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PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social presenta su
Anuario de Filosofia Juridicay Social N° 27, correspondiente al afto 2009,
del cual se haré entrega en el segundo semestre de 2010. En proceso de
edici6n se encuentra ya el nimero 28 de esta obra, correspondiente a
2010, el cual aparecerd en 2011, coincidentemente con la Cuarta Jorna-
da Chileno Argentina de Filosofia Juridica y Social.

La primera de tales jornadas tuvo lugar en 2004 en la Universi-
dad de Buenos Aires, la segunda, el afio 2006, en la Universidad Diego
Dortales, v la tercera, celebrada en 2009, se efectué en la Universidad de
Mendoza y en la Universidad Nacional de Cuyo. Este ntmero 27 del
Anuario de Filosofia Juridica y Social reproduce la versién escrita de po-
nencias que fueron presentadas en la jornada que tuvo lugar en
Mendoza. Incluye también una seccién de Estudios y una tercera de
Traducciones.

La Cuarta Jornada Chileno Argentina de Filosofia Juridica y
Social tendri lugar el afio 2011, en Valparaiso, coincidentemente con la
celebracién del centenario de la Escuela de Derecho de la Universidad
de Valparaiso. Fue precisamente en dicha Escuela, el afio 1981, donde
fue fundada la Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social como
Seccién Nacional de la Asociacién Internacional de Filosoffa del
Derecho y Filosofia Social.

Algunos nimeros anteriores del Anuario pueden ser consulta-
dos en el sitio www.filosofiajuridica.cl Los volimenes que no se en-
cuentren en el sitio pueden ser solicitados a la Casilla 211-V, Valparaiso.
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LA EXTRANA CONTROVERSIA SOBRE
EL RULE OF LAW
EN LA TEORIA ANALITICA DEL DERECHO

CRISTOBAL ORREGO SANCHEZ *

Resumen

E!l articulo examina brevemente algunos hitos del debate sobre el rule
of law en la tradicién de la teoria analitica del derecho: Fuller-Har, Finnis-
Raz v Simmonds-Kramer. Elautor sugiere que la evolucién del ideal del rusle
of law hacia concepciones cada vez menos formales y mds sustanuvas, que
incorporan exigencias de justicia material como el respeto a los derechos hu-
manos, puede ser una consecuencia de la posicién dominante, que considera-
ba el clasico principio del rule of law como carente de valor moral. El efecto
no deseado de una controversia que enfatiza el cardcter instrumental del rule
of law es mover a los juristas a insuflar moralidad, justicia y derechos huma-
nos, en el principio mismo. Sin embargo, de esa manera se llega a la auofagia
del rule of law: en el intento de hacerlo més justo sustantivamente, se pierde cl
valor moral que tenia su cardcter de justicia formal o adjetiva.

* Profesor de Filosofia del Derecho en la Universidad de los Andes {Chile).

Este articulo se inserta en el marco de un proyecto de investigacién patroci-
nado por el Fondo Nacional de Ciencia y Tecnologia de la Repiiblica de Chile (Pro-
vecto Fondecyt 1080680). Una versién abreviada fue presentada en el Humbold: Kolleg
“Republicanismo y Teoria del Gobierno”, que se llevé a cabo en Santiago de Chile
entre el 27 y el 29 de octubre de 2008, en las universidades Catélica de Chile y Diego
Portales, auspiciado por la Fundacién Alexander von Humbolde.
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Palabras claves

Teorfa analitica del derecho, “rule of law”, derecho v moral, formalis-
mo, justicia formal, justicia marerial.

Abstract

The paper examines briefly some milestones in the debate on the rule
of law within the tradition of analytical jurisprudence: Fuller-Har, Finais-
Raz and Simmonds-Kramer. The author suggests that the evolution of the
rule of ideal towards conceptions increasingly less formal and more substantive,
which incorporase requirements of material Justice such as respect for human
rights, might be a consequence of the dominant view that considered the
classical principle of the rule of law as devoid of moral value. The unintended
effect of a controversy that stresses the instrumental character of the rule of
law is to prompt jurists to infuse morality, justice, and human righs, in the
principle itself. In this way, however, the self-destruction of the rule of law 1s
accomplished: theattempt to make it more just (materially or substantively)
leads lo loose the moral worth of its character as a principle of formal or
procedaral justice.

Keywords

Analytical jurisprudence, rule of law, law and morals, formalism,
procedural justice, material justice.

En los @ltimos cincuenta aiios, la teoria analitica del derecho ha
discutido (inter alia) dos cuestiones relacionadas con el rade of law (im-
perio del derecho, Estado de Derecho)'. Por una parte, los fildsofos del

1. Hoy resulta inabarcable la literatura acumulada sobre las semejanzas v dife-

rencias entre el rule of law —propio de la familia juridica del common law—-
y ¢l Estado de Derecho (Rechisszaat) de la familia juridica europeo-continental. Sin
entrar en ese tema, usaré la expresién rule of law sin traducirla, a pesar de que es
corriente traducir rule of law como Rechusstaar, Estado de Derecho, etc., para los fines
del derecho internacional y de la expansisn del ideal juridico europeo moderno al
resto del mundo. Tamanaha, Brian Z., On The Rule of Law. Hisiory, Politics, Theory,
Cambridge University Press, Cambridge, 2004, presenta una historia del ideal del
nule of law y una defensa contra su excesiva desformnalizacién, desde la perspectiva de
un jucz. Vid. especialmente 91 ss. y 102 ss. sobre las concepciones “formal” y “sustan-

