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os futuros historiadores del Derecho (si es que hay un futuro con
Derecho e historiadores) buscardn explicaciones para una de las
etapas mds curiosas y paradéjicas del pensamiento juridico, la
nuestra. Creo que pocas veces se habrd visto semejante divorcio entre lo
que el Derecho es y lo que los teéricos del Derecho piensan, entre las
funciones de lo juridico y las doctrinas que en las facultades de Derecho
se difunden. Trataré de explicar a continuacion esta tesis y la relacién que
guarda con la temdtica del excelente libro que tengo el honor de prologar.
Son extrafos los tiempos en los que verdades de Perogrullo se
tornan tesis aparentemente sofisticadas. Una de tales tesis que tengo
por obvia, pero que puede sorprender a mds de cuatro colegas, es la
que dice que no hay Derecho sin normasy sin que tales normas tengan
un nucleo de contenido generalmente cognoscible e independiente de
los gustos y valores de cada cual. En otras palabras, todas las normas,
de cualquier tipo, nos permiten saber colectivamente a qué atenernos
cuando calificamos conductas o ciertos estados de cosas relacionados
con conductas, y que las normas juridicas, en particular, nos habilitan
para calcular no solo c6mo nuestras conductas van a ser calificadas,
sino también cudles son las consecuencias tangibles que por ellas se
nos van a aplicar. Asi, sabemos que matar dolosamente a otra persona
serd accion tildada de inmoral, injusta, pecaminosa. .., y sabemos mds
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concretamente a qué pena de cdrcel o similar nos exponemos en el
respectivo sistema juridico cuando incurrimos en homicidio. Hay
Derecho penal, y la consiguiente certeza, constitutiva de la llamada
seguridad juridica, porque existe un tipo penal con su supuesto de
hecho y su pena, norma suficientemente precisa como para que todos
bdsicamente puedan entenderla, aun cuando sea inevitable también
que caso a caso haya de discutirse sobre los hechos y su prueba o
sobre el modo de concretar el sentido del precepto al aplicarlo. Si no
hubiera semejante norma penal, el matar con dolo seria socialmente
considerado como conducta indebida, pero lo que le haya de suceder
al que mata se debatiria por completo caso a caso y no habria limites
por arriba ni por abajo a la hora de tratar al homicida. Asi, un juez
ultrarreligioso podria plantear que, si el muerto es un infiel, tal vez
no merece tanto reproche el homicida, mientras que si es uno de su
mismo credo, el autor debe pagar con su propia vida. Las normas de
Derecho ponen limite y paz donde las otras normas a veces invitan a
la guerra, incluidas las normas religiosas y las morales.

Lo que acabo de escribir es tan obvio como necesario en esta
época en la que nada excita tanto a constitucionalistas y profesores de
Derecho en general, y sobre todo si ensefian en universidades selectas,
como decir que no hay sociedad mejor que la sociedad sin ley y con
jueces justicieros y que donde esté un buen principio moral que se
pueda pesar en el magin del juzgador, pues que se quiten todas las
reglas que al juzgador limiten, y mds si las ha hecho ese legislador que
representa al pueblo analfabeto y necesitado de guia firme y buenos
sacerdotes.

El caso es que en muchos paises latinos va ganando terreno en
las cdtedras y en los tribunales ese ideal de la ciudad sin ley, pero con
principios, donde la justicia la impone a la postre un sheriff togado
que ha sido propuesto para el cargo por los hacendados més potentes.
Vuelve el salvaje Oeste y quién sabe si regresa de nuevo para contener
alos indios, al populacho que quiere recuperar el territorio que segtin
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las Constitucién le pertenece y que las constituciones llaman sobe-
ranfa popular o principio democritico. Si, principio, precisamente.

Pero la realidad es tozuda y las ontologifas resisten a las ideologfas.
Un Derecho sin normas tangibles es como religién sin divinidad o
como futbol sin balén: no funciona. Cierto que siempre se puede
intentar con suceddneos, adorando al alcalde o dando patadas a una
piedra, pero no es lo mismo y a la larga los jugadores buscan un dios
mds presentable o construyen una pelota con la tripa de una vaca o
lo que tengan mds a mano. Y con el Derecho estd pasando otro tanto.

