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			Nota a la edición en español

			Esta versión castellana de mi libro sobre la Rule of Law es, aunque pequeño, un testimonio más del interés que hoy suscita entre los filósofos y teóricos del derecho, esta problemática muy antigua, que se remonta a la época de Aristóteles. Las razones de este interés son fáciles de comprender: respecto al pasado, el derecho hoy se abre ante una gran variedad de formas bien diversas que va a la búsqueda de un criterio de identificación cada vez más flexible respecto del riguroso principio de validez formal.

			Si el Derecho es una práctica social, como he venido sosteniendo desde hace mucho tiempo, entonces su identificación debe buscarse en el uso y en la práctica de las reglas más que en su origen o su pedigree. Este uso es normativo, en la medida que el deber ser del Derecho pertenece a su concepto mismo. Es en este sentido que debiera entenderse la fórmula de la Rule of Law, es decir, como un conjunto de condiciones de aplicabilidad del derecho antes que como las cualidades formales de las normas jurídicas.

			Agradezco al profesor Pedro Grández Castro por haber asumido la edición con gran determinación, seguramente sustentada en una comunión de ideas y una particular cercanía en el modo de comprender el derecho contemporáneo.

			El autor

		

	
		
			Prefacio

			Hay muchas razones para revisar esta noción profundamente enraizada en la tradición del pensamiento jurídico, desde Aristóteles hasta nuestros días. El renovado interés de los estudiosos por el significado y la aplicación de la fórmula de la Rule of law es fácilmente comprensible donde se consideran, de una parte, la multiplicación actual de tipos diferentes de reglas jurídicas con la inevitable fragmentación de la experiencia jurídica y, de otro lado, el rol cada vez más central que va asumiendo el derecho de acuerdo al pluralismo. El derecho positivo es usado siempre con mayor frecuencia para resolver conflictos de valor e identidad personal y colectiva, mientras era construido para resolver prevalentemente conflictos de interés. Administrar los unos y los otros no es la misma cosa, ya que los valores y la identidad, a diferencia de los intereses, no son negociables y deben ser tratados con la racionabilidad y ponderación. Todo esto conduce a una profunda transformación en el derecho contemporáneo, pero al mismo tiempo da un nuevo vigor al antiguo ideal de gobierno de la ley y no de los hombres. Si al derecho le confiamos no solo nuestros bienes, sino también nuestro bien, debemos asegurarnos más que nunca de no estar a merced del arbitrio de los hombres. El recurso a la neutralidad del derecho es un modo para esconderse a sí mismo o, peor, a los demás, hasta el punto que hoy día el derecho está lleno de valores. No sé si esto es bueno, pero ciertamente es un hecho que se debe afrontar y no se puede eludir.

			Las páginas que siguen se deben considerar como una exploración del significado de la rule of law, en cuanto una constante del pensamiento jurídico y político; y como una reflexión sobre las dificultades más relevantes que este ideal encuentra en su aplicación en el derecho contemporáneo.

			Este texto se dirige al lector deseoso de poner en discusión uno de los problemas cruciales de la filosofía del derecho de nuestro tiempo y no se limita simplemente a las soluciones bien determinadas y precisas sobre este. Por otra parte, si fuese posible resolver de una vez todas las cuestiones evidenciadas de la fórmula de la rule of law, no se trataría de una cosa estrictamente vinculada al concepto de derecho.

			El autor

		

	
		
			Advertencia

			Los cuatro capítulos de este volumen son una reelaboración de cuatro artículos que, a pesar de que originariamente fueron escritos sin un plan preestablecido, han desarrollado desde ópticas diversas la misma problemática.

			1.	Legge umana, Rule of Law ed etica delle virtù in Tommaso d’Aquino, en M. Mangini y F. Viola, Diritto naturale e liberalismo. Dialogo o conflitto?, Giappichelli, Turín 2009, pp. 1-63. 

			2.	Il Rule of Law e il concetto di diritto, en “Ragion pratica”, 2008, n. 30, pp. 151-168. 

			3.	Rawls e il Rule of Law, en “Quaderni della Rivista internazionale di filosofia del diritto”, n. 4, (Dir.) A. Punzi, Giuffrè, Milán 2004, pp. 179-210.

			4.	The Rule of Law in Legal Pluralism, en T. Gizbert-Studnicki e J. Stelmach (eds.), Law and Legal Cultures in the 21st Century. Diversity and Unity (23rd IVR World Congress, August 1-6, 2007, Cracow, Poland), Oficyna, Warszawa 2007, pp. 105-131 y, en lengua italiana con modificaciones, Il Rule of Law e il pluralismo giuridico contemporaneo, en M. Vogliotti (Dir.), Il tramonto della modernità giuridica. Un percorso interdisciplinare, Giappichelli, Turín 2008, pp. 96-125.

		

	
		
			Introducción

			La rule of law es una fórmula jurídica y política altamente controvertida y utilizada de diversos modos, hoy en día, aún algo incierta con respecto al pasado, y al mismo tiempo aún invocada y aplicada. En estos escritos nos detenemos en su significado central y originario, así como en algunas de sus transformaciones y aplicaciones dictadas en el derecho contemporáneo.

			La historia del uso de la fórmula de la rule of law ayuda a comprender las razones de sus imprecisiones y ambigüedades. Estas son en buena medida debido a las diferentes variantes de los sistemas jurídicos a los cuales se aplica.