257

derecho tanto como los juristas practicos han intentado definir el rufe
of law de una manera operativa, es decir, no solamente formulfmdo un
concepto general —e.g., la sumisién del poder al derecho—, sino tam-
bién indicando algunas exigencias juridicas mds concretas del concep-
to, su contenido normativo expreso. Por otra parte, algunos pensado{res
han debatido sobre el valor moral del rude of law, esto es, acerca de si el
establecimiento del rule of lazw en un sistema juridico es un aspecto de
la justicia, algo que hace moralmente mejor el sist'ema, 0 :si, ?o.r el con-
trario, los rasgos del rule of law convierten ese sistema !unchco sola-
mente en un instrumento técnico, que organiza mds eficientemente el
sistema juridico, pero que, de suyo, es moraimentef neutro. ,

Mi propésito en este articulo no es reproducir estas dczs .lmeas de
reflexién, sino aprender algo de los rasgos extrafios o paradéjicos d§ ,la
discusién. Las aparentes anormalidades del dcbatff y de su evolucién
insospechada resultan —as{ espero mostrarlo— mas niummado:"a's que
las respuestas mismas que han dado sus protagonistas. Las posiciones
dentro de la controversia globalmente considerada —quesi el' rule of
law es moralmente valioso o neutral, que si contiene exigencias sus-
tantivas o solamente formales— dan la impresién de un marco de refe-
rencia estable, dentro del cual los fildsafos y los junistas pueden conver-
sar confiadamente, porqué el sistema juridico-politico €Xterno de .l}e»
cho funciona y los protege. Por contraste, las paradojas de la disc usion,
cuando se examinan desde cierta distancia cultural, dejan al d.escubier—
to que el ideal mismo del rule of law padece una ’crisis derivada del
intento de hacerlo cada vez més perfecto, de inmunizarlo contra la po-
sibilidad de que abusen de é/ los malos, es decir, los otros.

La exposicién seguird un orden aparentemente inverso alquela
l6gica exige. Desde un punto de vista sistcm.:inco, parece més adecua.-
do tratar primero sobre el concepto y contenido del rule of law, y, qui-
z4s, acerca de la finalidad que le da sentido. Solamente ¢n segundp
lugar —si se sabe exactamente de qué se estd hablando— cabe d.lscutu'
si aquello, el rule of law, tiene un valor moral o es solamente un instru-

tivo”, con la prevencién de que Tamanaha no trata a los autores que hemos elegido
, ] 2!
cofno reprusentantes de este debate en la teorfa analitica del derecho, salvo a Joseph

Raz.
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mento neutral de la accién eficiente del poder politico organizado. Sin
embargo, quisiera sugerir ahora que ir contra ese orden sistemnitico,
con un aparente desvio respecto de la légica presupuesta en la discu-
$16n, es conveniente precisamente para desafiar el presupuesto de que
la cuestién conceptual precede a la cuestion valorativa. Con otras pala-
bras, ya el orden de la exposicién, que he elegido, sirve de apoyo para la
hipStesis de que una de las respuestas a la cuestién del valor —la de
que el rule of law no posee valor moral intrinseco, que me parece haber
sido la predominante en el 4mbito analitico— puede ser la explicacién
de la evolucién y, en dltimo término, de la crisis actual del ideal del rule
of law.

Abordaremos, pues, primeroy fundamentalmente, la controver-
sia sobre el cardcter moral o meramente técnico del rule of law, para
mostrar hacia el final que la ampliacién del concepto y del contenido
del rule of law desemboca en la autofagia del rule of law en manos de
sus perfeccionadores.

1. Elideal y el valor moral del rule of law: sentido de una controversia

Elideal del rule of law y los ideales semejantes como el Principio
de Legalidad, el Rechtsstaat y el Estado de Derecho constituyen la expre-
s16n moderna del gobierno de las leyes y no de los hombres. En un pasa-
do remoto podia plantearse como hipétesis la cuestién valorativa de si
es mejor que gobiernen algunos hombres sabios, mediante 6rdenes ad
hoc, o que los gobernantes también se sometan a las leyes, a unas leyes

2. Cf Aristételes, Politica, 111, 1286 a9 y I11, 1287 al 8-20 (he usado las traduccio-

nes de Julidn Marfas y Maria Araujo, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1989, y de Manuela Garcia Valdés, Gredos, Madrid, 1988). Aristételes s¢ pre-
gunta “si conviene més ser gobernado por el mejor hombre o por las mejores leyes”
(1286 2 9), y responde que, incluso en ¢l caso de una moparquia, “es preferible que la
ley gobierne antes que uno cualquiera de los cindadanos” (1287 a 18-20). Su respues-
ta general es que el gobemante ha de ser legislador, y que ha de haber leyes generales,
que se apliquen en todos los casos, salvo en los que caen fuera de su alcance, dejando
las cosas que las leyes no pueden decidir en abseluto, 0 que no pueden decidir bien,
¢0 manos de los hombres, y preferiblemente en manos de muchos que en las de uno

solo (cf 1286 2 9-1287 2 23).

259

que solamente en parte pueden cambiar, que les precedeny que iqclu-
yen —el concepto es amplio— las leyes no escritas que la comunidad
custodia bajo la forma de costumbres muy arraigadas, que solamente la
violencia podria cambiar. Desde los comienzos del modelo modefno
del Estado, en cambio, la cuestién valorativa carece de sentido prictico,
porque solamente bajo una forma de organizacién raciox;nal —esto es,
legal y burocritica— es pensable conservar, en un solo sistema social,
el nivel de complejidad y de agregacién colectiva de informacién a que
hemos llegado.

Ahora la pregunta valorativa es otra: {qué forma ha de revestire!
gobierno de las leyes, aun cuando los hombres puedan cambiarlas? En-
tonces adquiere sentido el rule of law: un solo derecho al que se some-
ten los sibditos y las autoridades. Se exige la sumisién de todos al dere-
cho, sea escrito o no escrito, de origen regio o parlamentario o judicial.
El gobicrno debe ejercerse mediante la produccién de normas, las cua-
les, a su vez, son vinculantes legalmente para el mismo gobernante que
las dicta y para todos los sucesores, mientras no sean abrogadas.

