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. INTRODUCCION.

La forma en el Derecho, en las ciencias sociales en general, es una
cuestion muy antigua. En la filosofia, por e¢jemplo, animéd nada menos
que a Aristoteles a formular su famaosa teoria hilemdrfica en la que
planteaba con su proverbial sabiduria que las realidades fisicas, las
cosas para entendernos, estaban compuestas de materia y forma. La
materia seria el sustrato fisico que precisa de la forma para que esa
realidad sea precisamente la que es. Por tanto, como decia Aristoteles,
la materia no puede existir sin la forma y la forma no puede existir
sin la materia. Son dos caras de la misma moneda que se necesitan,
que se dan en el mundo fisico en una relacién de complementariedad.
Simplificando mucho, se podria afirmar que la materia es aquello de
lo que la cosa estd hecha y la forma esa propiedad que hace que una
cosa sea lo que es y no otra distinta.

Mo es nuestro praposito, ni muchoe menos, adentrarnos en el mun-
do de la filosofia, de la gnoseologia o de la ciencia del conocimiento,
pero la teoria hilemdérfca tiene, en el mundo del Derecho, mds que
la doctrina de las formas de Platon, gran relevancia. Por una pode-
rosa razon, el Derecho, frente a la Moral o a la Etica, que discurren
en el plano del interior de los seres humanos, precisa de existencia
exterior. Necesita exteriorizarse porque se refiere a la expresion, a la
manifestacion, a la proyeccion externa de la justicia, de esa perpetua
y constante voluntad de dar a cada uno lo suyo. La justicia precisa
disponer de presencia fisica, lo que acontece a través de todas v cada
una de las fuentes del derecho, que no son mas, ni menos, que formas
de la misma justicia.

Por eso, en el Derecho, especialmente en el Derecho Piblico, la
forma tiene una capital relevancia, porque prima el interés general,
que es un concepto esencialmente vinculado a la forma, a la garantia,
a la publicidad, elementos que sin una adecuada presencia exterior no
podrian desplegarse en la realidad.

En ¢l Derecho Privado, como veremaos, impera la libertad de for-
mas ¥, aungue es verdad que con el paso del tiempo las formalidades
han ido adquiriendo mayor importancia, lo cierto y verdad es que ¢l
primado de la autonomia de la voluntad no se da en las relaciones ju-
ridico administrativas, donde la transparencia y la publicidad requie-
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ren de la existencia de formas a través de las que podamos conocer las
actuaciones de los Poderes priblicos sin excepcion.

En el Derecho Privado, dénde desde siempre ha existido libertad
de forma, tal realidad no significa que pueda darse un acto juridico
sin forma. Si asi fuera se estaria confundiendo forma con formalidad
o solemnidad, olvidando que la voluntad de todo acto o negocio ju-
ridico, sea piblico o privado, debe ser exteriorizado! pues no puede
permanecer en secreto por obvias razones. Tendrd grados diferentes
de exteriorizacion, pera debe ser exteriorizado pues, de lo contrario,
estariamos en ¢l mundo de la Moral que es un dmbito distinto dénde
se trabaja sobre las intenciones y las deliberaciones interiores. La vida
juridica es vida de relacidn, repulada por el Ordenamiento juridico,
vida que ordinariamente es producto de la voluntad humana, perso-
nal, o de la voluntad de Entes piblicos, que es la causa de los efectos
juridicos. Desde la Teoria del Derecho, podemos afirmar que, en efec-
to, toda relacidn social, para su constitucion precisa, por sencilla y
elemental que sea, una forma juridica.