			La noción de la rule of law adquiere una primera configuración específica en el common law, que es prevalentemente aquella de ser un derecho de procedencia social, basado en la autoridad de una tradición que defiende los derechos individuales (inherent rights), en base a la capacidad de vinculación del precedente (stare decisis) en base a la racionabilidad [ragionevolezza]* y equidad de las reglas1. Este cuerpo de normas y de máximas, que son en buena parte independientes de la voluntad del soberano, tiene una vida propia que se va ordenando y actualizando continuamente mediante la obra de los juristas y de los jueces en calidad de expertos de la razón jurídica y no así de productores* del derecho. En este contexto, al menos en teoría, se puede afirmar que gobierna la ley y no la voluntad arbitraria de los hombres. En efecto, cada nueva decisión legislativa o judicial debe insertarse correctamente en un conjunto de reglas jurídicas preexistente y debe continuar expandiendo el camino. Cada gobierno debe hacer las cuentas con un derecho positivo ya consolidado en reglas e instituciones que limitan y condicionan el ejercicio de la voluntad soberana2. Estamos frente, por tanto, al derecho entendido como práctica social, lleno de valores internos y funciones propias que lo custodian y aseguran su desarrollo3.

			Como es bien conocido, este aspecto general del derecho positivo cambia radicalmente en el sistema de civil law. Las tradiciones y las costumbres jurídicas son, al menos aparentemente, eliminadas. Las fuentes del derecho se simplifican, concentrándose en la primacía de las órdenes del soberano que tienen forma de ley. La ciencia jurídica asume como su objeto específico estas leyes del soberano que la jurisdicción tiene el deber de aplicar con fidelidad. En este contexto, no hay derecho positivo distinto respecto a aquel emanado por el soberano político. Esto no nace como una práctica social independiente, sino que viene de lo alto y debe tomar cuerpo en la vida social. Requiere, por tanto, mostrar que también en estas nuevas condiciones jurídicas es posible que gobierne la ley más que el arbitrio del gobernante, pero esta vez el vínculo no es aquel proveniente del contenido de un derecho positivo independiente y preexistente. Será necesesario recurrir cotidiamente a vínculos de carácter formal, es decir, que se desea que sean respetados por las normas jurídicas. 

			Por tanto, la noción de rule of law se ha concentrado en la idea de que las normas de un sistema jurídico en buen estado deben responder al menos ocho cosas deseadas [“desiderata”]*: generalidad, promulgación, irretroactividad, claridad, no contradictoriedad, practicabilidad, estabilidad y aplicación coherente e imparcial. No se trata —al menos así se piensa— de condiciones para la validez de las normas jurídicas, pero sí de los requisitos necesarios para el desarrollo de una práctica jurídica en la cual las relaciones entre gobernante y gobernado no sean concebidas en la óptica del dominio de los unos frente a los otros.

			Salta a la vista la diferencia entre estos dos modelos de rule of law que hemos delineado aquí de manera aproximada: en el primero el derecho es concebido como práctica social ya en acto, mientras que en el segundo el derecho es concebido como un conjunto de normas producidas por una autoridad política que aspiran a presentarse como guía de la conducta humana, esto es, como una práctica jurídica deseable. Esta diferencia repercute en el modo de concebir el carácter propio de la rule of law: en el primer modelo no se refiere a caracteres formales, sino a los modos de operar por parte de los expertos del derecho, a los modos de interpretar y de argumentar, esto es, en sustancia, la “razón artificial” a la cual hacía referencia Coke; en el segundo, más bien, ya que el derecho positivo no es otra cosa que órdenes del soberano, nos referimos a los requisitos formales que estas órdenes deben respetar. Tales requisitos pueden estar presentes en varios grados de intensidad y, por consiguiente, un sistema jurídico puede ser en la práctica más o menos respetuoso de la finalidad de la rule of law. 

			Sobre la base de este esquema parece que no existe algún punto de contacto entre uno y otro modelo y que la misma noción de rule of law es decididamente equívoca y poco confiable. Pero, revisando bien, no es así, porque en ambos casos se observa al derecho en acción (law in making), en el momento en el cual el derecho positivo es practicado por sus destinatarios y es utilizado por estos para determinar sus acciones sociales. Ciertamente, hay que preguntarse si el vínculo de los requisitos formales puesto a la voluntad del soberano consigue los mismos efectos que un derecho positivo preexistente e independiente de esta. Pero, de otro lado, en el segundo modelo se asegura principalmente el valor de la certeza del derecho, que sin duda pertenece a los objetivos prioritarios de la rule of law.

			Estos dos modelos en su idealización [“abstrattezza”]* teórica están bien lejos de describir el efectivo despliegue de la experiencia jurídica en el common law y en el civil law, pero esto no importa en esta sede. Más bien, interesa registrar en los sistemas jurídicos evolucionados la presencia persistente de una instancia que, bien dando lugar a diferentes respuestas, aparece enraizada en el mismo sentido de la juridicidad, esto es, la aspiración a una reducción cuanto mayor sea posible del arbitrio en las relaciones jurídicas de carácter autoritativo. Este libro está orientado a comprender mejor esta experiencia sin concentrarse en el estudio de un modelo en particular de derecho positivo. Sin embargo, como se ha evidenciado otras veces, hoy los sistemas del common law y del civil law tienden a acercarse mediante la circulación de los conceptos y de los institutos jurídicos, un hecho favorecido en gran medida por la globalización. En consecuencia, mientras se identifique a la rule of law siempre por su finalidad primaria, se articulará de manera distinta según la fuente de derecho considerada y según sus condiciones efectivas en la praxis social.