Este es el primer aspecto que cabe destacar acerca del .valor del
rule of law. La sumisién a las leyes —el rule of law-— se concibe como
una parte del ideal moderno de justicia politica: la ley como salvaguf:r-
da contra el capricho o la subjetividad ética o religiosa tanto de los ciu-
dadanos como de los gobernantes; la ley como expresién legitima de la
voluntad soberana; la ley como férmula que realiza simbélicamente la
libertad de autonomia, la de ser al mismo tiempo stbdito y monarca, la
de no ser gobernado heterénomamente. Sin duda, la legalidad era ga-
rantfa de un valor ético-politico de la modernidad. Se puede decir que
hasta el siglo XIX, como quiera que concibamos el alcance d'el deber
de obedecer las leyes y el ideal del Estado legal como régimen justo, no
tiene sentido poner en duda el valor moralmente positivo del rule 'of
law. Después, sin embargo, se advierte que el valor pragmitico del sis-
tema juridico como un todo, su valor de instrumento para controlar las
conductas y dirigirlas hacia cualquier fin —bueno o malo—, re§ulta
inseparable de su correcta organizacién racional, esto es, del mismo
caricter legal que habfa sido percibido inicialmente como una exigen-
cia de la justicia. Entonces tiene sentido preguntarse qué tan alto es el
valor moral de aquello —el rule of law— que en cualquier caso posee
un alto valor meramente instrumental.
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Naturalmente, la pregunta por el valor moral del rule of law so-
lamente tiene sentido si se plantea entre quienes todavia estin de acuerdo
en definirlo de una manera més o menos formal. De lo contrario, si al
rule of law se le atribuye un rasgo que solamente puede cumplirse res-
petando una virtud o ideal moral definido como verdadero o correcto
{e.g., st forma parte de la definicién que las leyes deben ser justas),
entonces la pregunta carece de sentido: es verdadero pordefinicién que
el rule of law posee un valor moral positivo. Una definicién de] rule o
law mediante rasgos formales, independientes del contenido que acci-
dentalmente adquieran las normas particulares dictadas bajo un régi-
men respetuoso del rule of law, es 1o que estd bajo la concepcién tradi-
cional de Dicey y que Lon L. Fuller expandié para describir la moral
interna del derecho. Con este marco de referencia, podemos sefalar
tres hitos de la controversia sobre el valor intrinseco del rule of law,
hitos més 0 menos distantes temporalmente: el debate Hart-Fuller de
los afios 50-60, el contrapunto Raz-Finnis de los afios 70-80 y la con-
troversia Kramer-Simmonds mis reciente’.

3. Entre Harty Fuller y entre Kramer y Simmonds hubo una auténtica contro-

versia, Que se refleja en las refutaciones reciprocas presentes en sus escritos.
Raz y Finnis, en cambio, defienden posiciones discrepantes —sélo parcialmente, como
veremos— acerca de este asunto especifico de si el rule of law posee valor moral sola-
mente por su cardcter instrumental o también por su conexién con otro valor moral
sustantivo y su capacidad para restringir la injusticia. Aunque Finnis toma en cueata
lo escrito por Raz, en realidad ainguno de tos dos refuta los argumentos detallados
def otro. Cf. fundamentalmente Raz, Joseph, “The Rule of Law and its Virtue”, Lasw
Quarterly Review 93, 1977, 195-201, ahora en Raz, Joseph, The Authority of Law. Essays
on Law and Morality, Oxford University Press, Oxford, 1979, 2 10-232, por donde se
cita, y Finnis, John, Nasural Law and Natural Righis, Oxford University Press, Oxford,
1980, 270-273. Por otra parte, conviene advertir que la seleccién de estos pocos auto-
fes es necesaria para abocarse a la cuestién de fondo, pero, naturalmente, muchos
otros han terciado en la controversia, algunos para reforzar una concepcién enrique-
cida del rule of law (v.gr, David Dyzenhaus, tratado brevemente mis adelante, y
Sebastidn Urbina: vid. Urbina, Sebastiidn, Legal Method and the Rule of Law, Kluwer,
La Haya, 2002, 225 ss.), y otros para contener esa teadencia y defender la importancia
de las exigencias formales de la justicia y, por ende, de la ley {z.gr., Neil MacCormick,
citado infra, nota 32, Jecemy Waldron y, entre tfosotros, Fernando Atria: vid. Waldron,
Jeremy, Law and Disagreement, Oxford University Press, Oxford, 2001; Waldron, Jeremy,
“Nommative (or Ethical) Positivism”, en Coleman, Jules (ed.), Hare's Posiscripl. Essays
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En los tres casos, se discute si es posible o probable que se :?buse
de las exigencias del rule of law para establecer un régin}tn tirdnico éo
totalitario) y pisotear sistemiticamente a las personas, sin apartarse de
la legalidad formal de ninguna manera, y si este h§cho —en caso [e
probarse— serfa suficiente para demostrar la neutrahdad moral del rule

of law.
2. El debate reciente de Simmonds vs. Kramer

La controversia entre Matthew Kramer y Nigel Simmonds h.a
llegado a un nivel de complejidad analitica que no podemos reproducir
aqui. N