El llamado neoconstitucionalismo en verdad tiene mds de me-
dieval que de nuevo, pues en el fondo quiere recuperar el estilo del
Antiguo Régimen, ya sea negando a Kant y Rousseau y el valor de
la norma legal comun, ya sea frenando los logros de la Revolucién
francesa y retornando a los valores de los reaccionarios que la com-
batian, el valor de las tradiciones, el valor de las comunidades por
encima de los individuos, la relevancia de lo teltrico frente a la razén
analitica, etc. Y en el fondo, claro, la religion, sea la de las pujantes
confesiones evangélicas, sean las religiones civiles de los que andan
buscando siempre un general ante el que arrodillarse o un lider fol-
clérico al que pedir milagros.

Pero ese neoconstitucionalismo, o principialismo o neofeudalis-
mo o capitalismo de santeria y calabozo o como queramos llamarlo,
ha tenido un éxito indiscutible. No solo porque en algunos lugares ha
propiciado un milagro parangonable al de convertir el agua en vino
o el de multiplicar los panes y los peces, como es el de que se hagan
ricos algunos a base de defender desde las cdtedras o como amicus
curiae alos pobres, pero sin que los pobres mejoren nada, sino también
porque va camino de transformar en paises sin ley muchos Estados
que en sus constituciones se definen como Estados de Derecho. Que
pueda haber Estado de Derecho alli donde la solucién para los litigios
la brinda caso a caso una judicatura oracular, cuyos integrantes fingen
que la sentencia les sale de una balanza intima, viene a ser como si
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en un pueblaco lo que es pecado lo dice a cada uno la sobrina del
cura segun se le antoje y cémo tenga el dia, mientras simula que se
lo dicta la giiija.

Las fases de esa evolucién son conocidas. Primero se dijo que ya
no vivimos en el Estado legal, sino en el Estado constitucional, y que
la fuerza de la ley es siempre relativa, su naturaleza es derrotable y su
obligatoriedad prima facie o “en principio”, diga la ley lo que diga
y aunque la haga el pueblo; o peor si el pueblo la hizo, porque a ver
quién puede fiarse mds del pueblo que de los profesores capitalinos
y de la chusma mds que del Poder Judicial.

El primer objetivo se alcanzé sin gran dificultad y el circulo
vicioso se volvié virtud académica y politica. Desde las altas cimas
de unos doctorados extranjeros, nos contaron que la ley no importa
apenas (como si la legalidad alguna vez hubiera en verdad imperado
en segin qué paises, qué tristeza), para que concluyéramos los ciu-
dadanos que no era tan relevante la deliberacién democritica ni el
pensar a quién votamos. As{ que nos animamos a votar con poco seso
a populistas iletrados y procaces, lo cual permiti6 a las élites acadé-
micas y econdmicas del correspondiente lugar una doble maniobra
perversa: sedujeron en sus ricos salones al mandatario patdn, que jamds
habia tomado Burdeos ni probado el caviar, y ya pudieron ratificar
que menos mal que la ley importa poco, porque mire usted quién
la hace. Mano de santo. Y mientras tanto le iban diciendo al narciso
presidencial de turno quién convenia mds en la Corte Constitucional
a efectos de ponderar como Dios manda y de poner la ley en su sitio,
bajo los debidos principios.

Desde mi inevitable escepticismo, siempre me ha costado enten-
der a los que creen en la transustanciacién, pongamos por caso, pero
a estas alturas me resulta mucho mds esotérica y misteriosa la fe de
los convencidos de que van a ponderar con objetividad y ejemplar
rectitud los magistrados y magistradas escogidos en los salones del
lujo por los presidentes sin luces y los potentados sin ética. Prodigio
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entre los prodigios, no menor que aquel de cuando Ldzaro estaba
muerto, pero se levantd y eché andar.

Ya bien cercada la ley, tocaba relativizar la Constitucién de donde
vienen los limites que a los dominadores menos agradan y las trabas
que mejor los limitan. Y una vez mds la inteligencia posmoderna hizo
de la nece(si)dad virtud y atac6 mediante la adulacién: le pidieron
al pueblo confianza y que les dejara las manos libres. A la Constitu-
cién los poderes de toda la vida la mataron porque era suya. Como
siempre, solo que ahora los golpes de Estado son golpes de estrado y
ya no hay ruido de sables, sino frufra de togas.