A lo largo del tiempo, el par materia-forma, se ha entendido de
muy diferentes maneras, Unas veces, se valora especialmente la forma
en detrimento de la materia y nos situamos en el formalismo, el es-
tructuralismo o el positivismo. Y, en otras, prevalece la materia sobre
la forma y aparece el doctrinarismo, principialismo o esencialismo.
En esta investigacion se parte del pensamiento abierto, plural, dindmi-
co ¥ complementario ¥ nos vamos a situar en un plano de equilibrio
entre ambas maneras de entender la realidad. Es verdad, quien podri
negarlo, que en ocasiones encontraremos equilibrios mdas o menos
inestables, quizas mas formales o mas sustanciales. Esto es asi porque
partir de una formulacion categdrica y dogmitica, estatica, para en-
tender la importancia de la materia en el Derecho, especialmente en el
Derecho Administrativo, es fundamental para avanzar el pensamiento
abierto, plural, dindmico y complementario,

La concepcidn formal o procedimental del Derecho, de gran pres-
tigio v general aceptacion en el Derecho Puiblico, especialmente en el
Derecho Administrativo, corre, cuando se entiende al margen de la
sustancia o de la materia, de los valores, un grave peligro. Me refiero

1 L. ENNECCERUS, Tratado de Derecho Civil, Barcelona, 1950,'T0 1, p. 119
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a la excesiva ritualizacion, a la obsesion o idealizacién de la forma,
que poco a poco va desnaturalizando el fin al que debe servir: la rea-
lizacion de la justicia.

Por eso, cuando se renuncia a la sustancia juridica en beneficio de
la simple forma, se acaba negando nada menos que la justicia porque
el silogismo que identifica el Derecho con la Ley, dice Sinchez Pedro-
che, es incapaz de dar cuenta de los variados problemas que pueden
darse en la realidad social en la que es necesario aplicar la norma?, Pri-
mero, porque la forma juridica sin vinculacion a la justicia podemos
decir que no es forma juridica y, segundo, porque la realidad social,
la materia prima sobre la que trabaja el Derecho, debe ser tenida en
cuenta, y muy en cuenta. Cuando la realidad, cuando la vitalidad de
la realidad se margina, entonces la forma se desconecta de su sentido
v acaba siendo un instrumento del poder o una pura abstraccion, tal y
como la reciente historia europea del siglo pasado pone de manifiesto.

En Espafia, la reaccion a la deriva formalista o positivista la en-
contramos, por lo que se refiere al Derecho Pablico, en el articulo 103
constitucional, cuando se dispone que la Administracién piblica ac-
tia con pleno sometimiento a la ley y al Derecho. Es decir, los Poderes
publicos estan sujetos al comjunto del Ordenamiento juridico, y, por
ello a los principios generales del Derecho. Este precepto estd inspi-
rado en la Ley Fundamental de Bonn, escrito para evitar que a través
de una ley formal pudieran regresar al poder ideologias y sistemas de
corte racista o xendfobo, como tristemente acontecid en el pasado,
con las consecuencias que todos sabemos.

En este sentido, la doctrina de la Ley como previa al Derecho,
propia del formalismo positivista, plantea que el Derecho se agota
cn la Tey y a ella debe servir, mientras que las demds fuentes del De-
recho solo tendran sentido en la medida en que sean coherentes con
los mandatos establecidos en ella. Esta aproximacion, muy presente
en la formacion de los estudiantes del Derecho del siglo pasado es-
pecialmente, también por desgracia en los de este momento, debe ser
superada por una vision mis amplia del principio de legalidad, que
debe abrirse a los principios generales del Derecho si es que pretende

2 LA SANCHEZ PEDROCHE, Forma y materia cn Derecho Tributario, Centro
de Estudios Financieros, Madrid, 2004, p.7
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que a su través brille con luz propia la justicia y el respeto, proteccion
y defensa de los derechos fundamentales de la persona.

Una perspectiva mas realista, de corte sustancialista, pero sin re-
nunciar a las formas, plantea el Derecho como previo a la Ley y como
presupuesto de su desarrollo, aplicacion e interpretacion. Tal concep-
cion de la ciencia juridica encuentra anclaje seguro en la vuelta a los
valores —la materia, lo sustancial- que se plasman entre otros en los
principios generales del Derecho?,

Por otra parte, el contenido ¥ la interpretacion constitucional, a
poco que se conozca la Carta Magna, nos permite afirmar que son
precisamente los valores constitucionales, los valores que han de pre-
sidir el conjunto del Ordenamiento juridico, pues la Constitucion es
de aplicacion preferente y directa. Razon de mds para comprender
cabalmente la relevancia de la dimension material del Derecho v la
importancia de concebir la forma como el vehiculo de expresion, de
exteriorizacion de dichos valores constitucionales.