Los argumentos de Kramer procuran demgstrar que .el régimen
tirdnico —por razones légicas, probabilisticas, casi mate’matlcas# ten-
deri a ser fiel al rule of law precisamente para ser mds eficaz en su
intento de establecer la injusticia, es decir, por razones puramente pru-
denciales (no en el sentido aristotélico, sino en el sentido humeano del
término, hoy corriente en el mundo anglosajén)*. Con otras palflbr‘as,
Kramer enfatiza la utilidad de la adhesién al rule of law como técnica

on the Postscript :0 The Concept of Law, Qxford Univers‘i’(y Press, Oxford, 2001., -"r10-l
434, y, aunque critico de Waldron, en {a misma direccmnwfun_dam‘en[al de ?’f‘g“ eo
respeto judicial por las leyes y sus formas, Atria, Femando? La lrom-a.del posxluv.:sn} ‘
juridico”, Doxa, 27, 2004, 81-139, y Atria, Fernando, “L.a u.nprobablhdad de é ]urfs
diccién”, en Couso, Javier, y Atria, Fernando (eds.)}, Lajudlc'amra ton.zo organizacion,
Expansiva-IE], Sanuago, 2007, 33.55). Un curso de‘ accién intermedio parece slegm;
Palombella, quien propone preservar las caracteristicas formales del rule of law, ;.)el‘l
combinar el idea! formal con la doctrina de! abuso del derecho para c.on.s?gu‘ud'a
proteccién de los derechos humanos indirectamente, mediante la prosc?lpcxon ju ;
cial del abuso del rule.of law (¢ wata el caso de los detenidos en Guantan”amo). V19.
Palombella, Gianluigi, “El abuso del derecho, del poder y del rule of law”, Doxa, 29,
2006, 33-57.

4. Cf Kramer, Matthew H., In Defense of Legal Positivism. Lawl wrth.om

Trimmings, Oxford University Press, Oxford, 2003, 63{-71 y78-84. Mavs recien-
temente, Kramer distingue entre ¢f rule of law como el co_n]unto de rrtqucn;u[c;tos
para que cualquier sistema, justo o injusto, furlxc.ionc. y un ideal moral llbc(r:al cb _:.’e
of Law. Véase Kramer, Matthew H., Objectivity and the Rule of Law, Cambridge
University Press, Cambridge, 2007, 101-186.
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de control social, también para los casos en que se quiere controlar a las
personas para conseguir fines injustos.

Nigel Simmonds, aparte de argumentar dentro del marco l6gico
propuesto por Kramer para arribar a la conclusién inversa, enfatiza que,
ya antes de esa posibilidad de un uso inicuo de las formas del rule of
law, sucede que, en cualquier caso, esas restricciones formales son en s{
mismas exigidas por la justicia y tienen al menos el valor moral de res-
tnagir fa capacidad de accién de las tiranfas®.

En mi opinién, la cuestién probabilistica, aunque parece abs-
tracta, es realmente contingente y no puede zanjarse mediante cilcu-
los. Ya Anistételes mostré en su Politica que la inclinacién de las tira-
nias a conceder derechos a sus sibditos y a establecer leyes mds o me-
nos justas es una funcién del grado de poder de que goza el tiranoy no
de su mayor o menor benevolencia®. Por eso, incluso si Kramer tuviese
razén en sus cdlculos, y los tiranos tuvieran razones l6gicas para come-
ter sus injusticias mediante el mis escrupuloso respeto de las formas
juridicas —del rule of law——, también tendria razén Simmonds en que
esas formus juridicas siguen siendo exigencias de la justicia, y en que, si
el capricho del tirano quisiera obrar alguna injusticia incompatible con
tales formas, entonces el apego al rule of larw habria cumplido un papel

de restriccidn a la volunrtad de poder, es decir, una funcién moralmente
valiosa.

3. Elantecedente remoto del debate actual: Hartvs. Fuller

Por su parte, Hart y Fuller estdn de acuerdo en que la moral
interna del derecho es compatible con perseguir fines sustantivos in-
justos. Los fines externos al derecho son calificados por una morali ex-

5. Cf Simmonds, N. E., Law a5 2 Moral ldea, Oxford Uaiversity Press, Oxford,

2007, 69-112. El punto en que la controversia entre estos dos profesores de la
Facultad de Derecho de Cambridge fue ms directa puede verse en Kramer, Matthew
H., “On the Moral Status of the Rule of Law”, The Cambridge Law Journal, 63, 2004,
65-97, y Simmonds, N. E., “Straightforwardly False: The Collapse of Kramer’s
Positivism”, The Cambridge Law Journal, 63, 2004, 98-13 1.

6. Cf Aristéreles, Politica, V, 1313220 y 1314a34-1315224.

terna del derecho (no por los desiderata de la moral interna del dere-
cho), y pueden ser justos o injustos. La mor_ai.intc_:ma,fel fiereﬁ'ho, ol;-
serva Hart, “es compatible con una enorme iniquidad™. Y Fullerrec i
noce “{1]a neutralidad de la moral interna del derecho co.n> EesPecto a
los objetivos sustanciales™. Fuller también adopta una vision ms(;ru
mental del derecho, concebido como “la empresa de sujetar la con U.C-
ta humana al gobierno de normas™; pero procura mostrgr.q:ue la lriga—
lidad misma —su versin del rule of law— es “una con(}hcnon de ehca_—
cia”"": “lo que nos importa no son los cbjetivos sustanuvos c.lc la; nor-
mas legales, sino las formas en que debe ser creadoy .admlmst.ra ()';l[l
sistema de leyes para gobernar la conducta humana sz }:f.de ser eficaz y
continuar siendo al mismo tiempo lo que pretende ser™".