			1.	LA DEFINICIÓN DE LA RULE OF LAW

			Se puede afirmar en general que la rule of law está orientada a prescribir cómo el derecho positivo debería ser formado y cómo podría ser practicado, con la finalidad de que pueda efectivamente gobernar las acciones humanas. La “ley”, a la cual se refiere, pretende hacer referencia genéricamente a todas las directivas jurídicas producidas de algún modo por la voluntad humana. Por tanto, eso también es válido (de alguna manera) para el derecho consuetudinario en la medida que este tenga necesidad de respetar ciertas características para ser reconocido como tal y, principalmente, cuando debe recurrir a la autoridad judicial para ser aplicado.

			Podemos agregar que tal fórmula refiere también al derecho natural, que por definición se considera ya promulgado en la mente o en el corazón de los hombres y que, para ser aplicado por una corte de justicia, requiere de un cierto signo de positivización en el derecho interno o internacional4.

			Por esta razón, la concepción anglosajona de la rule of law, en virtud a su referencia a una pluralidad de fuentes del derecho, permite hoy una mayor ductibilidad aplicativa respecto a la concepción continental del “Estado de derecho”, que se concentra en la prioridad de la forma de ley, de la cual el Estado tiene el monopolio.

			Los requisitos exigidos a la “ley” se pueden distinguir en dos categorías: aquella referida a las características formales que el producto normativo debe tener para poder ser “practicado” y aquella referida a los modos en los cuales tal producto debe ser tratado, esto es, interpretado y aplicado. Obviamente, en consideración de la especificidad de la fuente del derecho considerada, los requisitos exigidos parcialmente cambian, siempre con el objetivo de impedir el arbitrio de la autoridad.

			Por tanto, podemos decir que la rule of law entendida como una metarregla, esto es, una reglamentación del modo de entender y de practicar las reglas jurídicas5 y, al mismo tiempo, como un criterio de identificación de una práctica jurídica, podría ser definida pomposamente como lo trascendental del derecho positivo6, esto es, cómo debe ser el derecho para ser plenamente “derecho”. En efecto, si las normas jurídicas no dan lugar a una práctica social en la cual puedan participar seres libres, conscientes y responsables, entonces el derecho ha fallado en su propio objetivo y se vuelve un instrumento de dominio. Esto no quiere decir para nada que la rule of law asegure la justicia de la ley, sino solamente que pone algunas condiciones para la posibilidad de un derecho justo. En efecto, incluso si una norma en abstracto justa por su contenido, no es posible ponerla en práctica por parte de los destinatarios, no puede generar un derecho justo. Solo una buena ley, esto es, aquella capaz de ofrecer razones para las acciones sociales, podrá dar lugar a una ley buena (o justa).

			Esto es fácilmente comprensible si se mira las razones por las cuales tenemos necesidad del derecho. Podemos decir que estas razones no residen solamente en la necesidad de coordinar las acciones sociales, sino principalmente en hacerlo de tal modo que los miembros de la sociedad no sean del todo excluidos de la capacidad de determinar por sí mismos los propios comportamientos y sean de cierta manera responsables de las propias elecciones y decisiones. Los métodos de los cuales necesariamente se sirve el derecho, en primer lugar la presencia de reglas producidas por una autoridad y también el uso de la coerción para hacerlas efectivas, se prestan a un uso en términos de dominio a costas del gobierno de la ley. La rule of law está orientada a custodiar por lo menos algunas de las finalidades propias del derecho, defendiéndolo de sus propios métodos.

			Como se verá, generalmente se tiende a considerar estas finalidades como pertenecientes a la empresa de la justicia, incluso si ésta en su conjunto requiere respuestas más amplias y sustanciales que aquellas aseguradas por la rule of law. La legalidad trata de ofrecer razones, y ya no causas, de las acciones sociales, permite predeterminar de manera segura las consecuencias de las propias acciones, está orientada a conferir certeza a las expectativas de los miembros de la sociedad y a defender el valor de la igualdad de trato y de la equidad. Si bien se trata de condiciones puramente formales, que sin embargo ninguno puede razonablemente refutar, establecen aquel mínimo de comunicación entre la diversidad necesaria para la búsqueda común de la justicia en sentido sustancial, principalmente en el régimen del pluralismo. Desde esta óptica se puede bien decir que la rule of law, y con esto el derecho en cuanto tal, contiene en sí una promesa de justicia que exige ser de alguna manera satisfecha. La rule of law es el inicio o el punto de partida del camino del derecho hacia la justicia, pero también su punto de llegada obligado.

			En cuanto se refiere a su universalidad, la rule of law presenta problemas muy similares a aquellos identificados en el caso de los derechos humanos: nace en un particular y vasto ámbito cultural, aquel propio del modo occidental de entender el derecho, y pretende valer en lo general, como ha sido confirmado por el uso globalizado que hoy día se hace de esta. Mientras que, para los derechos humanos se presenta la posibilidad de un conflicto entre su contenido universal, o aquel pretendido, y los valores o las costumbres presentes en una determinada cultura, para la rule of law el conflicto es posible frente al modo de entender el rol del derecho propio de una determinada cultura. Existe en la idea de rule of law un indudable elemento cultural y es por esto que su formulación general y abstracta debe ser más orientativa que pragmática, debe ser mucho más flexible y susceptible de poderse graduar. La rule of law es un ideal que debe estar dispuesto a negociar su concreta aplicación en las circunstancias culturales sin renunciar a su finalidad básica. Esto vale —como se verá también— para la misma cultura occidental principalmente a la luz de la evolución del derecho contemporáneo. Y sin embargo, al igual que los derechos humanos, la rule of law puede ir en contra incluso de la cutura que la ha generado7. Esto es seguramente un indicio significativo de la diferencia entre la rule of law respecto del particularismo cultural.

