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1. LA CUESTION A TRATAR Y SUS RAICES

Uno de los problemas centrales entre los muchos que han ocupado a la
tilosofia politica y juridica desde siempre, ha sido el de evitar el ejercicio
arbitrario y discrecional del poder politico por parte de los gobernantes; es
decir, el de conjurar el peligro del despotismo y la tirania'. Son muchos los
artificios pensados a lo largo de la historia para escapar de esos flagelos, pero
entre ellos, el que aparece con mayor persistencia y continuidad en el tiempo
es el que se ha denominado “gobierno del derecho”, o “imperio de laley” o, en
algunas de las versiones decimononicas, en especial las de origen germanico,
“Estado de derecho” (Rechsstaadyt).

Para varios autores contemporaneos, en especial los que participan mas
activamente de las ideas liberales?, esta idea del gobierno del derecho les parece

* Catedratico de Filosofia del derecho, Universidad de Mendoza-Argentina.
1. Acerca de la nocién de “tirania”, véase: Strauss, 2005, passim.
2. Véase: Vanossi, 2008, p. 24 y passim.
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que tiene sus raices principales y originarias en las ideas de la Ilustracion y sus
concreciones mas adecuadas en aquellas sociedades que siguieron la linea del
constitucionalismo racional-normativo propio de la Revolucion Francesa®.
Segun esta version, la sujecion del poder politico a la ley tiene por finalidad
principal resguardar la autonomia de los individuos para elaborar sus planes
de vida, y los instrumentos centrales que resguardan esa autonomia son las
declaraciones de derechos y la division del poder del estado en tres 6rganos
distintos y reciprocamente contrabalanceados y limitados. Es decir, se trata de
una version principalmente individualista y procedimental-constitucionalista
del gobierno del derecho.

Ahora bien, esta presentacion liberal, si bien ha sido la que ha alcanzado
mayor difusién en los ultimos dos siglos y la que se considera la opcién por
defecto cada vez que se menciona la idea del gobierno de las leyes, no es ni la
primera histéricamente, ni, menos aun, la mas sélida intelectualmente en la
historia del pensamiento. En efecto, muchos siglos antes de que Montesquieu
redactara De lesprit des lois, esa idea habia sido propuesta por pensadores tan
disimiles de las de los ilustrados franceses como Platén y Aristoteles. El
primero de ellos, en su maxima obra de madurez, Las Leyes, escribié
inequivocamente que

alos que ahora se dicen gobernantes los llamé servidores de las leyes, no por
introducir nombres nuevos, sino porque creo que ello mas que ninguna otra
cosa determina la salvacion o perdicion de la ciudad; pues en aquella [ciudad]
dondelaley tenga la condicion de subdita sin fuerza, veo ya la destruccion venir
sobre ella; y en aquella otra, en cambio, donde la ley sea sefiora de los gobernan-
tes y los gobernantes siervos de la ley, veo realizada su salvacion y todos los
bienes que otorgan los dioses a la ciudades*.

Por su parte, el Estagirita aborda esta cuestion tanto en la Retérica como en
la Etica Nicomaquea y la Politica; en esta ultima, luego de un extenso desar-
rollo, concluye que “es mejor que gobierne la ley y no cualquiera de los
hombres™, aunque se trate del mejor de ellos, estableciendo una doctrina
que ha resultado candnica para todos los estudios posteriores sobre el
gobierno del derecho®. Esta doctrina puede resumirse diciendo que, para
Aristoteles, “en general, el gobierno segun la soberania de la ley es tal que
solo los estados que son gobernados-por-ley pueden reclamar de algiin
modo su bondad. Por el contrario, los estados en los cuales los hombres
gobiernan y no las leyes) para invertir la expresion Madisoniana, nunca

3. Cfr. Garcia Pelayo, 2002, pp. 34-41.

4. Platon, Las Leyes, 715 c-e. Véase: Robin Letwin, 2008, pp. 9-20.

5. Aristoteles, Politica, 111, 16, 1187 a 18 ss. Véase: Kraut, 2002, pp. 111 ss.
6. Véase: Castano, 1997, pp. 548-554.
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estan lejos de la tirania y, como se ha dicho, a veces son considerados como
sin-constitucion™.