Un parrafo en que Fuller procura mostrar el vaio.r.mox:almcnte
positivo del derecho nos recuerdala comparaaén Sue utilizard Raz, en
la década siguiente, para demostrar lo contrario: “... el de.rcchodes una
condicién previa del buen derecho. Un carpintero COHC!C?ZS' (-J, que
ha aprendido bien su oficio y mantiene sus hcrrgmwntas alhlad.a‘al, ;:iue-
de, cabe suponer, dedicarse lo mismo a construir una guarida de ,A r‘ct:a
nes que un asilo de huérfanos. Pero s_igue siendo verdad que se n;cesio
un carpintero, o la ayuda de un carpintero, para construir un or ima .
vy que serd un mejor asito siéles un artesano hibil eqmp.ado conblcrrig
mientas que han sido utilizadas con cuidado ¥ mantenidas en buenas

- "y
condiciones” .

i |

De manera que uno de los argumentos de Fuller no niega ¢
institucid i ma

cardcter instrumental de la institucién del rule of law, sino que afir .
3 n

la exigencia moral de contar con ese instrumento. El debate con Hart, s1

7 Hare, H. L. A., The Concept of Law, Oxtord University Press, Oxford, 1961, -
202.

8. Fuller, Lon L., La moral del derecho, Ed. F. Trillas, México, 1967, 170.
9. [bid., 120.

10. Ibid, 172.

1. Jbid, 110-111. Enfasis afadido.

12. Ibid., 172.
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embargo, lo lleva mds alld: a afirmar que el rule of law constituye de
hecho —aunque sea compatibie con algunas 1njusticias— una salva-
guarda contra las peores injusticias. “El reconocimiento de que la mo-
ral interna del derecho puede apoyary dar eficacia a una extensa varie-
dad de fines substanciales no deberd hacernos creer que puede adap-
tarse cualquier fin substancial sin comprometer la legalidad™". Segiin
Fuller, la moral interna del derecho —el rule of law— es incompatible
con un régimen totalitario, como el de Hitler'. Por eso, se pregunta
retéricamente: “¢Quiere Hart meramente decir que es posible, por un
esfuerzo de la imaginacién, concebir el caso de un mal monarca que
persigue los fines mds inicuos, pero que tiene en todo momento un
geauino respeto por los principios de legalidad? Si es asi, la observa-
ci6n parece fuera de lugar en un libro que trata de poner ‘el concepto
del derecho’ en relacién més intima con la vida. <Quiere afirmar Hant
que la historia proporciona de hecho ejemplos importantes de regime-
nes que han combinado una fiel adhesién a la moral interna del dere-
cho con una indiferencia brutal a la justicia y al bienestar humano? Si
es asi, se agradecerian algunos ejemplos acerca de los cuales pudiera
surgir alguna discusién importante”?,

4. La virtud delrule of law: una contraposicion entre Raz y Finnis

Entre el debate Kramer vs. Simmonds, de la éltima década, y el
de Harts. Fuller, de hace medio siglo, destacan dos discipulos de Hart:
Joseph Raz y John Finnis.

Joseph Raz caracterizé adecuadamente las exigencias del rule of
law y su importancia para el sistema juridico en un articulo de 1977
titulado “The Rule of Law and its Virtue”'s. Ahi, tomando como
punto de partida la definicién de Hayek para recoger la comprensién

13. I6id., 170. Eafasis afiadido.
14, Cf. ibid, 121-122 y 138.

15. Ibid,, i71.

.

16. Raz, Joseph, “The Rule of Law and its Virtue”, cit., 210-229,

o
[
1

tradicional del rule 0 law'’, Raz compara la virtud propia del rule of law
con la de un cuchillo afilado™, como habia hecho Fuller al compa}'ar la
moral interna del derecho con el arte del carpintero y sus herramientas
afiladas®. El instrumento —el cuchillo Aformal‘——,es. cnertamenktc ;.mcc(—)
sano para el buen funcionamiento del sistema ]und:'co; pero, a 'ml-s?la
tiempo, puede utilizarse para el bien y para el mal™ Esto no‘51gn1 1
que este valor instrumental no sea a la vez un valor moral. Me parece
que todo el intento de Raz consiste en mostrar, por el contrario, que se
trata del valor moral de contar con un buen instrumento, el cual, pgr
otra parte, sirve al valor ulterior de la autpnomia de las personas. ' S}m
embargo, el énfasis de Raz en el cardcter ;r.wtrumental lo lleva,[qu'lzas,
a exagerar la compatibilidad de este preciso valor dfl rule of aw con
casi cualquier grado de iniquidad legal. En este sentido, su posicién es
mds cercana a la de Hart que a la de Fuller. ) '

El extremo de su tesis estd en este famoso pasaje: “Un sistema
juridico no democritico, basado en la conculcacion de’ ’los de.rechos
humanos, en una pobreza extendida, en la segregacion racnal', en
inequidades entre los sexos, y en la persecuci6n racial Puede, en plrmf:l—
pio, conformarse con las exigencias del rule oflaw. mejor que fu? quie-
ra de los sistemas juridicos de las democracias occidentales mds ilustra-
das™. Ciertamente serd “un sistema juridico in‘com.nensurablemente
peor, pero sobresaldra en un aspecto: efl su contormndad‘ con ctl ru.leio'):
law"?. Segin Raz, cl derecho “puede instaurar la'esclawtud sin v1ode'1,
el rule of law™. Y en este caso concreto, a dlferenma‘de los que sluci :;
con los regimenes totalitarios —todos violaron el més elemental rule

17 Cf ibid., 210-11. Sin embargo, Raz critica luego la posicion aparentemente
inconsistente de Hayek.

18. Cf ibid., 225-226.

19. Cf. Fuller, Lon L., La moral del derecko, cit., 172.

20. Cf. Raz, Joseph, “The Rule of Law and its VirtueT, cit, 225.
21. Ibid., 211.

22. Ibidem.

23. Ibid., 221.
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law en su sentido formal y minimo—, la historia de la humanidad pa-
rece darle la razén.