			Por tanto, si queremos identificar en sentido estricto la rule of law, debemos referirnos solamente a los pocos requisitos mínimos para poderse adaptar a los diferentes regímenes jurídicos8. Las reglas jurídicas deben reglamentar de un modo ecuánime y general las acciones sociales, deben poder ser usadas por seres responsables y libres en sus elecciones, deben ser aplicadas imparcialmente por instituciones distintas respecto de aquellas que las producen9; y, en general, deben respetar el principio de que ninguno está más allá de la ley (y del derecho). Se trata de requisitos elementales, pero que requieren un desarrollado sentido del derecho jamás definitivamente conquistado del todo. El abuso del recurso a los estados de emergencia y de excepción, ciertamente frecuente en en nuestros tiempos, es un signo preocupante del debilitamento de la rule of law, porque acrecienta el número de casos en los cuales los hombres se ponen más allá de la ley y del derecho.

			Esta definición minimalista de la rule of law es ya de por sí reveladora de los diferentes perfiles que ya han sido referidos. El primero, aquel propiamente jurídico y, por esto central, se refiere a los vínculos formales y estructurales que el derecho debe respetar como producto artificial de la obra humana. Un artificio se juzga sobre la base del fin por el cual ha sido hecho. El segundo, aquel propiamente filosófico, se refiere a las presuposiciones antropológicas referidas a las modalidades propias de la acción humana en cuanto tal, a la cual el derecho positivo debe adaptarse y más bien abstenerse de obstaculizar o de manipular. El tercer perfil tiene un carácter claramente político, porque exige que la estructura de base de la sociedad posea instituciones que sean de algún modo especializadas en la aplicación del derecho y, al mismo tiempo, sean independientes de las otras instituciones políticas.

			Esta capacidad multidimensional de la fórmula del rule of law bien explica la multiplicidad de concepciones y de interpretaciones a las cuales ha dado lugar, así como la imprecisión* y la ambigüedad que la caracteriza. De un lado, la rule of law parece andar en la búsqueda de aquello que identifica el derecho positivo y lo separa de las otras esferas de la vida práctica. En tal sentido parece dirigirse a elementos puramente formales, que se prestan a ser interpretados de manera exquisitamente procesal, y sin embargo no son solamente convencionales, porque parecen incorporar la referencia a la libertad y a la dignidad humana, así como —si se quiere decir— incluso a los derechos fundamentales10. De otro lado, considera claramente el derecho como interdependiente respecto a la vida social y política, como vinculado a un determinado eje institucional, como una práctica social que exige determinadas posturas por parte de aquellos que lo usan y el desarrollo de una cultura propiamente jurídica que permea en cierto modo las relaciones políticas y sociales. Desde este punto de vista parece favorecer la democracia constitucional, incluso si ha surgido antes de esta y es de por sí compatible con otros regímenes políticos. De un lado, parece que quiera señalar los carácteres mínimos que la juricidad debe tener en una óptica semántica, pero de otro, parece que quisiera tomar el dinamismo expansivo en una óptica pragmática. Probablemente este proteismo* de la fórmula de la rule of law no es de imputar si no al mismo derecho, que es un producto al confín entre el arte y la ética, entre la poiesis** y la praxis11. En todo caso, hay muchas razones para exigir un caso controlado y apropiado de tal fórmula sin que pierda su rica potencialidad en el seno de un pálido reduccionismo.

			2.	LAS OTRAS FUNCIONES DE LA RULE OF LAW

			La renovada fortuna de la rule of law en el presente se debe, en una buena parte, a otros usos a la cual esta se presta o a otras funciones que puede absolver más allá de aquella regulatoria, que hemos considerado central. En la medida que estas funciones pueden ayudar a afrontar cuestiones emergentes en la agenda del derecho contemporáneo y de la política internacional, vienen actualmente enfatizadas bajo el presupuesto de que la función primaria, esto es, aquella regulativa, sea fortalecida y consolidada, debido a que si no es así, en cuanto la fórmula de la rule of law es aún hoy en día radicalmente controvertida, entonces estas otras funciones quedan suspendidas a mitad de trabajo y no pueden hacer otra cosa sino que confiarse a la fuerza evocativa de la fórmula más que a su propio significado. En consecuencia, es grande el riesgo de su uso retórico por no hablar incluso de otros usos menos confiables. Quiero decir que, justo en el momento de expansión de la rule of law, de la cual no se puede desconocer la gran importancia y actualidad; en este contexto, resulta incluso más urgente revisar sus orígenes y su significado central para permitir un ejercicio más adecuado de sus otras funciones. Este libro pretende moverse en esa dirección.La primera función colateral de la rule of law es contribuir a la legitimación de un sistema político. Este rol está de cierta manera implícito en los requisitos básicos de la fórmula. Si esta exige un cierto soporte institucional en el cual el poder judicial pueda actuar con imparcialidad e independencia, entonces por el contrario cualquier sistema político que no responda a estos requisitos es ilegítimo bajo este aspecto, incluso si goza de un elevado consenso*. Pero la recaída institucional de la fórmula no se queda aquí, porque el sometimiento al derecho involucra también en general las modalidades de ejercicio del poder por parte de todos los órganos y las instituciones políticas. Desde ya el paradigma del siglo diecinueve del estado de derecho12 se orientaba en esta dirección, incluso quedando en ámbito europeo, y hoy la rule of law forma parte, junto a la democracia y al respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, de un conjunto de principios jurídicos que son considerados como patrimonio común de todos los Estados miembros de la Unión Europea13. Debido a que el ejercicio del poder no es prerrogativa de los estados, sino más bien cada vez más de los organismos internacionales no siempre dependientes de la voluntad de los Estados; en ese sentido, nos preguntamos si no existe incluso un rol internacional y constitucional de la rule of law14. En consecuencia, en razón de su mayor amplitud y flexibilidad, la concepción anglosajona de la rule of law es, aún una vez más, más actual y funcional respecto de aquella continental del Estado de derecho.