En el periodo romano, se destaca en este punto la figura de Cicerén quien,
en varios pasajes de La Repiuiblica y de Las Leyes, sostiene la doctrina del
gobierno de las leyes sobre el de los magistrados, quienes, si no se someten al
derecho, se trasforman en déspotas, es decir, en “la mas asquerosa y repelente
criatura que pueda ser imaginada™®. Y en Las Leyes, el jurista y retorico sostiene
que “como los magistrados estan sujetos a las leyes, el pueblo esta sujeto a los
magistrados. De hecho, es verdadero decir que el magistrado es una ley
hablante, y la ley un magistrado silencioso™. Es verdad asimismo que, como lo
sostiene Brian Tamanaha, “para Cicerdn el estatus supremo de las leyes gira en
torno a su consistencia con la ley natural”’, cuestion esta ultima que aparece
de modo bastante difuso y hasta ambiguo en el pensamiento del ateniense y
del macedonio.

Pero, tal como lo sostiene el recién citado Tamanaha, la tradicién del
gobierno del derecho ya se solidifico en la Edad Media, a través de un lento,
complejo y en parte espontaneo proceso, sin una fuente inica ni un punto de
partida precisamente determinable'!. Ahora bien, pareciera que el primer
teorico del derecho en desarrollar y formular esa idea con precisién fue un
clérigo inglés, practicamente contemporaneo de Tomas de Aquino, Henry de
Bracton (1210-1268). En su monumental obra On the Laws and Customs of
England, este canciller de la catedral de Exeter y miembro de la Corte del Rey
(King’s Court), escribi6 que el rey debia “atemperar su poder por la ley, que es
la rienda del poder, vivir de acuerdo con las leyes, porque la ley de la
humanidad ha decretado que sus propias leyes obligan al legislador [...]. Nada
es mas ajustado para un soberano que vivir segin las leyes, ni hay mayor
soberania que la de gobernar conforme a la ley [...], porque la ley es la que le
hace rey”% En este punto, de Bracton fue seguido en sus doctrinas por una
larga némina de juristas y pensadores anglosajones, entre los que merece
destacarse John Fortescue (1394-1479), que desarrollé un detallado sistema en

7. Johnson, 1990, p. 69.

8. Cicer6n, La Repuiblica, 11, 48.

9. Cicerdn, Las Leyes, 11, 2-3.

10. Tamanaha, 2009, p. 11.

11. vi, p. 15.

12. Bracton, 1968, pp. 305-306. Otro de los clérigos medievales que contribuyd a la elabora-
ci6on de la doctrina del gobierno del derecho es Isidoro de Sevilla; este autor espaiol afirma, en su
conocida obra Etimologias, que la ley debe ser “honesta, justa, posible, conforme a la naturaleza,
en consonancia con las costumbres del pais, apropiada al lugar y a las circunstancias temporales,
necesaria, util, clara [...], no dictada para beneficio particular, sino en provecho del bien comun
de los ciudadanos”; Isidoro de Sevilla, 1982, T. I, p. 375. Sobre Bracton, véase: Kelly, 1994, pp.
131-134.
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el que se integraban el rule of law y el derecho natural, en especial en sus libros
De natura legis naturae y De laudibus legum Angliae®.