Como es sabido, el 6 de diciembre de 1978 se promulgd la vigente
Constitucion espafiola, una Norma Fundamental que plasma de for-
ma magistral una serie de valores y principios a los que debe ajustarse
el conjunto del Ordenamiento juridico.

En efecto, en los valores y principios constitucionales reside el es-
piritu constitucional, el centro de donde procede el dinamismo y las
virtualidades de la Constitucion. Ese conjunto de valores, recogidos
tanto en el preimbulo como en el articulado, dan sentido a todo el
texto constitucional y deben imprepnar el régimen juridico y el orden
social colectivo. Es decir, se trata de las directrices que deben guiar
nuestra vida politica, no solo la de las instituciones, la de todos los
espafioles, nuestra vida civica.

En el preaimbulo constitucional, como es bien sabido, se sefialan,
en primer lugar, la justicia, la libertad y la seguridad como los tres
valores constitucionales mas importantes. En la idea de justicia late
la conviccion de que hay algo debido al hombre, a cada hombre, a
cada mujer. Por encima de consideraciones socioldgicas o histdricas,
mas alld de valoraciones econémicas o de utilidad, el hombre, el ciu-

3 Ibidem
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dadano, cada vecino, se yergue ante el Estado, ante cualquier poder,
con un cardcter absoluto: esta mujer, este hombre, son lo inviolable;
el poder, la ley, el Estado democrirtico, se derrumbarian si la dignidad
de la persona no fuere respetada.

En la preeminencia de la libertad se estd expresando la dignidad
del hombre, constructor de su propia existencia personal solidaria. Y
finalmente, la seguridad, como condicién para un orden de justicia y
para el desarrollo de la libertad, y que cuando se encuentra en equili-
brio dindmico con ellas, produce el fruto apetecido de la paz.

El segundo de los principios sefialados en el preimbulo constitu-
cional, sipuicndo una vieja tradicion del primer constitucionalismo
del siglo diecinueve —una tradicion cargada de profundo significado-,
¢s ¢l principio de legalidad o de juridicidad. Mejor principio de juri-
dicidad porque el poder piblico se somete a la Ley, y al Derecho. La
ley es, debiera ser, la expresion de la voluntad popular. La soberania
nacional se manifiesta a través de la ley. El principio de legalidad no
significa otra cosa que respeto a la ley, respeto al proceso de su ema-
nacién democrdtica, y sometimiento a la ley, respeto a su mandato,
que es el del pueblo.

En virtud del principio de juridicidad, el Estado de Derecho sus-
tituye definitivamente a un modo arbitrario de entender el poder. El
gjercicio de los poderes publicos debe realizarse en el marco de las
leyes v del Derecho. Todos, ciudadanos y poderes ptiblicos, estin suje-
tos —asi [o explicita el articulo 9 de la Carta Magna- a la Constitucion
v al resto del Ordenamiento juridico. Por eso, el imperio de la Ley su-
pone la lealtad constitucional e institucional, concepto central del Es-
tado de Derecho que hoy también debemos recordar. El principio de
juridicidad tiene una profunda significacion porque desde la llegada
del Estado de Derecho el poder piblico, v por ello la Administracion
puiblica, han de caminar en el marco de la ley, de forma y manera que
la subjetividad reinante en el Antiguo Régimen, se sustituye ahora
por la objetividad y racionalidad desde las que l1a ley y el reglamento
operan para el mejor servicio a los intereses generales.

No podia ser de otra manera: la justicia, la libertad y la paz son los
valores supremos que deben impregnar v orientar nuestro Ordena-
micnto juridico v politico. Respetar la ley, la ley democritica, emana-
da del pueblo v establecida para hacer realidad aquellos grandes va-
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lores y principios, es respetar la dignidad de las personas, los derechos
inviolables que les son inherentes, el libre desarrollo de sus existencias
personales y en sociedad.