			La distinción entre gubernaculum y iurisdictio no es otra cosa que un aspecto del principio más general de la cooperación entre las instituciones políticas en el respeto de sus competencias específicas. Este principio a su vez no es otra cosa que la proyección política de la rule of law, cuya plena y completa realización exige que el imperio del derecho corresponda a una visión cooperativa de las instituciones de la sociedad política15. La rule of law no exige solamente respeto a ciertos requisitos formales, sino también la fidelidad a una idea de relación entre las instituciones políticas16.

			La segunda función colateral de la rule of law es permitir o favorecer que se consigan objetivos esecíficos de carácter económico, social y político. Desde este punto de vista, la fórmula es usada como un medio apto para conseguir fines ulteriores respecto a aquel central de reducir en la mayor medida posible el uso arbitrario de las reglas jurídicas, es decir, el gobierno de los hombres.

			Por ejemplo, se ha evidenciado que la estabilidad y la certeza del derecho son útiles para el tráfico comercial y para la confiabilidad de las relaciones internacionales. Sin embargo, si estas y otras utilidades fuesen asumidas como razones fundamentales de justificación de la rule of law, entonces el derecho positivo sería acreditado por los resultados que persigue, y por el modo en el cual los consigue, más que por su estructura normativa interna y por la práctica específica que genera. Esto significaría que el derecho se define por la consecusión de determinados fines sociales y ya no como una modalidad específica de la acción social. De hecho, las cosas que al derecho se le permite hacer podrían ser hechas también sin el derecho y, a veces, más eficazmente. Pero el derecho existe justamente para asegurar que la legítima persecución de determinados fines sociales no llegue al punto de sacrificar la peculiaridad de la acción humana en cuanto tal. Por tanto, la rule of law se opone —como ha evidenciado Fuller— a cualquier excepción instrumental o manipulable del derecho hacia la cual esté orientada su función colateral y que lo transmitiría en la rule of law17. La rule of law trata justamente custodiar la posibilidad de una vía intermedia entre la rule by law y la rule of the good law.

			Todo esto es bien distinto de la constatación de que existen objetivos sociales o políticos que no podrían ser ni siquiera pensados y perseguidos sin el presupuesto de la juridicidad y del ideal de la rule of law, finalidad en la cual esta es incorporada. Por ejemplo, pienso aquí en el modelo de la democracia representativa, que es más completamente realizada bajo la concepción de que la ley debe en sentido propio “guiar” la conducta humana, porque se extiende incluso al momento de la producción de las reglas de conducta y del modo de entender la autoridad política (self law). Existen incluso ámbitos en el cual la falta de respeto de los principios de la rule of law llevaría a la negación del problema mismo que se trata de resolver. Por ejemplo, es posible al mismo tiempo el respeto y el gobierno del pluralismo jurídico contemporáneo si no se adoptan los principios de la rule of law.

			Se puede pensar incluso en un tercer uso agregado de la fórmula de la rule of law en función a una identificación de una comunidad política. Tradicionalmente la identidad de una comunidad política reposa en los valores compartidos al interior de una cultura unitaria. Pero ahora este mundo al menos aparentemente armónico se ha fragmentado por obra del efecto conjunto de la globalización y del multiculturalismo, así como del pluralismo en las concepciones de vida. La creciente dificultad de encontrar valores comunes de carácter sustancial en la identificación de una comunidad política conduce a dirigirnos a principios de carácter formal que puedan ser aceptados por todos y construir así aquella base común mínima a la cual la convivencia civil no puede renunciar sin transformarse en precaria coexistencia. ¿Puede la rule of law tomar el lugar de la nación o de las formas de vida en común? No se puede confundir este problema con aquel del rol de la rule of law en el ámbito internacional, transnacional y supranacional, porque aquí su carácter formal es seguramente favorable a la comunicación y a la cooperación entre entidades políticas diferentes. Pero el problema ahora expuesto es bastante distinto y es en lo sustancial aquel referido a la existencia de una comunidad política basada solamente en los procedimientos y en las formas jurídicas, esto es, sobre la base de la neutralidad ético-política. ¿Es esto posible sin la disolución de la idea misma de comunidad política?

			De hecho incluso la reciente sustitución de la nación con los valores constitucionales y la misma idea de un “patriotismo constitucional” no se puede decir que configuren una visión neutral de la comunidad política. Un Estado puede autodefinirse como neutral y en muchos aspectos puede incluso llegar a serlo, pero una constitución no puede hacerlo sin contradecirse. Cuando se habla de una rule of law constitucional, debería ser claro que nos referimos a una concepción sustancial del gobierno de la ley, una concepción que incorpora en sí los derechos fundamentales. No pretendo decir que no se trate de una visión legítima o, de un desarrollo lógico de larga historia de la rule of law, sino solamente evidenciar cómo aún una vez que estas funciones colaterales se ponen en discusión, desestabilizan incesantemente el concepto general, mediante una perenne oscilación entre concepciones formales y sustanciales.