2. TOMAS DE AQUINO Y EL RULE OF LAW

Mientras tanto, del otro lado del Canal, Tomds de Aquino también elaboraba
una completa doctrina sobre el tema, que si bien se encuentra dispersa en varios
lugares de sus obras, constituye un todo sistematico de especial valor'. El
Aquinate trata de esta cuestion principalmente en la Prima Secundae de la
Summa Theologiae, en las cuestiones 95 y 96, que se refieren respectivamente a
la Ley humana y al Poder de las leyes humanas. Alli sostiene - respecto del
gobierno del derecho - las siguientes tesis: (i) que la autoridad politica esta sujeta
al poder de las leyes humanas en cuanto a su vis directiva, i.e., a su autoridad
moral, aunque no a su vis coactiva, o sea a la capacidad factica de imponerlas por
la fuerza®; (ii) que la sujecion de los gobernantes a la ley positiva se justifica, en
definitiva, en la derivacidn de esta ultima de la ley natural, con lo cual el
fundamento del gobierno del derecho radica raigalmente en la ley natural
juridica o derecho natural'é; (iii) que el gobierno de la ley sobre la autoridad
politica abarca no solo ciertos aspectos formales que el Aquinate detalla, sino
también la ordenacion constitutiva de las normas juridicas al bien comtn
politico, i.e., que su concepcion abarca también - y principalmente — aspectos de
caracter sustantivo o de contenido'’; (iv) que la tirania puede por lo tanto
definirse, desde este punto de vista, como aquel gobierno sin ley o que no
obedece a las normas juridicas'®; y, finalmente, (v) que la desobediencia o
apartamiento por parte del gobierno de la ley natural o de las leyes Divinas (Ley
Divina Positiva), conduce a la liberacion - en el segundo caso sin excepcion - de
la sujecion juridica y moral de los ciudadanos a la autoridad politica®.

De lo precedentemente expuesto, se sigue claramente que, en la obra del
Aquinate, se encuentran los elementos de una concepcion bastante completa
del rule of law, tanto de forma como de contenido, concepcién que trasciende
sobradamente los limites de su contexto historico inmediato®. Segun ella, los
gobernantes legitimos — no tirdnicos — estdn sujetos a las directivas de la
legislacion positiva de su comunidad, de la que deben respetar sus exigencias
constitutivas formales: sancion por la autoridad competente, promulgacién o

13. Véase: Fasso, 1979, pp. 19-20.

14. Véase: Viola, 2009, pp. 11-14 y passim.

15. Tomas de Aquino, Summa Theologiae, I-11, q. 96, a. 5, ad 3 (en adelante ST).
16. ST, I-11, q. 95, a. 2.

17. ST, I-11, q. 90, a. 2.

18.ST, I-11, q. 95, a. 4.

19. ST, I-11, q. 96, a. 4. Véase: Viola, 2011, pp. 18-75.

20. Véase: Massini-Correas, 2021b.
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publicacién previa, practicabilidad, universalidad, igualdad en el trato,
estabilidad, etc., asi como sus requerimientos de contenido, en especial la
ordenacidén al bien comun, la adecuacién a los criterios de la justicia
distributiva y el respeto de los derechos de los ciudadanos®. Se trata por
supuesto, en este caso, de una concepcién claramente iusnaturalista del
gobierno del derecho, lo que da la razén a la conocida frase de Hans Kelsen,
segun la cual el estado de derecho se reduciria a un simple “prejuicio
iusnaturalista®. Evidentemente, no se trata en este caso de un “prejuicio”,
pero sin dudas es integralmente “iusnaturalista”.
Pero sucede que, tal como lo ha escrito ajustadamente Brian Tamanaha,

en las democracias liberales modernas, la constitucion vinculante reemplaza el
papel cumplido anteriormente, durante los periodos clasico - griego y romano
-y medieval, por la ley divina o la ley natural, o por los cédigos antiguos, o por
el derecho consuetudinario, en la tarea de proveer constricciones juridicas alos
gobernantes [...]. Una constitucion escrita, elecciones democraticas, derechos
individuales explicitamente articulados, la separacion de los poderes y la revi-
sién judicial de la legislacién, son en nuestros dias pensados como esenciales
para el liberalismo y el gobierno del derecho®.

La ley natural, por lo tanto, pasa claramente a un segundo plano, y asumen la
prelacia los procedimientos e instituciones del estado liberal. De este modo, el
rule of law se limita, en lo que se refiere a su fundamentacion o justificacion
racional, a su sancidn constitucional positiva o a lo mas a un cierto consenso
de las comunidades politicas histdricas.