El Estado de Derecho, el principio de legalidad asi entendido, el
imperio de la ley comao expresion de la voluntad popular, deben, pues,
enmarcarse en el contexto de otros principios superiores que le dan
sentido, que le proporcionan su adecuado alcance constitucional. No
hacerlo asi supondria caer en una interpretacion mecanica y ordenan-
cista del sistena juridico y politico, privando a la ley de su capacidad
promotora de la dignidad del ciudadano. Y una ley que en su aplica-
Cion no respetara ni promoviera efectivamente la condicion humana
- todas sus dimensiones- en cada persona, seria una norma despro-
vista de su principal valor.

En puridad, la naturaleza de la Constitucién y de los valores cons-
titucionales constituyen el canon de validez de las Leyes. Estas, son
inconstitucionales si contravienen, no solo la letra de las Norma de
las Normas. También si lesionan valores o principios constitucionales.

La pugna formalismo-sustancialismo es antigua, tanto como la
polémica sobre la importancia de la materia y la forma en orden a
explicar la naturaleza de las realidades fisicas. En el tiempo en que
estamos, la reaccidn frente al formalismo procede de la constatacion
de la insuficiencia del positivismo, del procedimentalismo, del estruc-
turalismao, o del normativismo para fundar un Ordenamiento juridico
en ¢l que brille con luz propia la justicia. Mds bien, estas doctrinas
que absolutizan la forma, se quedan en la ciscara, en el envoltorio,
en la imagen podriamos decir, y no llegan al meollo porque en este
tiempo, en una situacion de emergencia humanitaria, afirmar que en
la forma, “per se”, radica la justicia, es dendora de visiones ingenuas
y poco realistas?.

Por otra parte, identificar antiformalismo con antijuridicisma , co-
mo sefala Sanchez Pedroche, no es del todo exacto pues el antiforma-
lismo surge para preservar la seguridad juridica, hoy tan vapuleada, v
para garantizar una interpretacion adecuada, completa, de la norma

4 Vid sobre esta cuestion B, BERGALLIL Coordinador, Seatide v razdn del Dere-
cha, En foques socio-juridicos para la sociedad democritica, Barcelona, 1992,

pp. &Yy KVII
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juridica, conforme a los valores constitucionales, alejada de posturas
maximalistas a que la hermenéutica puede conducir®. En realidad, ¢l
antiformalismo es una reaccion al formalismo v al positivismo, que
se quedan prendidas de una sola dimension del Derecho. El sustan-
cialismo, por supuesto, en la medida que trae consigo una separacion
completa de la forma, también seria censurable pues la norma no es
pura abstraccidn, precisa incardinarse en la realidad concreta.

Debemos a Norberto Bobhio fundamentalmente la clasificacion
de los sentidos del formalismo juridico en su libro sobre ¢l problema
del positivismo juridico®. La primera acepcitn, la mds comiin v tam-
bién las mds falaz, se refiere a que la justicia de un determinado acto
juridico viene determinada por su conformidad o no a la ley formal.
Esta idea estd muy extendida a pesar de que su sepuimiento al pie de
la letra ha provocado, como sabemos, grandes perjuicios a la huma-
nidad. En las Facultades de Derecho de muchos paises es el primer
mandamicnto del normativismo y educa a los futuros operadores juri-
dicos en un pensamiento tinico y plano hoy tan frecuente. Se identifica
justicia con legalismo, algo de funestas consecuencias como el tempo
en que estamos demuestra todos los dias.

El formalismo juridico como concepcion —adjetiva- de la justicia,
significa que la justicia solo estd en la forma, en la sujecién a un for-
mato preestablecido. Solo es justo lo que se adecia al procedimiento,
al proceso, a la pura formalidad. A dia de hoy, con todo lo que ha
pasado, y pasa en ¢l mundo, mantener a capa y espada una teoria
formalista de la ética parece desproporcionado. Pensar que la ética
reside unica y exclusivamente en el cumplimiento del deber juridico,
prescindiendo de su naturaleza o fin, y que solo es justo lo conforme a
la legalidad, sin referencia a los principios o a los valores, es altamen-
te peligroso para la salud moral de nuestras sociedades pues no esta
escrito, menos contrastado, mas bien lo contrario, que en la forma se
encuentra necesaria y mecanicamente el bien moral. La idea hegeliana
de que el Estado es la encarnacion del ideal ético, hoy practicada por
rantos gobernantes,