Estamos en esa fase, aunque ya comenzé hace un poco de tiempo.
Las bases del constitucionalismo inconstitucional las sentaron aquellos
ultraconservadores constitucionalistas alemanes de los afios sesenta y
setenta que escribieron lo de que la Constitucién es un “orden objetivo
de valores”, que esos valores irradian que es un primor y que extra
ecclesiam nulla salus. Todos sabemos, desde los griegos ya, que la mejor
estrategia para saltarse la letra es ponerle musica, y por eso hay paises
en los que la letra de las constituciones no se atiende, pero todos las
bailan. Como cuando al cényuge lo descubren en plena infidelidad
gozosa y responde con el viejo “no es lo que parece, mi amor”. Pues
las constituciones igual, acaban sus enunciados por no significar lo
que de ellos se entiende, y resulta, al parecer, que nos mandan de vez
en cuando hasta lo contrario de lo que nos dicen, y todo porque el
constituyente nunca acierta del todo a expresar el contenido pristino
del valor irradiante, que no deja de ser valor inefable, cuyos dictados
caso a caso habrd que descubrir en el recogimiento de la ponderacién
y poniéndose en posicién bien originaria.

Asf que hasta los preceptos constitucionales obligan ya de modo
bien relativo y habrd que ver si a tal o cual articulo de la suprema
norma no lo derrota mafana un principio constitucional implicito o
si no resulté chamuscado por la irradiacién de un valor constitucional
ticito y candente. Si, como nos ensefaron en Kiel, todas las normas
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juridicas, y hasta las constitucionales, son o reglas o principios, y si
lo mismo la que sea una regla o la que sea un principio pueden ser
derrotadas por otro principio expreso o implicito, pues la suerte estd
echada y ya no hay mds Constitucién que la que le pete al que pondere
ni mds derecho seguro que el que nos quiera reconocer su sefioria.

Si alguna vez ciertamente hubiera habido teoria critica del De-
recho o algo nos quedara de tal cosa, tendria gracia preguntarse qué
dirfan semejantes pensadores y pensadoras de esta vuelta al estado
de naturaleza, a un estado sin Derecho y, por tanto, sin Estado. Qué
opinarfa un buen jurista marxista de lo que de superestructural puede
haber en este ideario juridico que deja los derechos de los ciudada-
nos a los pies de los caballos y que lo tnico que juridicamente nos
garantiza es que no hay ninguna garantia plena, pues no existe regla
que no pueda ser derrotada ni decisién contra los derechos que no
quepa presentar como consecuencia insoslayable del mayor peso de
un principio que al magistrado ponente se le presentd al final de una
noche de vino y rosas. Pero no parece que los criticos profesionales
estén alzando la voz en demasia y dirfase que parecen felices y a sus
cosas, los unos a la diestra del Padre y los otros puliéndole el ego al
Supremo. jCudnto afloramos en estos tiempos a los foucaltianos, cémo
echamos de menos a los althusserianos, como se siente el vacio dejado
por los derrideanos que nos abandonaron cuando tocaba deconstruir
de veras! Se nos marcharon, quizds, al constitucionalismo andino, nos
dejaron a dos velas y se las fueron a poner todas a los nuevos dioses
del Olimpo populista y posmoderno.

El caso es que nos quedamos casi sin unas normas que merezcan
el calificativo de juridicas y que puedan satisfacer aquel cometido
de gufa comun y fuente de consecuencias previsibles para nuestras
conductas. Pero repito que la ontologia es terca y, ademds, hay
funciones que dificilmente pueden ser cumplidas por suceddneos o
antiguallas. Como nos ensené Niklas Luhmann hace unas cuantas
décadas, sociedades complejas necesitan subsistemas sociales funcio-
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nal y operativamente diferenciados, muy particularmente el sistema
juridico. Si cada vez que un juez ha de fallar sobre un pleito debe
analizar las consecuencias politicas, las implicaciones morales, los
efectos econédmicos, los juicios de la ciencia y hasta los veredictos de
la religion, o se toma ese juez tres meses para analizar cada asunto o
se juega la resolucién a los dados... o simplemente se pregunta qué
agradard mds al Sefior Presidente.

El Derecho hace falta y hasta los tiranos gustan de promulgar
mandatos generales que se entiendan y se cumplan. De hecho, cuan-
do cualquier déspota ha conseguido disolver las bases normativas e
institucionales del Estado constitucional y democrético de Derecho,
se acaban las ponderaciones y en adelante los principios los pondera
solo él y €l solo, al hacer las leyes que a su dictado aplican los jueces
serviles que también ¢él selecciona.

Pero sea en un contexto o sea en otro, sea de buena fe o con
aviesa intencién, un sistema juridico necesita normas especificamente
juridicas. Y si no las quieren como tales los que socialmente dominan,
las demandan de todos modos los jueces honestos, los fiscales con
buen oficio o los abogados serios. Y por ahi llegamos a la sorprendente
importancia que en estos tiempos ha ido adquiriendo el tema de los
precedentes jurisprudenciales.