Por otra parte, cabe destacar que esta concepcion Aquiniana del gobierno
del derecho reviste, como todo lo que tiene que ver con la praxis humana y su
direccion al bien ético, un caracter claramente analdgico, i.e., que ha de
predicarse conforme a la logica de un analogado principal o caso central y de
varios analogados secundarios o casos periféricos*. Conforme a esta logica,
existiria un caso principal y una significacién focal del concepto - y del
nombre - “gobierno del derecho”, en el que las notas formales y sustantivas
mencionadas se dardn de un modo pleno e integral, y casos secundarios o
significaciones periféricas, en las que ese concepto - y ese nombre - se
aplicaran de modo diluido, incompleto, defectivo o marginal.

Ahora bien, tal como lo ha explicado con precision Carlos Llano?, los
conceptos o ideas practicas revisten en el realismo filoséfico — que asumié y

21. ST, I-11, q. 96, a. 4.

22. Kelsen, 1995, p. 320.

23. Tamanaha, 2009, pp. 55-56.

24. Véase: Massini-Correas, 2010, pp. 41-53.
25. Llano, 2007, passim.
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desarroll6 Tomas de Aquino - un caracter paradigmatico o modélico, y en
cuanto tales no se concretizan de modo pleno y completo en las realidades
practicas, sino s6lo de un modo incompleto o defectivo, de modo tal que ese
concepto so6lo puede predicarse de sus concreciones histéricas de modo
analdgico o extensivo. Dicho en otras palabras, la idea de “gobierno del
derecho” no se presenta en la realidad practico-juridica concreta de un modo
perfecto e integral, sino s6lo imperfecto y segun lo permiten las circunstancias
histdricas y sociales, asi como las inclinaciones y las virtudes - o vicios —
humanos®.

3. GOBIERNO DEL DERECHO Y ETICA DE LAS VIRTUDES

Esta referencia reciente a las virtudes humanas hace propicia una consideracion
acerca de las relaciones, en la sistematica del realismo clasico, entre el gobierno
del derecho y la ética de las virtudes, en especial a partir de la afirmacién,
bastante difundida, de que en el caso de la ética tomista se estd en presencia de
una ética — al menos en gran medida o preponderantemente — de virtudes®.
Respecto de esta relacion, Francesco Viola ha sostenido que si “miramos no
tanto a la ley positiva considerada en si misma, sino al proceso de su formacion
y de su implementacion concreta, entonces la ética de las virtudes tiende a
asumir toda su centralidad”, por lo que resulta necesario “retener que las
buenas leyes presuponen un cierto grado de practica politica de la ética de las
virtudes”*. En otras palabras, no es suficiente con la realizacién de los
requisitos formales y procedimentales del rule of law para alcanzar en concreto
la justicia de las leyes, sino que es necesario también - al menos una cierta
medida de - virtud moral para lograrla.

Y esto resulta indispensable, toda vez que, tal como lo ha precisado
Leonardo Polo, las virtudes cumplen una funcién de causalidad eficiente y
formal de los actos buenos, razén por la cual, sin ellas, resulta muy dificil, sino
imposible, no solo cumplir efectivamente las acciones ordenadas al bien, sino
también determinar en qué consisten esas acciones”. En efecto, con referencia
a las acciones humanas, que son la materia de la ética, los bienes cumplen la
funcién de causas finales; las normas de causas ejemplares y eficientes — con
eficiencia dedntica aunque remota — de esas acciones®; y las virtudes realizan
la tarea propia de las causas eficientes proximas y formales. Esto significa que,

26. Véase: Viola, 2021, pp. 131-143.

27. Sobre esta doctrina, véase: Abba, 1996, p. 42 y passim; también: Porter, 1990, pp. 100 ss.

28. Viola, 2011, pp. 61-63.

29. Polo, 2013, p. 160. Unas paginas antes, este autor pone de relieve que una ética completa
ha de serlo, a la vez, aunque en diferentes dimensiones, de bienes, de normas y de virtudes; ivi, p.
137.

30. Véase: Massini-Correas, 2005, pp. 59-62.
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sin virtudes, en especial sin prudencia, no s6lo no tendrian lugar los actos
buenos/justos — que son arduos y complejos — sino que resultaria muy dificil
determinar en concreto en qué consiste la bondad/justicia de esos actos.