Nuevamente, la posibilidad de instrumentalizar las formas para
realizar la iniquidad, unida a una visién instrumental del derecho, es
para muchos una prueba suficiente del caricter moralmente neutral
del derecho y de la adhesién a la legalidad. Sin embargo, la opinién de
Raz es mds matizada, como muestra una lectura atenta de su articulo
mis alld de las frases chocantes recién citadas. El cardcter instrumental
del derecho y la compatibilidad de la adhesién al rule of law con una
gran iniquidad no significa que la virtud del rule of law no sea un valor
moral. Es ciertamente un valor moral, entre otros, que el derecho pue-
de o no tener®.

John Finnis es uno de los representantes coritempordneos de una
tradicién que concibe el derecho en términos no puramente instru-
mentales”. La idea de una ley natural —esto es, de imperativos racio-
nales objetivos, que forman de suyo parte del conjunto de normas juri-
dicas aplicables, y que limitan la potestad de crear derecho moralmente
vilido— conlleva un limite a la utilidad del derecho para conseguir
cualesquiera fines. Finnis y otros no instrumentalistas (en el sentido de
Tamanaha) como Ernest Weinrib, Michael Moore y Ronald Dworkin,
reconocen ef cardcter instrumental del derecho, perode manera limita-

day no exclusiva, porque algunos fines ¥y principios prejuridicos se im-
ponen a la voluatad humana como exigencia racional: legitiman lo que
s¢ manda en conformidad con ellos, deslegitiman lo que los contradice,
justifican la desobediencia y aun, en los casos m4s extremos, ia rebelién
violenta contra las autoridades constituidas.

Por eso, Finnis, apoyandose en Fuller y en Raz, ofrece un con-
cepto enriquecido del rule of lau’®, y acepta la doctrina cldsica de Dicey

24, Ct 1bid,, passim. Es la tesis central del articulo. Por eso digo que Finnis se
adhiere a ella, aunque la corrija en cuanto a la capacidad de realizar ¢l mal
por medios legales formalmente respetuosos del rule of law.

25. Cf Tamanaha, Brian Z., Law as a Means t0 an End. Threat to the Rule of Law,
Cambridge University Press, Cambridge, 2006, 11 y 131-132,

26. Cf Finnis, John, Natural Law and Natural Righus, civ, 270-273 y 292.
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sobre sus limites, i.e. sobre los casos en que una autoridad puede y 3:)51
debe apartarse de la legalidad con el ﬁp de superar una ?mjrge[_lcxtiv.‘;
En el contexto de esta discusi6n, Finnis se opone a la tesis. escknp ,
de Raz sobre la posibilidad de adhernrse al rule of l.a’w e lg_uzll melr;w
realizar casi cualquier iniquidad, y matiza su valoracién della ule of n_
como esencialmente instrumental y dotado de un Vfilor moral que, au
que real, no incluye en si otros valores morales més SUS[BHUVO;. o of
Desde el punto de vista descriptivo‘, no es verdad que e ruhmo
law “es simplemente un instrumfznto eficiente que, comot;me::;csz o
afilado, puede serbuenoy necesano piff fines moia!m;krlltc. L;l impp;rio
es igualmente utilizable para el mal™, porque la] t':n; smpeno
del derecho {Rule of Law] [...] stempre Uend'e a re’d_ucu ae 1l 1]‘b
para el mal de un gobierno malo, pues limita sistematicamente la liber-
iobra del gobierno™”. '
e gi?cll: el punti de vista valorativo, la i(jlea misma del rz;w ofala:;
no puede considerarse como moralmente valiosa sélo por su -orm ;n-
mucho menos como moralmente neutral, como pre[lende el mstrurlr} "
talismo extremo, porque supone una visién sustantiva sob.re‘ Ea pj ftic
v el bien comun. La idea del rule of law “se basa en la opinion de que
una cierta clase de interaccién entre gobernante y gobernaflo,.quea‘m:(—)
plique reciprocidad y justicia procesal, es muy vaho'sa por s:jr:;ix;ns‘;cri-
es simplemente un medio para otros f‘l‘r)lf.‘s sociales, y no pue
ficada a la ligera por esos otros fines”™. , _—
De manera que, segiin me parece, la razén fu.ndamenta pl :
que falla la tesis descriptiva de Raz y de Kramer ;lla ndez.a d»e quee m.
of law puede ser igualmente rcspetado'por un régtmez m.xmlxs);gtc:i [r;;
zones pragmdticas— es que falla sutesis valorativa, es decir, o
reduccién de la valoracién moral del rule of law por Ra‘z osu corIlPdcal
negacién pragmatista por Kramer (ex?epto cgagdo distingue el 1
liberal del rule of law, en la obra posterior ya citada).

;7.___C£ ibid., 273-276,292-294.
28. Ibid. 274.

29. Ibidemn.

30. Ibidem.
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La cuestién valorativa condiciona la cuestién descriptiva o em-
pirica, porque las verdaderas razones para defender la existencia de la
nstitucién del rule of laww siguen siendo las razones morales y no las
supuestas razones légicas o pragmdticas. “Una tirania entregada a fi-
nes perniclosos no tiene razén por si misma suficiente para someterse a
la disciplina de operar coherentemente por medio de exigentes proce-
sos de derecho, supuesto que el sentido racional de tal autodisciplina es
precisamente el valor de la reciprocidad, equidad, y respeto por las per-
sonas que el tirano ex hypothesi, desprecia™!.

5. El valor moral de [a justicia formal y el camino hacia la autofagia
del rule of law

La controversia sobre el rule of law puede continuar indefinida-
mente en el 4mbito de la teorfa juridica analitica. Nosotros podemos
aprender algo de ella.