			Por último, no se puede dejar de lado también los inconvenientes de la fórmula de la rule of law, especialmente en la fase de su aplicación, que es desde luego decisiva. Una definición puramente formal será tendencial a prestar atención más al derecho en el papel (law in the book) que en su práctica efectiva (law in action). Una definición sustancial puede inducir a creer que eso basta para que una sociedad sea considerada justa sin tener en cuenta los resultados efectivos.

			Y luego pueden surgir dificultades en el acto de conciliar entre ellos los requisitos fundamentales de la rule of law. La claridad y la determinación del input normativo, necesarias para guiar la conducta humana, deben estar acompañadas por una restricción a la discrecionalidad de las cortes de justicia, pero de una no se deriva necesariamente a la otra. El activismo de los jueces, que es ciertamente una amenaza para la rule of law, puede verificarse incluso en presencia de leyes infalibles y ser causado por diversos factores, como aquellos factores vinculados a los cambios de los contextos sociales o a la interacción entre las normas jurídicas del mismo ordenamiento o de ordenamientos distintos y, por último, debido a una autointerpretación controvertida del rol jurisdiccional. Sin embargo, no siempre la discrecionalidad del juez es una cosa negativa, ni siempre contraria a las instancias de la rule of law. En efecto, en la medida en la cual esta se hace más flexible en razón de la complejidad del derecho contemporáneo, se alarga inevitablemente el ámbito de la discrecionalidad judicial. Pero, es entonces cuando surge el problema del confín entre la flexibilidad y arbitrariedad, que una vez superado se viola necesariamente la rule of law.

			Cuanto más se expande el uso de la fórmula de la rule of law, tanto más incierto se hace su contenido y más porosos se hacen sus confines. Pero esto significa también que siempre se tiene necesidad de esta. Si nos preguntamos la razón, no nos queda sino recordar que el derecho es un recurso irrenunciable, a pesar de no ser el único y decisivo para el control del uso del poder del hombre sobre el hombre. Cuando el Estado representa la más elevada concentración de este poder, entonces es natural que la rule of law se modele en relación al derecho estatal y a la primacía de la ley. Cuando la sede de tal poder se mueva a otros centros institucionales, públicos o privados, al interior o al exterior del Estado, y de la misma forma la ley sufre considerables cambios y variables, entonces la rule of law, para estar en capacidad de responder a las nuevas formas de arbitrio, cambia de piel, asume nuevos deberes, acepta una aplicación flexible y gradual. Surge así la interrogante de que si se trata siempre de la misma cosa, ¿es posible hablarse, por consiguiente de una continuidad sustancial en la evolución larga y preocupada de esta fórmula?

			Para esto ha resultado necesario revisar algunas fases de los orígenes de la noción de la rule of law (cap. I), reconsiderar su lugar en la teoría del derecho (cap. II), examinar su reciente aplicación por parte de la filosofía política (cap. III) y explorar algunos aspectos de su transformación para hacer frente al pluralismo jurídico de nuestro tiempo (cap. IV).

			

			
				
					1*	Nota del Traductor (N. del T.): En italiano existe la distinción entre “ragionevolezza”, que se refiere a la “racionalidad” entendida como capacidad de equilibrarse y de medirse; y “razionabilità”, que está referida a la cualidad de quien es previsto de un criterio racional. Esta palabra tiene un concepto central para el autor en la obra.

						“Reason is the life of the Law, nay the common Law it selfe is nothing else but reason, which is to be understood of an artificial perfection of reason, gotten by long study, observation, and experience, and not of every mans natural reason, for, Nemo nascitur artifex. This legal reason, est summa ratio. […] No man […] ought to be wiser than Law, which is the perfection of reason”. E. Coke, First Part of the Institutes, Tenure in Burgage, part 9, Section 138, Frankalmoin, part 5, en The Selected Writings of Sir Edward Coke, Indianapolis, Liberty Fund, 2003, vol. II, p. 701. 

				

				
					2*	N. del T.: En referencia a los legisladores. 

						Es cierto que en la tradición del common law está presente también el derecho natural, pero está como regla de razón interna del derecho positivo. Por tal motivo, no concuerdo con la tesis (polémicamente defendida por Bentham) de una fundación iusnaturalista del common law, tesis retomada recientemente por A. Donati, Rule of Law, Common Law. Lineamenti, Milán, Giuffrè, 2010.

				

				
					3	Poco después de la caída del common law, la rule of law sobrevive como una creencia en algunas restricciones fundamentales al poder legislativo. A finales del siglo XIX y, reaccionando contra el modelo welfare, se formularon tres principios: 1) ninguna pena sin leyes, y estas deben ser aplicadas por las cortes de justicia ordinarias; 2) igualdad para todos frente a la ley, comprendidos funcionarios; 3) en el derecho inglés, los derechos de los privados derivan de los jueces de las cortes más que de las cartas constitucionales. Uno de los intentos de Dicet era el de distinguir bien la legislación de la administración con el fin de proteger el derecho respecto de la discrecionalidad de los gobernantes. Hoy en día, con la expansión de la governance, tal problema se reformula, aunque bajo distintas formas. Cfr. A.V. Dicey, Introduction to the Law of the Constitution (1908), Indianapolis, Liberty Fund, 1982; y las apreciaciones críticas de R. Pound, The Rule of Law and the Modern Social Welfare State, en “Vanderbilt Law Review”, 7 (1), 1953, pp. 1-34.