Todo esto resulta confirmado por la experiencia cotidiana de la praxis
juridica y politica, toda vez que las meras formulas legales, privadas de la
virtud de quienes las formulan y las aplican, no ofrecen garantias de rectitud
en el nivel de las conductas y soluciones concretas®. Y esto es asi, ya que
mientras las normas requieran, para resultar efectiva y justamente directivas
de la conducta humana, de su redaccién y formulacion, y posteriormente de la
aplicacién prudencial y valiente a los casos concretos, serd necesaria a esos
efectos una voluntad recta, i.e., la voluntad virtuosa de los operadores
juridicos. El caso contrario, el de buenas leyes pero redactadas, puestas en
funcionamiento y aplicadas — o no aplicadas - concretamente por funcionarios
corruptos o simplemente deshonestos, puede conducir sino a la
desarticulacion, la desgracia y el desvario de las correspondientes
colectividades politicas y de sus integrantes.

En definitiva, y de acuerdo a lo expresado por los actuales defensores de la
“virtue jurisprudence”, como Lawrence Solum y Colin Farrelly®?, que estos
autores denominan también concepcidn aretaica del derecho, esta doctrina
parte de la premisa de que el fin propio de las realidades juridicas es la
promocioén de la perfeccién humana en comunidad, i.e., el hacer posible y
promover que los seres humanos lleven vidas excelentes y logradas. Y para
alcanzar ese objetivo y obtener una justicia funcional y armonica se

requiere la seleccion de jueces que posean las virtudes judiciales: coraje civico,
temperamento juridico, inteligencia practica, sabiduria y, sobre todo, justicia.
Estas respuestas — concluyen estos autores — a las cuestiones practicas funda-
mentales, pueden unificarse en una sola tesis: los conceptos fundamentales de la
filosofia juridica no son el bienestar, nila utilidad, nila autonomia o la igualdad;
las nociones fundamentales de la teoria juridica han de ser la virtud y la excelen-
cia humana®.

En realidad, estas nociones fundamentales resultan ser, al menos de acuerdo a
la sistematica de Tomas de Aquino, tanto las dimensiones centrales del bien
humano, como los principios y normas juridicas y las virtudes, en especial las
virtudes de la justicia y la prudencia. “El Aquinate — escribe en este punto John
Finnis - rechaza ese contraste [entre normas y virtudes] y otorga preeminencia
sistematica tanto a los estandares, como los principios y las normas, como a las
virtudes. Sostiene que, en efecto, que ambos conceptos se definen en su rela-

31. Véase: Tomas de Aquino, 2000, pp. 75 ss.
32. Solum, Farrelly, 2011, passim.
33. Ivi, pp. 2-3.
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cion reciproca (interdefined)”. Pero ademds, como ya se ha visto, no sélo se

inter-definen, sino que son las virtudes las que hacen operativas a normas y
principios, otorgandoles la actualidad operativa sin la cual carecerian de senti-
do normativo y de eficacia practica.

Este ultimo punto ha sido puesto en evidencia por Giuseppe Abba en un
libro de especial valor, titulado precisamente Lex et virtus. En ese lugar, el
filésofo italiano pone de relieve que, para el Aquinate, las leyes — y en especial
las leyes positivas — tienen una funcién limitada en la tarea de generar la
conducta moral. “Del hecho de que la ley - escribe Abba - sea una norma
colectiva derivan sus limites y su funcidn en la conducta moral. Ella se
aproxima a la conducta humana desde el exterior, al modo de una
instruccion, ala cual el individuo debe tener en cuenta. Ella es necesariamente
general y no puede regular todas las situaciones singulares; no es por lo tanto
suficiente para regular la conducta individual”. Por ello, para este autor, “en
la medida en la cual el individuo, instruido por la ley, ve el bien humano [...]
en aquello a lo que la ley ordena, y lo realiza no tanto porque esta mandado
por laley, sino porque es el bien, se generan y acrecientan en él las virtudes™.
Y habria que agregar: virtudes que son el principio interno adquirido del
obrar y en cuanto tales las determinantes tltimas - directivas y promotoras
— de la accién humana correcta, al menos en el nivel de lo mdximamente
singular.