También en esto despunta la paradoja, y en términos paradéjicos
planteo la cuestién: ;por qué preocupa tanto la vinculatoriedad del
precedente justamente cuando se ha insistido tanto en que vincula
poco la ley? ;Por qué interesa ahora hacer valer reglas, esta vez de
origen judicial, cuando se ha subrayado una y otra vez que todas las
reglas son derrotables por principios?

Hay al menos un tema que creo que suscita enigmas similares,
el del control de convencionalidad. Tras debilitar la ley y demoler
hasta las reglas constitucionales, la teoria del Derecho busca a la
desesperada preceptos en el Derecho internacional de los derechos
humanos, quién sabe si para salvar de los derechos algo y librarse de
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la consecuencia terrible de que a todos los hayamos hecho vencibles y
vendibles hasta en su contenido esencial, con tal de que encontremos
y sepamos esculpir en cada ocasién un principio al que presentemos
ganador por bien pesado. ;Serd que con el control de convencionalidad
se pretende rescatar lo que queda de los derechos fundamentales y
que con la teoria del precedente buscamos un madero al que aga-
rrarnos para salvar al menos un dpice de seguridad juridica y certeza
del Derecho? ;Acabaremos por concluir que ha sido justamente esta
apoteosis de la axiologfa constitucional la que nos ha llevado al m4s
feroz relativismo valorativo, al nihilismo juridico, si es que no a la
anomia pura y dura?

Sien tan atrevida hipétesis hubiera algo de razén, tendria sentido
este retorno de una cuestién juridica, la del precedente vinculante,
que parecia que ya no guardaba ningin secreto tedrico. Doy en esto
mi modesto punto de vista con brevedad.

Es lugar comun diferenciar entre precedente vinculante y no
vinculante. Este tltimo es una variante del argumento de autoridad
y tiene la fuerza natural del imitar al que mds sabe o atenerse a lo que
hizo antes el de mayor prestigio. Asi se entiende que con esa funcién
en buena parte persuasiva o retdrica sea el tribunal inferior el que cite
el precedente del superior o igual, pero no ala inversa. Y el precedente
vinculante por antonomasia es el precedente interpretativo, es decir,
aquel que con autoridad fija como debida la interpretacién de la nor-
ma que ese tribunal prefiere, de entre las varias posibles y compatibles
con su tenor. También tendrd su valor interesante el precedente con
el que se crea la norma que colma una laguna normativa.

El precedente vincula si hay norma que asi lo declare. Sin norma,
el precedente puede jugar, pero no como juridicamente imperativo,
sino como retdricamente convincente, poh’ticamente conveniente o
modo de ahorrar tiempo y trabajo al imitar lo que antes hizo otro
que lo pensé mejor. Ningun precedente opera con fuerza vinculante,
igual que ninguna orden de nadie en Derecho y como Derecho obliga,
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sin norma que establezca la autoridad del que ordena y el modo en
que ha de expresar su voluntad, o como ninguna promesa se hace
contrato sin reglas que diferencien el contratar del simple prometer
sin real atadura. Asi pues, si del precedente nace norma juridica en un
sistema, es porque en el mismo sistema hay normas que especifican
qué decisiones de qué tribunales ligan a otros tribunales a las reglas
que los primeros crearon o al modo como interpretaron las reglas
que no eran suyas.

El contempordneo gatopardismo juridico hace que se busquen
nombres nuevos para lo que siempre hubo, pero se llamaba de otra
manera y hasta se entendia mejor. Hace cincuenta afios los doctri-
nantes del Derecho continental no hablaban del valor del precedente,
sino que se preguntaban bajo qué condiciones los tribunales sientan
jurisprudencia o si es la jurisprudencia fuente del Derecho. Como el
olvido es a menudo causa de una repeticién que pasa por innovadora,
y como el capital simbélico del jurista medra cuando habla como si
fuera nacido en Illinois, pues redescubrimos con impostada sorpresa
que las normas las concretan los jueces al aplicarlas y que una ma-
nera bien eficiente de evitar la inseguridad derivada de la dispersién
y variedad de las interpretaciones posibles de la misma norma con-
siste en hacer que deban todos los jueces de esa rama interpretarla y
consiguientemente aplicarla como lo haya hecho el tribunal al que
ese ordenamiento atribuya esa suprema autoridad interpretativa.
Y como la autoridad de tal 6rgano se convertiria para él mismo en
cepo, también aparece regulado en cada sistema juridico el modo en
que puede sustraerse al propio precedente el mismo que lo sentd.
Poco nuevo bajo el sol, pero todo bien interesante en esta época de
mudanzas sin cambios y en la que con cada debate teérico-juridico
se libra en verdad una batalla ideolégica, a la vez que los idedlogos se
disfrazan de expertos en pécimas juridicas y magos de los derechos.