					*	N. del T.: Término en latín que significa cosa deseada. Esta palabra se usa de manera recurrente en el texto. 

				

				
					4	Me refiero no solo al Tribunal de Nuremberg, que es un caso dudoso, sino principalmente a las condenas por parte de la Corte de Justicia Federal, confirmadas por la Corte Constitucional Federal alemana, de los guardias de frontera de la República Democrática Alemana (wall shootings). Cfr. R. Alexy, A Defence of Radbruch’s Formula, en D. Dyzenhaus (ed.), Recrafting the Rule of Law: The Limits of Legal Order, Oxford, Hart Publishing, 1999, pp. 15-39. 

				

				
					5	Cfr. N. Walker, The Rule of Law and the EU: Necessity’s Mixed Virtue, en G. Palombella y N. Walker (eds), Relocating the Rule of Law, Oxford, Hart, 2009, p. 120. También repecto de la identificación de las otras funciones de la rule of law hemos tenido inspiración de este artículo. 

				

				
					6	Obviamente no se trata de una referencia al “concepto de derecho” del neokantismo de Stammler o de Del Vecchio, ya que la rule of law presupone reglas que ya se presentan como “jurídicas” e indica que lo serán en sentido propio y pleno, en la medida en la cual estas son posibles de practicar por los seres humanos y son correctamente practicadas. Se podría hablar de la rule of law como de un “trascendental pragmático” del derecho, ya que esta no es norma, sino práctica social. Cfr. Viola, Franceso, Il diritto come pratica sociale, Milán, Jaca Book, 1990.

				

				
					7	“When the rule of law is endorsed by Abdul Rashid Dostum–an Afghan warlord, Mohammed Khatami when he was President of Iran, Robert Mugabe and George W Bush, something cannot be right”. D. Beatty, Law’s Golden Rule, en G. Palombella – N. Walker (eds), Relocating the Rule of Law, cit., p. 100.

				

				
					8	El modelo originario de una definición mínima proviene de Hayek: “stripped of all technicalities, this means that government in all its actions is bound by rules fixed and announced before-hand, rules which make it possible to foresee with fair certainty how the authority will use its coercive powers in given circumstances and to plan one’s individual affairs on the basis of this knowledge”. F. von Hayek, The Road to Serfdom, Chicago, University of Chicago Press, 1996, p. 80. 

				

				
					9	Este requisito es considerado el absolutamente indispensable, porque permite además la presencia y el ejercicio de los otros requisitos mínimos. Cfr., por ejemplo, B. Beinart, The Rule of Law, en “Acta Juridica”, 1962, pp. 99-138. Pero existe alguno que también considera que el carácter fundamental de la rule of law reside solo en el respeto por parte del poder legislativo de predeterminados estándares jurídicos y que la absoluta dependencia del Poder Judicial sea muy riesgosa. Cfr., por ejemplo, W.C. Whitford, The Rule of Law, en “Wisconsin Law Review”, 2000, pp. 723-742. 

				

				
					10*	N. del T.: En el italiano existe indeterminazione e indeterminatezza. El término usado en el texto original es el último referido. 

						Cfr., por último, E. Fox-Decent, Is the Rule of Law Really Indifferent to Human Rights?, en “Law and Philosophy”, 27, 2009, pp. 533-581. Las mismas garantías procesales se fundamentan necesariamente en los valores constitucionales sustanciales. Cfr. L.H. Tribe, Puzzling Persistence of Process-Based Constitutional Theories, en “Yale Law Journal”, 89, 1980, pp. 1063-1080.

				

				
					11*	N. del T.: Proteísmo proviene de proteo: m. fig. Hombre que cambia de opiniones y de afectos con frecuencia.

					**	N. del T.: Poiesis es un término griego que significa “creación” o “producción”.

						Ha tratado este tema en Il contributo di Jacques Maritain alla definizione della filosofia del diritto, en “Divus Thomas”, 97 (1), 1994, pp. 39-70. 

				

				
					12*	N. del T.: La palabra “consenso” en italiano denota dos significados para una traducción español, tanto “consenso” como “consentimiento”. 

						Sobre las diferencias entre Rechtsstaat, État légal y État de droit cfr. M. Rosenfeld, The Rule of Law and the Legitimacy of Constitutional Democracy, en “Southern California Law Review”, 74, 2001, pp. 1307-1333 y también R. Grote, Rule of Law, Rechtsstaat and État de Droit, en Ch. Starck (ed.), Constitutionalism, Universalism and Democracy. A Comparative Analysis, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1999, pp. 269-306.

				

				
					13	Cfr. A. Pizzorusso, Il patrimonio costituzionale europeo, Boloña, Il Mulino, 2002. 

				

				
					14	Cfr., por ejemplo, J. Waldron, The Rule of International Law, en “Harvard Journal of Law & Public Policy”, 30, 2006, pp. 15-30 e R. West, Is the Rule of Law Cosmopolitan?, en “QLR”, 19, 2000, pp. 259-292.

				

				
					15	Para más información sobre la distinción entre el modelo aristotélico de la rule of law como “rule of reason” y el modelo político institucional de Montesquieu, cfr. J.N. Shklar, Political Theory and the Rule of Law, en A.C. Hutchinson – P. Monahan (eds.), The Rule of Law: Ideal or Ideology, Toronto, Carswell, 1987, p. 1. Pero los dos modelos están bien lejos de ser incompatibles. 