* J-A SANCHEZ. PEDROCHE, Op. Cit., p. 8
& N. BOBBIO, Bl problema del positivisme juridico, México, 1992, pp. 13 y s
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La cuestion, antigua como pocas, la encontramos, es bien sabido,
en la tragedia griega Antigona de Sofocles, donde se pone de manifies-
to que la ley es vilida si es justa. A partir de entonces la pugna entre
positivistas y iusnaturalistas ha sido constante y, en ocasiones amar-
ga, pero en este tiempo parece que lo mas sensato es lo que algunos
denominamos positivismo o iusnaturalismo abierto que, pare el tema
que nos ocupa, plantea que la ley debe ser expresion de la justicia para
merecer tal nombre.

Para Bobbio, entre el lepalismo iusnaturalista v el formalismo éti-
co, a pesar de su antagonismo, existe una coincidencia al interpretar
la justicia ambas corrientes como un orden igualitario representado
por una regla formal a la que se someten y que vincula por igual a
todos los destinatarios de la misma’. Que ese orden esté representado
por la ley natural o por una ley positiva, no afecta, argumenta Bobbio,
a la analogia juridica de ambos razonamientos -la justicia de la norma
depende de su conformidad a ella o la justicia esta en funcion de la
validez de la norma-, segtin la cual se debe hacer aquello que ha sido
cstablecido o ha sido convenido por la regla superior independicen-
temente de coal sea el objeto de la misma®. Lo importante para esta
version del formalismo, no para el iusnaturalismo, es la sumision a la
regla, sin tener en cuenta la naturaleza de su objeto.

En segundo lugar, el formalismo juridico es una teoria del Derecho,
en cuya virtud el Derecho es considerado como una forma (general-
mente constante) respecto a un contenido (generalmente variable)®. Es
decir, lo realmente decisivo del Derecho es la forma, el procedimiento,
el proceso, mientras que la sustancia que contiene s lo de menos. En
otras palabras, Ia licitud o moralidad del sustrato es irrelevante por-
que lo realmente relevante es el envoltorio, la mera formalidad, que
cs lo permanente.

Como sabemos, Kant en la Critica de la razén prictica (1788)
identifica la forma con la idea de libertad como autonomia montando
su concepcion del Derecho sobre esta premisa. Por eso, para ¢l filoso-

' EH. LLANO, El formalismo juridico y la teoria experiencial del Derecho, Valen-

cia, 2003, p. 38
' Ibidem
? N. BOBBIO, El problema del...pp. 13 y s
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fo prusiano, el Derecho es el conjunto de condiciones bajo las cuales
el arbitrio de uno puede conciliarse con el arbitrio del otro segtlin una
ley universal de libertad. Es decir, el Derecho establece formalmente
las reglas sobre como deben actuar en sus relaciones los individuos
sin entrometerse en lo que deben hacer. No importa el contenido de
una relacion juridica sino que, como sefiala Llano, ante un negocio
juridico como la compraventa, el Derecho no nos indica que es lo que
debemos comprar, sino como debemos hacerlo para que el contrato
sea vinculante para ambas partes y surta las pertinentes consecuencias
juridicas!.

Para Kelsen, profundamente normartivista, v por ello, formalista,
el Derecho es pura forma, planteando el aislamiento de lo normativo
de lo social, de manera que un hecho es juridico en la medida en que
una norma le atribuya determinadas consecuencias!? . La realidad,
impregnada de valores y de principios, por tanto, no cuenta. Solo es
relevante si esta prevista en la norma.

En tercer lugar, el formalismo juridico se puede plantear como una
Ciencia del Derecho, el normativismo, en la que la construccién dog-
matica de la investigacion no tiene como finalidad ni la explicacion
causal ni la justificacion teleoldgica de un instituto, sino la determi-
nacion de su estructura normativa®®, El fin de la institucion o de la
categoria juridica o la causa deben desaparecer de la investigacion
juridica, para centrarse en la estructura normativa.