Por una parte. cualquiera sea la respuesta acerca del valor in-
trinseco del rule of law —-si es un valor moral 0 no moral—, todos acep-
tan la obligacién moral —de justicia-— de contar con dicha institucién.
Asf como un buen carnicero, para realizar bien su trabajo —a lo que
estd moralmente obligado-—, tiene el deber mora) de poseer un cuchi-
llo afilado, aunque en un momento de ira pueda usarlo para degollar a
su vecino, asi también los responsables de un sistema juridico, para
hacer realidad el ideal de 1a justicia tienen el deber moral de 1nstaurar
el rule of law, aunque algan gobernante pueda ocasionalmente usarlo
para el mal. De manera que la controversia entera arriesga ser mera-
mente nominal si advertimos que puede existir e/ deber moral de crear

instrumentos no morales. En este sentido, incluso la concepcién mis
formalista e instrumentalista del derecho y del rule of law puede admi-
tir que esta institucién, considerada solamente como un conjunto de
exigencias formales, puede poseer un valor moral, aunque sea falible o
defectible, por ser exigido por la moral, es decir, por la justicia adjetiva
o formal. Ya he indicado que, a2 mi modo de ver, ésta es la posicién
auténtica de Joseph Raz, 2 quien solamente unas citas fuera de contex-

31 Ibid., 273. Enfasis en el original.
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to permiten atribuir un pragmatismo extremo. La_distincxén em.fel]us-
ticia sustantiva (o material) y justicia adjetiva Fo torFrlal ) prolcesz:i) Ts
antigua y no anula el cardcter ético de las e:ugenaas forma esl hi:
justicia, sino que, por el contrario, lo refuerza™. Basta pensarene
do sentido ético del principio segin el cual mds va‘let tolerar que, a v(;t-
ces, quede sin castigo un criminal, antes que pcrmglr que, por falta de
garantias formales, sean condenados los inocentes™. el e
Por otra parte, si ponemos el debaFc sobre el valor moriﬂ fe [rz y
of law en conexién con lo que ha sucedido con el concepto de rule of
law en el mbito anglosajén, nos sorprenderemos del efecto negaltwo
que ha tenido la postura dominante, a saber, la que le negaba al rule OJI‘
law su caricter de moralmente valioso precisament_e por consistir ¢
rule of law en una cierta forma del derecho —o conjunto de requert
mientos formales— con independencia de su contf:nldo. [
Cabe sugerir que la misma percepmér/} fiel ideal del r’ulle;)f.auj
como algo meramente instrumental, pragmatico, y no-mora ,! a 1;)11
pulsado un movimiento moralizador del deret?ho y del rule of.aw‘. 0-
demos formular esta observacién, un tanto cinicamente, de la mgg}xen;c
manera. Si las modestas exigencias del rule of law en la concepcién de

Vid. el tratamiento de la justicia procesal en Aquino. Tomis de,;Sunu; Ieo\[agz’(ra;
I1-11, qq. 67-71. En otro pasaje de la misma obra (I-1[, g 9?, zlx. .S:;-:éop’;!'
explicar las caracteristicas (morales y aparentemente no-morales) de la ey,uC o r;.‘
mis usa el ejemplo de una sierra, cuya forma debe ser ztgta para con;r,:l o e
cuerda a Fuller y a Raz, y que procede de Aristoteles, Fisica, Allbro II, d d.p aléu_
basico de la justicia formal —Ia igualdad de trato de los casos ‘lg\lalCSa e 1;2111Enu-e
na consideracion los principales tedricos o filgsofos contempordneos de ‘ c-rc;j ol o
ellos, vid. Hart, H. L. A, The Concept of Law, cit., 153-163; MacCcn-rmcL‘,)9 eil, eci]‘
Reasoning and Legal Theory, Oxford University Press, Oxford, 1997, 73-99, ess)aa‘o‘,z
mente 73-86; Perelman, Chaim y L. Olbrechts-Tyteca, Tratad’o de la argumen Ciér;
La nueva retdrica, Gredos, Madrid, 1994, 340-343; Alexy, Teoria de la arg.umc:ntz'ld'

juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la fundamentaqénl];n 1&(;1),
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, 79 ss., 185-187 (reglas 1.3 y 1.

y 262 ss.

32.

Véase una defensa clisica en Fernindez Concha, Rafael, Filosofia del dere-
cho o derecho natural, Ed. Juridica de Chile, Santago, 3* ed., 1966, tomo

11, 407-408.
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Dicey™ fueron percibidas como meramente instrumensales por el
pragmatismo de comienzos del siglo XX, Lon Fulier vino al rescate de
lamoral juridica mediante la elaboracién de su moral interna del dere-
cho. Se trata de un intento moralizador minimo, que, a la vez, es
descriptivamente mds adecuado al derecho tal como funciona, conti-
nuamente imbricado de valoraciones y de apelaciones a la justicia. Se
trata todavia de una moral procesal o adjetiva, pero que enriquece el
concepto antiguo del rule of law y limita las posibilidades del régimen
tirdnico.