				

				
					16	Cfr. G. Palombella, The Rule of Law and Its Core, en G. Palombella – N. Walker (eds), Relocating the Rule of Law, cit., p. 29.

				

				
					17	Cfr., para una síntesis de las concepciones instrumentales del derecho, B.Z. Tamanaha, Law as a Means to an End: Threat to the Rule of Law, Cambridge, Cambridge U.P., 2006. Sobre la diferencia entre la rule of law y rule by law cfr. G. Palombella, Il Rule of Law. Argomenti di una teoria (giuridica) istituzionale, en “Sociologia del diritto”, 36 (1), 2009, pp. 27-66.

				

			

		

	
		
			Capítulo I

			En los orígenes de la Rule of Law:
 la ley humana según Tomás de Aquino

			Si leemos con atención la parte de la Somma Theologiae dedicada a la ley humana18, podemos fácilmente darnos cuenta de la presencia de nociones directamente vinculadas al ideal de la rule of law en una fase de paso entre el derecho consuetudinario y el derecho legislativo.

			La idea de que el poder debe ser limitado y controlado con el fin de proteger la libertad de la persona humana es en sentido lato iusnaturalista, ya que implica la preexistencia de vínculos moralmente justificados que la producción del derecho positivo debe respetar, incluso cuando no exige necesariamente el recurso al derecho natural para asegurar tales controles. De otro lado, debido a que la rule of law está orientada a hacer frente al ejercicio arbitrario del poder normativo, ésta pertenece también en sentido general a la historia del liberalismo, y de hecho representa una de las manifestaciones jurídicas y políticas al interior de regímenes aún no liberales. Sin embargo, ninguno niega la presencia del iusnaturalismo al origen del pensamiento jurídico y político liberal. Aquí se quiere mostrar que la presencia de la rule of law es muy resaltante en el tiempo, ya que los primeros pasos hacia ella fueron dados antes del iusnaturalismo moderno y desde el corazón mismo del periodo medieval19, que no siempre estuvo caracterizado —como comúnmente se considera20— por la primacía del principio de autoridad sobre la razón humana.

			Se requiere distinguir el significado general de la rule of law en determinadas instancias, que dependen de las características específicas de los sistemas jurídicos y de la forma de la cultura jurídica. La concepción continental del Estado de derecho (Rechtsstaat) es solo una de estas, pero su basta difusión ha generado la convicción de haber encontrado una fórmula bien determinada en sus requisitos y aplicable inequívocamente. Las características o las cosas deseadas [“desiderata”] de la rule of law (generalidad, irretroactividad, comprensibilidad, promulgación, no contrariedad, condiciones puestas al ejercicio de la jurisdicción en la aplicación de la ley) han encontrado en la ley estatal o, mejor dicho, en la forma de ley, su mejor y más certera aplicación. Por tanto, se ha creado la errónea convicción de que solo una determinada concepción de las fuentes del derecho pueden satisfacer plenamente las exigencias de la rule of law y que, por consiguiente, vienen interpretadas a su referencia.

			Se pierde así la importancia de las más profundas razones que justifican que las características de la ley estatal deberán ser aquellas y no otras y, con esto mismo, las finalidades últimas de la rule of law. No es la ley estatal la que modula la rule of law, sino al contrario es esta última la que dicta las condiciones que la primera debe respetar si se quiere ser una ley en sentido propio y completo. Entonces, mientras es correcto considerar al Estado de Derecho como un capítulo importante en la historia de la rule of law, no requiere perder de vista que este ideal jurídico ha tomado lugar al interior de sociedades no liberales y se ha consolidado en referencia al common law, por el cual el derecho no es creado por el Estado, sino encontrado en la tradición, en las costumbres y en los principios jurídicos basados en las razones de los jueces21.

			En este sentido, la rule of law puede ser considerada también como uno de los primeros pasos de una visión liberal del derecho y de la política, y una preparación del terreno para una más amplia expansión de esta. Por tanto, es reduccionista concentrar la problemática de la rule of law en las leyes del Estado moderno y en sus requisitos formales, ya que se requiere ir a sus raíces filosófico jurídicas y filosófico políticas para comprender plenamente su significado. No se trata de una indagación puramente histórica, puesto que las razones que desde el origen han justificado la rule of law son incluso las mismas que aún hoy le aseguran la validez y que le permiten renovar los requisitos a la luz de la evolución de las instituciones jurídicas y contemporáneas.

			Aquí buscamos demostrar que la concepción de la ley humana desarrollada por Tomás de Aquino no solo pertenece plenamente a la historia de la rule of law, sino también que es un observatorio particularmente interesante para evidenciar sus justificaciones y su relación con una visión liberal del derecho.

			Debido a que cada ley implica una restricción de la libertad humana, entonces esta debe respetar algunas condiciones formales dictadas por la consideración a que los ciudadanos deben ser tratados como seres racionales y libres. Esto significa que la ley debe presentarse como una razón para actuar y no así como una causa (física o síquica) de la cual la acción sea un efecto necesario. Entonces, quisiera demostrar, a través de una lectura directa del texto, que Tomás de Aquino pensaba justamente así. Asimismo, trato de sostener que la versión tomasiana de la rule of law se presenta estrictamente conectada al tema de las virtudes políticas exigidas a los ciudadanos en base a la convicción de que un régimen político no puede desinteresarse del carácter y de las actitudes morales de los propios miembros. Bajo este perfil, la concepción de Tomás de Aquino puede ser considerada como una forma heterodoxa del liberalismo perfeccionista en el sentido rawlsiano de “aprehensivo”*.
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