La ciencia juridica es una ciencia eminentemente formal. Fs de-
cir, no tiene por objeto hecho alguno del mundo fisico ni su expli-
cacion, solo los tiene en cuenta para su calificacion normativa y su
imbricacion en la construccion del sistema juridico. En este sentido,
¢l Derecho seria un conjunto de calificaciones normativas de compor-
tamientos donde la funcién de la investigacion cientifica del Derecho
se resuelve en una reconduccion de los comportamientos dentro de

o I. KANT, La metafisica de las costumbres, Madrid, 1994, pp.38-39

EH LLANO, El formalismo juridico y la teoria experiencial del Ierecho, Valen-
cia, 2008, pA0

12 H. KELSEN, Teoria Pura del Derecho, Mexico, 2000, pp. 47 y ss,.

1 M. BOBBIO, Op, Cit, pp 13 y 55,
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la estructura del Derecho, asi como en una continua constitucion vy
reconstitucion de esa misma estructura*

El cuarto significado del formalismo juridico Bobbio lo refiere a la
interpretacion, 4 una teoria de la interpretacion juridica que atribuye
al intérprete una funcién mds bien declarativa del derecho existente,
frente a quienes otorgan preferencia a la investigacidn de los fines y de
los intereses sociales'. En este marco se encuentra la denominada ju-
risprudencia de conceptos, en cuya virtud la hermenéutica sistematica
y ligica prevalece sobre la interpretacion histdrica y finalista. El Juex
no es mds que un mero declamador de la norma, mientras que, para la
denominada jurisprudencia de intereses, de base sociologica, el Juez,
ademas, y, sobre todo, tiene un poder creador del Derecho, En este
caso el Juer hace gala de una interpretacion en la que se consideran
elementos como la equidad, la eficacia juridica, la realidad social, la
coyuntura politica o las circunstancias econdmicas. De ahi que tanto
una como otra corriente; una al basarse sobre la forma como lo per-
manente ¥, la otra, sobre lo material, como lo tnico relevante, puedan
dar lugar, a situaciones problemadticas.

También desde esta perspectiva, por supuesto, la tesis de la com-
plementariedad v, en todo caso, de la forma como medio para la justi-
cia, probablemente sea la mejor solucién, huyendo asi de maximalis-
mos y teorias desproporcionadas.

El formalismo juridico, por tanto, es una doctrina que hunde sus
raices en la pura externalidad, en la silueta de la norma, en su formato
al margen de otras consideraciones. Ni la realidad social, ni la confor-
midad a los valores del Estado de Derecho, ni los fines o las causas de
las normas tienen consistencia para explicar el sentido de la norma.

Es frecuente, desde otro punto de vista, identificar el formalismo
juridico con el vitalismo juridico de Nietsche, Algo sorprendente pues-
to que ¢l vitalismo si a algo se refiere es la realidad, a la vida misma, a
lo que es. Sin embargo, tal consideracion debemos descartarla puesto
que para el filésofo alemdn lo real estd en esencia estructurado segilin
una infinidad de relaciones de fuerza donde cada fuerza lucha por el

14 M. BOBBIO; Giusnaturalismo ¢ positivismo giuridico, Milan, 1972, p.90
15 N. BOBBIO, El problema... pp 13 ¥ s
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reforzamiento de su dominacion, dicho de otro modo, de su poder's,
He aqui una buena confesion de lo que encierra el formalismo: la lu-
cha por el poder a través del medio fuerza, de la dominacién, la lucha
por la forma es la lucha por el poder ¥ quien dispone de la forma,
dispone del poder porque en esta perspectiva los valores, el Estado de
Derecho, el fin o la causa, no son méds que elementos irrelevantes que
no resisten al poder de la forma.

El formalismo juridico, como es logico, centra su estudio en la
estructura formal del Derecho sin importar nada, o muy poco, su
contenido, menos incluso los valores a los que la norma debe estar
ordenada en un Estado social v democritico de Derecho. Se trata de
un andlisis del Derecho desde una Gnica perspectiva. Por el contrario,
la doctrina de la experiencia juridica, patrocinada por Capograsi y
sus discipulos Opocher, Cotta y Frosini, parte del pensamiento plural
v tiene bien presente la pluralidad de aspectos que confluyen en la
realidad del Derecho.