Después, la insistencia de Hart y Raz y otros en el caracter nen-
tral de esa moral interna —o del derecho positivo o del rule of law— ha
llevado a propuestas todavia m4s enriquecidas del concepto y conteni-
do del rule of law, como la de John Finnis. Sin embargo, la concepcién
de Finnis sigue del lado de exigir el respeto de los procedimientos, las
formas de la legalidad®, mientras que otros autores —especialmente
juristas activos, como los jueces— han propuesto ya un concepto sus-
tanuvo de rule of law, que considera que no se ha respetado el rule of
law si la autoridad piblica no respeta los derechos humanos tal como
deben ser entendidos segln su contenido material, lo cual, a su vez, es
definido por las constituciones escritas y los tratados internacionales de
una manera que requiere interpretacién por parte de los tribunales su-
premos, constitucionales o de derechos humanos. David Dyzenhaus

34 El principio constitucional del ruie of law tenia tres significados principales

para Dicey: la interdiccién de los poderes discrecionales, la igual sujecién a
la ley tanto de los gobernantes como de los gobernados, y la tesis de que el derecho
constitucional es un resultado de las decisiones judiciales. A lo largo del siglo XX, sin
embargo, se fue ampliando la nocién del rule of law hasta considerarlo como un prin-
cipio sustantivo, pero, por otra parte, la jurisprudencia fue admitiendo formas de
discrecionalidad del gobierno necesarias para conseguir los fines del Estado de bien-
estar. Vid. la exposicién de Jowell, Jeffrey, “The Rule of Law Today", en Jeffrey Jowell

y Dawn Oliver (eds.), The Changing Constitusion, Oxford University Press, Oxford, 4
ed,, 2000, 3-22.

35. Incluso al precio de aislar el razonamiento juridico de las premisas éticas glo-
bales de todo orden juridico. Cf Finnis, John, “The Truth in Legal Positivism™,

cn George, Robert B, The Autonomy of Law. Essays on Legul Posiztvism, Oxtord Uni-
versity Press, Oxford, 1996, 195-214.
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defiende una tal concepcién sustantiva del rule of law, que incluycfc:os
valores v los derechos humanos incluso cuando no han 51Flo recog; 0s
cn una declaracién legal 0 en una Carta de Dc.:rechos (Bill of.Rzg:d{.r).
En consecuencia, seglin este autor, los jueces tienen un deber ];.lr.l u;o
de imponer el rule of law asi entendido, cua[}do la lcgls,latura ol;zvz]c;c]és
tivo se niegan a hacerlo™. Por su parte, Guillermo O I?onlne mis
all4 en su pretensidn filoséfica politica: Rrocgl’-a presentare retor’n :
gobierno de los jueces como una reivindicacién de una forma mds per
fecta de democracia, al hacer caer bajo el concepto de de‘m(ci)t:raaa u.r:i
concepcién sustantivo del rule of law, que otorga, ?,ur;)a ]udlcaéﬁrarlin-
dependiente, poderes extensos de control y de revisién basados en p
ipi riales”. .
e I;\l/laat: entonces ha sucedido que, de tanto negar la vmud. moral
implicita en el respeto de las formas, hemos HIegado a que se 1'nlt.t:r;:2
remediar el amoralismeo del derecho formal mednap}te elhi permorali
del dltimo medio siglo, unido a una transformac.mn de pa'radxgma po-
litico: el retorno del gobierno de los jueces. El hlpermorahsmo‘, ccin su
redefinicién sustantivo del rule o law, exige que no se respeten las fom;fa:,
sino fos buenos fines a cuyo servicio estin esas formas; quese cur}np aa
toda costa el sacrosanto deber de hacer justicia, por encima de lai fra}-
bas y los equilibrios politicos y procesai.es, que el anuguody a;r:r)l:i 1:;:
of law pretendia imponer para que n§d1e tuviera tanto poder p
hacer prevalecer su opinién moral sin contrapesos. | .
De tanto defender la amoralidad del rule of law, y de tanto mej
rarlo con mds moralidad sustantivo, se lo estd destruyer?t?o zorno ln;:
trumento justo de civilizada creacién del. derechc? y soluc1onA I: Zon ra‘
versias dificiles. Si el deber de detener 2 mmc?rahd.ad _del legislador p;os
ra preservar el rule of law en sentido sustantivo mgnﬁnca ororge;i:uel-
jueces potestades legisladoras, entonces no ticne sentido que sci resuel-
van mediante procedimientos democréticos las discrepancias

36 Cf. Dyzeahaus, David, The Constitution of Law. Legality in a Tz’m:onger—
‘ ger-uy 'Cambn'dge University Press, Cambridge, 2006, 4-5, 17-45 y 220-233.

37 CEf O'Donneli, Guillermo A., “Why the Rule of Law Matters”, Journal of De-
macracy, 15, 4, 2004, 32-46.
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mentales sobre temas de justicia (v.gr, sies licito o no torturar a los
detentdos sospechosos de terrorismo, o si es licito o no matar nifios
impunemente). Desde el punto de vista de la teoria del derecho, esta
transformacién del rule of law no es mis que una transformacién del
sistema politico. Deberfa discutirse segun sus propios méritos, es decir,
de acuerdo con las ventajas e inconvenientes de un sistema que con-
centra las decisiones fundamentales en la judicatura. No deberia zan-
jarse mediante una redefinicién de los conceptos, porque eso significa
conseguir un efecto, que solamente seria legitimo mediante un ejerci-
cto legitimo del poder, por medio de la manipulacién retérica de los
conceptos compartidos, es decir, bajo la apariencia de una simple eluci-
dacidn filoséfica.

Mis brevemente, he intentado sugerir que la conviccién exten-
dida entre los que se consideran iuspositivistas analiticos (Hart, Raz,
Kramer) de que el rule of law no posee valor moral intrinseco (o que
posee un valor moral minimo, compatible con gran miquidad) puede
ser la explicacién de la evolucién ¥, en Glimo término, de la crisis del
ideal del rule of law. Primero se lo amoraliza; luego, para no seramorales,
se amplia el concepto con exigencias formales cada vez mds cercanas a
las sustantivas; finalmente, se ponen las exigencias sustantivas de la
justicia, como los derechos humanos (estén o no consagrados en nor-
mas positivas) dentro del ideal del rule of law y con primacia sobre las
exigencias meramente formales.

Felicitaciones a todos: asistimos a la autofagia del rule of law en
manos de sus santos perfeccionadores.
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