Lo que trato de manifestar es que siempre tiene interés el andlisis
teérico de como las normas nacen, se aplican y entre si se desplazan, y
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que en ese capitulo insoslayable de la teoria juridica es importante el
examen de la jurisprudencia o el precedente vinculante, por supuesto
que si. Y que, si bien parecia que las herramientas de andlisis estaban
ya bien afinadas por tantos buenos autores que nos antecedieron, si
que cabe replantearse el tema del precedente, pero, a mi modo de ver,
en relacién con esas nuevas paradojas que vengo senalando aqui. Pues
lo que a fin de cuentas ahora muchos se andan cuestionando es qué
valor de regla tiene la decisién jurisprudencial que derrota las reglas
o cudnto de s6lido queda en la regla jurisprudencialmente sentada,
después de haberse dicho tantas veces que todas las reglas se lictian o
se evaporan con el reactivo de los principios o al son de quienes los
ponderan. O si serd que los tribunales mds altos de algtin pais van a
terminar diciendo que los jueces pueden derrotar cualquier regla que
no sea la emitida por esos altos tribunales, con lo que se consumaria
la larvada revolucién juridica de nuestro tiempo: la transferencia de
la soberania a las altas cortes, que ojald al menos no implicara regalar
la soberania al que con su dedo sefiala a quienes a su servicio vayan
a desempenarse en esas cortes.

Lo que en las ciencias formales viene a ser el Teorema de Godel,
en las disciplinas juridicas es la tesis que, implacable, siempre se nos
impone de ultimas: que el rey estd desnudo. Sin reconocimiento
social no hay Derecho, no hay cémo diferenciar entre normas juri-
dicas y de las otras, y el reconocer en comin qué es el Derecho es a
la vez identificar quiénes son en el sistema juridico los que poseen
autoridad para aplicarlo porque otras normas del mismo sistema se
la dan. Y por eso disolver el Derecho y andar derrotando sus normas
a calzén quitado o toga alzada supone un riesgo cierto para la misma
judicatura que asi se desmelena: disuelta la autoridad de lo juridico
o convertida en incierta su fuente, desaparece también la base de la
autoridad de los jueces. Razdn por la que esos mismos jueces tendrdn
que procurarse nueva legitimidad, las mds de las veces haciéndose
pasar por ministros de la Justicia pura o apédstoles de los supremos
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valores supraconstitucionales. Porque, si no, es el rey judicial el que
se quedd con las vergiienzas al aire. Pues, pongamos por caso, a
ver cémo justifica su autoridad y su institucionalidad ese Tribunal
Constitucional de Ecuador que hace poco y a base de ponderar como
si no hubiera un manana ni un poder constituyente ni un pueblo
soberano, concluyé que una norma clara de la Constitucién de aquel
pais era inconstitucional. ;Qué va a pasar el dia en que algtin osado
iuspositivista aburrido para molestar al establishment escriba que lo
inconstitucional es que haya magistrados y magistradas constitucio-
nales, porque eso contraria la igualdad de los ciudadanos ante la ley
y va en contravia del libre desarrollo de la personalidad de cada uno?
En la noche oscura de la metafisica constitucional, todos los gatos
son pardos y quien hizo el principio amand el final.

Pero hay esperanza, algtin resquicio queda. Viene una generacién
de jévenes iusfildsofos y constitucionalistas y prende mejor donde
mids falta hacia. Urge volver a estudiar Derecho e importa mucho
tomarse, ahora si, los derechos en serio. Me alegra enormemente que
sea en Colombia donde esté surgiendo al fin una verdadera teoria
critica del Derecho y donde jévenes y bien preparados profesores e
investigadores estén derribando falsos mitos, desvelando las rancias
manipulaciones y recuperando el valor de lo juridico y la honra de
los juristas. Por eso me ha gustado tanto este libro de mi amigo Die-
go Leén Gémez Martinez, Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad Santiago de Cali, buen jurista y jurista de bien.

Juan Antonio Garcia Amado
Leén (Espana), 30 de enero de 2022
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