Mientras que el formalismo juridico atiende preferentemente a cé-
mo se¢ produce el Derecho |, las doctrinas experiencialistas ponen su
mirada en lo que el Derecho es v en lo que el Derecho regulal”, Por
eso, en puridad, el formalismo juridico, que se fija en como surge a la
vida juridica el Derecho, deberia tener en materia hermenéutica una
relevancia cefiida a su funcidn, mientras que el experiencialismo juri-
dico, por su propia naturaleza, se refiere a cuestiones de mas enverga-
dura coma son la esencia del Derecho v su objeto mismao. Sin embar-
go, el formalismo juridico, rebasando el Ambito que le es propio a la
forma, ha desplazado al contenido, y a los valores, para convertirse
¢l mismo, la pura forma, en el anico contenido y valor del Derecho
constituyendo una auténtica contradiccion, Que es lo que acontece
cuando la negacidn del valor se convierte, valga la redundancia, en ¢l
tinico v principal valor.

lpual que la materia v la forma estdn, deben estar, inescindible-
mente unidos entre si, y que no se entiende una sin la otra v viceversa,
como acertadamente sefiala Llano Alonso, no existe un antagonismo

16 E NIETSCHE, Fragmentos postumos, en Antologia, Barcelona, 1988, pp. 155 v

55,

17 M. I:EUIHEEU, Il positivisme giuridico, Torino, 1961, Madrid1993, p.154
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real entre ambas maneras de comprender el Derecho®. Al menos no
se encuentra la animadversidn furibunda que existio entre el uspositi-
vismo v el institucionalismo junto a las principales corrientes sociold-
gico-juridicas, como pueden ser el realismo juridico, la jurisprudencia
de intereses, el movimiento del Derecho Libre, el uso altermativo del
Derecha o los lamados Critical legal Studies!?

Hoy, el rigido formalismo juridico, deudor de doctrinas de otros
tiecmpos, ha ido evolucionando a una especie de neoformalismo. Es
decir, frente a una concepcion completamente neutral y avalorativa
del Derecho, hoy el formalismo en muchas ocasiones precisa refor-
mular su ahsoluta neutralidad abriéndose en alguna medida a los
contenidos materiales del Derecho. El problema es que esta apertura,
timida, a los valores, en muchas acasiones conduce a erigir el princi-
pal valor en una presunta neutralidad que no es mds que el formato,
el envoltorio, el sobre, a través del cual aparece con toda su crudeza
la fuerza, la obsesion por el poder v el mando.

El experiencialismo juridico, en palabras de Pérez Lufio, busca una
comprension omnicomprensiva del Derecho que permite conjugar la
forma con el contenido, reivindicando la necesidad de captarlo en
su entero desenvolvimiento desde su fundamentacion axiologica, su
génesis en las conductas sociales, su plasmacién normativa, asi como
su aplicacién y cumplimiento por los operadores juridicos y los ciu-

dadanos®,

A Kant debemos, a partir de su teoria de la razdn pura, una de
las principales bases para el formalismo, mientras que, en sentido
opuesta, el historicismo empirico de la razon vital de Dilthey se nos
presenta como el principal basamento histérico del experiencialismo.
Obviamente, no es este es lugar apropiado para profundizar en las
doctrinas iusfilosdficas que han servido de soporte a las teorias for-
malistas o a las doctrinas sustancialistas o principialistas, porque en
Derecho Pliblico, especialmente en Derecho Administrativo, la forma
ha de ser el medio para que se realice la justicia. Sin embargo, dada la

B F LLANO ALONSO, El formalisme juridico ¥ la teoria experiencial del Dere-
cho, Valencia, 2009, p. 22

B Ihidem

0 E. PEREZ, LUNCY, Teoria de la experiencia juridica. Una concepeidn de la expe-
riencia juridica, Madrid, 2005, p.41