Finalmente, conviene recordar que Aristoteles, en el capitulo III de la
Politica, que es donde trata el tema del gobierno del derecho, ya habia
sostenido un doctrina similar; alli escribe que

todos los que se interesan por la buena legislacion indagan acerca de la virtud y
la maldad civicas. Asi resulta también manifiesto que la ciudad que verdadera-
mente lo es, y no sélo de nombre, debe preocuparse por la virtud; porque si no,
la comunidad se convierte en una simple alianza [...] ylaley en un convenio y,
como dice Licofrén el sofista, en una [mera] garantia de los derechos de unos y
otros, pero deja de ser capaz de hacer alos ciudadanos buenos y justos®.

De aqui se sigue que, desde sus mismos origenes, la doctrina del gobierno de la
ley reconoce que esta tltima es condicion necesaria del derecho justo, pero
nunca condicioén suficiente, sino que debe ser complementada sinérgicamente
con la virtud - en especial la justicia y la prudencia — de los gobernantes y de
los ciudadanos.

34. Finnis, 2011b (ultima consulta 18/06/2019).
35. Abba, 1983, pp. 269-270 (la traduccién es mia). Véase también: Abba, 1996; Russell, 2011.
36. Aristoteles, Politica, 111, 9, 1280b 5 ss.
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4. DIGRESION SOBRE GOBIERNO DEL DERECHO
Y DERECHOS HUMANOS

Ahora bien, existe una cuestion complementaria, que ha sido planteada varias
veces, y que radica en la pregunta acerca de la necesidad - o no - de la presencia
delaidea de derechos humanos como parte integrante de un concepto integral
del gobierno del derecho”. En otras palabras: para que pueda hablarse con
propiedad de gobierno del derecho: jes preciso incorporar a ese concepto la
nocién de derechos humanos, o se trata mas bien de un agregado accidental y
contingente? Dicho de otro modo: si bien aparece como manifiesto que la
vigencia de los derechos humanos es un elemento integrante de la justicia de
un sistema juridico: ;lo es también del concepto mismo de gobierno del
derecho?; ;puede este concepto formularse sin referencia alguna a la nocién de
derechos humanos?

Martin Kriele sostiene a este respecto la tesis que se puede llamar
“inclusiva”, es decir, la que supone una continuidad conceptual entre gobierno
del derecho, democracia y derechos humanos: “la quintaesencia de la
ilustracion politica - escribe Kriele en Befraiung und politische Aufklirung —
[...] es la unidad de derechos humanos, division de poderes y democracia. La
eficacia real de los derechos humanos supone su validez juridica y ésta supone
a su vez la division de poderes, porque sélo cuando la autoridad estatal esta
ligada al derecho puede estar vinculada a los derechos humanos [...]. Asi -
concluye - se cierra el circulo: la division de poderes y la democracia tienen su
arranque en la idea de los derechos humanos y en ella desembocan. La triada
de derechos humanos, divisién de poderes y democracia constituye una
unidad juridico-institucional”®. Y en su Einfiihrung in die Staatslehre, este
mismo autor afirma decisivamente que “la historia de los derechos humanosy
la del Estado constitucional forman una unidad indivisible™.

Por su parte, y del otro lado de la idea de gobierno limitado, el ide6logo
postmarxista argentino Ernesto Laclau sostiene la tesis opuesta, es decir, la de
la estricta contingencia de la vinculacidn entre las nociones de derechos
humanos y la de estado democratico de derecho. En efecto, en su muy citado
libro La razoén populista, sostiene, con su habitual estilo vago, ambiguo e
impreciso, que “por un lado, tenemos la tradicidn liberal constituida por el
gobierno de laley, la defensa de los derechos humanos y el respeto a la libertad
individual; por el otro, la tradicién democratica, cuyas ideas principales son
las de la igualdad, la identidad entre gobernantes y gobernados y la soberania
popular. No hay un relacién necesaria entre esas dos tradiciones diferentes,

37. Griffin, 2008, pp. 242-251.
38. Kriele, Gancho, 1982, p. 42.
39. Kriele, 1975.
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sino so6lo una articulacion histdrica contingente™. Y mas adelante precisa que
“el fracaso de la actual teoria democratica en abordar la cuestién de la
ciudadania es consecuencia del hecho de operar con una concepcién del sujeto
que percibe a los individuos como anteriores a la sociedad, [y] portadores de
derechos humanos...”".

