de la naturaleza de las reglas, la gran mayoría de la teoría del Derecho tradicional se ha centrado en el contenido del Derecho -en su contenido y sustancia, desatendiendo la forma en el Derecho y sus aspectos formales en cuanto tales- . Así pues, quizá no sea sorprendente que las ideas que presento aquí no estén del todo elaboradas. Sin embargo, estoy convencido de que al menos algo de lo que aquí digo les resultará familiar -incluso, quizá obvio-, Pero, si esto es así, ¿por qué los teóricos y filósofos del Derecho que nos han precedido no han dado cuenta de esta cuestión antes? Una posible respuesta es la sugerida por el filósofo Ludwig Wittgenstein:

Los aspectos de las cosas que más nos importan se encuentran escondidos a causa de su simplicidad y familiaridad. Podemos ser incapaces de reconocer algo precisamente porque siempre ha estado frente a nuestros ojos.2

Aun tomando lo anterior en cuenta, la naturaleza y los sentidos de la palabra «formal», cuando ésta se refiere al Derecho, puede ser que no resulten del todo obvios. Precisamente, puede ser que la manera en que uno o varios de dichos sentidos se aplican a las instituciones, reglas o a otros fenómenos jurídicos, no esté del todo clara. Además, el efecto acumulado de la aplicación a los fenómenos del Derecho de los distintos sentidos de «formal» -el quantum agregado de la forma en el Derecho-puede que no sea tan evidente. A ello tenemos que agregar, la nada obvia interrelación entre los elementos formales y los no formales, y que tampoco está claro que para dar cuenta de los ingredientes del Derecho las categorías de forma y sustancia sean exhaustivas.

II. Cómo es formal el Derecho

¿A qué me refiero cuando utilizo el término «Derecho»? Aquí utilizo la palabra «Derecho» en un sentido muy amplio para referirme a uno o varios de los cuatro fenómenos siguientes:

Instituciones, como el legislador o la judicatura, que crean e implementan el Derecho de origen estatal, e instituciones que habilitan a los individuos privados y a las corporaciones a crear e implementar el Derecho (entre los que se incluyen los acuerdos relativos al Derecho de los contratos y a la propiedad privada).

Otros fenómenos jurídicos no institucionales (o no tan claramente institucionales) que contribuyen a la creación y aplicación del Derecho, entre los que se incluyen distintos métodos para determinar los hechos, técnicas legislativas y métodos de interpretación.

Las reglas, principios y otros preceptos jurídicos; órganos del Derecho y, de manera específica, los contratos, la institución de la propiedad, etc.

El sistema jurídico en su conjunto.

Pero, ¿a qué me refiero cuando afirmo que el Derecho es formal? Permítanme explicar, primero, qué es lo que no quiero decir. Cuando digo que el Derecho es formal, no afirmo que los cuatro fenómenos que acabo de caracterizar sean formales exactamente en el mismo sentido. Las instituciones, los métodos, las reglas y el sistema jurídico en su conjunto, no son formales exactamente de la misma manera. La formalidad de los fenómenos jurídicos varía en cierto sentido, dependiendo de la naturaleza del tipo de fenómeno en cuestión. Así, un precepto jurídico es formal de un modo en que no lo es una institución jurídica como la legislatura. Por ejemplo, un sentido en que las reglas son formales es que tienen rasgos o atributos formales como su prescriptividad, su generalidad, su definición, su relativa plenitud y su estructura interna. Pero el legislador no es formal de estas maneras, y sería muy raro decir que el legislador es general en el mismo sentido en que las reglas son generales.

Cuando digo que el Derecho es formal podría ocurrir que alguien, con un pensamiento orientado hacia la dimensión sustancial del Derecho pensara que lo que quiero decir es que el Derecho es valorativamente neutral o que está libre de valores. Pero yo no quiero decir eso; no sostengo que el Derecho sea valorativamente neutro o que esté libre de elementos valorativos. Por el contrario, enfatizaré el hecho de que el Derecho está cargado de valores. Es más, cuando digo que un fenómeno jurídico es formal, no afirmo que pueda serlo sólo en un único sentido como, por ejemplo, estructuralmente formal. Como trataré de explicar más adelante, un fenómeno jurídico puede, a un tiempo, ser formal en varios de los sentidos o significados del término «formal». Puede ser formal en el sentido estructural, procedimental, metodológico, etc. Más adelante explicaré estos conceptos.

Muy a menudo la palabra «formal» se utiliza para expresar la negación de, o el contraste con, algún opuesto del término como, por ejemplo, «material», «del contenido» o «de la sustancia». Sin embargo, cuando utilizo el término «formal» en relación con un fenómeno jurídico también quiero referirme a algo más. Como explicaré más adelante, normalmente también me refiero, al menos, a algún sentido general afirmativo del término «formal». Así, por ejemplo, normalmente quiero decir algo más que simplemente «no perteneciente a la materia, al contenido o a la sustancia». Y también me refiero de manera afirmativa a «la relación entre las partes dentro de un todo».

Cuando digo que un fenómeno es formal en un sentido afirmativo específico como, por ejemplo, estructuralmente formal o procedimentalmente formal, no sostengo que sea formal en los términos de una teoría filosófica general, o que lo sea en los términos de una teoría personal, o en relación con los usos del término definidos por mí. Por el contrario, lo que digo (o sostengo) es lo siguiente: el sentido general relevante de «formal» que utilizo corresponde al sentido general de la palabra «formal» plenamente reconocida en el idioma inglés, esto es, en el Oxford English Dictionary y en el Webster’s Third International Dictionary. (No obstante, esto no equivale a afirmar que mi aplicación específica del término a los fenómenos en cuestión esté igualmente reconocida). Incluso, cuando utilizo afirmativamente el término «formal» en inglés, no siempre encuentro equivalentes lingüísticos reconocidos en español, aunque estoy seguro que estos usos del inglés pueden traducirse adecuadamente al español, y que también son conceptualmente reconocibles. Es más, los tipos de fenómenos que, en inglés, son afirmativamente formales en los distintos sentidos, también son fenómenos jurídicos que pueden encontrarse en los sistemas jurídicos utilizando el español*.

¿Cuáles son, pues, las maneras en que son formales los cuatro tipos de fenómenos jurídicos básicos, y en qué medida el Derecho es formal en su conjunto (en su agregado)? En otras palabras, ¿qué tan omnipresente es la forma en el Derecho? Mi tesis central es que los distintos tipos de fenómenos jurídicos-instituciones, procedimientos, métodos, reglas, contratos, el sistema en su conjunto, etc. - son formales en varias maneras significativas, que varían parcialmente dependiendo del fenómeno; y que este carácter omnipresente de la forma tiene importancia teórica y práctica.

Ahora presentaré un ejemplo extenso de cómo una regla específica se crea y se aplica a lo largo del tiempo. Esta norma será una regla que establece un límite de velocidad. Analizaré esta norma a través de distintas etapas -esto es, a lo largo de una progresión lineal-, empezando por su creación legislativa y terminando con su aplicación final en la interacción de la vida diaria de los ciudadanos. Me detendré en las distintas etapas de esta progresión lineal para indicar e ilustrar las distintas formas y los distintos rasgos formales de las instituciones jurídicas, y de otros tipos de fenómenos jurídicos que juegan un papel en el proceso en su conjunto. También voy a señalar la significación práctica de dichas formas y los elementos formales en las distintas etapas, enfatizando las elecciones de forma adecuada en cuestión, así como los fines y valores envueltos. De este modo, explicaré de manera concreta los distintos sentidos del término «formal» y demostraré, al mismo tiempo, la importancia de la forma.

III. La formalidad omnipresente del Derecho y su importancia práctica

En lo que sigue me centraré en mostrar la omnipresente formalidad del Derecho y su significación práctica, utilizando un ejemplo, bastante sencillo, en el que se muestra la creación y aplicación de una regla de límite de velocidad en las autopistas.

1. La propia creación del Derecho mediante instituciones legislativas es en sí misma formal en distintas maneras

Para realizar fines y valores mediante el Derecho, una sociedad tiene que crear, desde luego, Derecho válido. Esto se hace mediante órganos estatales, otras entidades y contratos privados. Posteriormente, el Derecho tiene que ser aplicado mediante las acciones de ciudadanos particulares, de corporaciones privadas o de otras entidades o autoridades -o mediante una determinada combinación de estos tipos de acciones-. La creación de Derecho válido presupone la existencia de instituciones creadoras de Derecho y de las anteriores entidades aplicadoras, asimismo presupone la existencia en la sociedad de criterios para la identificación de dicho Derecho. Uno de tales criterios es la promulgación adecuada por medio de un legislador autorizado. Imaginemos

























2. La creación legislativa del Derecho que es en sí misma distintivamente formal en varias maneras relevantes









3. Cómo la creación legislativa es formal no sólo en tanto que valida, sino que determina el contenido del Derecho


4. De acuerdo con los principios formales de legalidad y del Estado de Derecho, la promulgación y publicación de la legislación es prospectiva y continua en sus efectos



5. El papel de la forma en la aplicación del Derecho a sus destinatarios en situaciones normales







6. La forma en situaciones desviadas o anormales






7. Resumen




IV. La importancia de la forma para la teoría del Derecho


1. Las condiciones de posibilidad de un sistema jurídico eficaz






2. La necesidad de un sistema jurídico





3. La naturaleza de un sistema jurídico











4. Derecho y valor








V. Conclusión
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