Respecto de estas dos opiniones, corresponde destacar ante todo que la
argumentacion efectuada por Kriele, a primera vista fuertemente atractiva,
reviste un cardcter principalmente histérico-pragmatico, es decir, basada (i)
en la coexistencia historico-temporal de las nociones de gobierno del derecho,
derechos humanos y democracia, y (ii) en la conveniencia de esa coincidencia
- que seria s6lo contingente — para el buen funcionamiento del sistema
politico mencionado y de cada uno de los elementos que lo integran. Pero en
ninguna parte parece referirse el autor a algin tipo de explicacion de caracter
conceptual del vinculo entre gobierno del derecho, democracia y derechos
humanos. Es cierto que los argumentos pragmaticos o de utilidad tienen un
lugar en la argumentacion filosofico-préctica, pero también es verdad que ese
lugar es meramente accesorio y no puede nunca suplantar o desplazar a una
comprobacidn conceptual o de implicacion de las nociones*. Dicho en otras
palabras, Kriele no muestra la existencia de una implicacion ldgica entre los
conceptos mencionados, sino sélo de una contigiiidad histérica que ha
arrojado - segun él - buenos resultados concretos para el funcionamiento del
sistema politico occidental.

Y en lo que respecta a las tesis de Laclau, resulta conveniente poner en
evidencia el caracter definitivo con que defiende el cardcter meramente
contingente de la relaciéon entre derechos humanos y democracia
constitucional, es decir la posibilidad de la existencia - y hasta de la
conveniencia — de gobiernos democraticos — que él llama “populares” - sin la
presencia de derechos humanos. Es mas, para Laclau esto seria algo deseable
en principio, ya que asume como ideal en materia politica el elemento
mayoritario, entendido como politica populista, que habra de tener caracter
hegemonico y hasta totalitario sin que ello signifique una descalificacion
valorativa. “El hecho de que algunos movimientos populistas puedan ser
totalitarios [...] es sin duda cierto”, escribe este autor, agregando que “la visiéon
de Gramsci dela hegemonia [...] es, sin embargo, profundamente democratica,
porque implica la introduccidn de nuevos sujetos colectivos en la arena
histérica™”. La idea de derechos humanos, por el contrario, tiene un caracter

40. Laclau, 2011, p. 211.

41. Ivi, p. 212. Véase también: Mouffe, 2018.

42. Véase: Toulmin, 2007, pp. 164-170. Por su parte, Ronald Dworkin critica el uso de la
argumentacion pragmatica en varias partes de su libro de 2014, pp. 399-403.

43. Laclau, 2011, pp. 209-212.
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intrinsecamente liberal-institucional, nocion esta ultima que en el discurso de
Laclau tiene un caracter claramente peyorativo*.

Ahora bien, si — mds alld de la opiniones de esto autores - se adopta la
vision del iusnaturalismo clésico del gobierno del derecho que se ha defendido
en las paginas precedentes, aparece como manifiesto que tanto el rule of law
como los derechos humanos son constitutivamente dependientes de la nocién
de derecho natural y se implican el uno al otro. Esto es asi, toda vez que tanto
la supremacia del derecho sobre el poder, cuanto la exigencia de derechos
subjetivos supra-positivos, forman parte de los requerimientos del derecho
natural, especialmente en su version clasico-realista®. Y ademas estos
elementos se co-implican, toda vez que la limitacién constitutiva, no
meramente formal, de la autoridad estatal, supone en los gobernados derechos
naturales — derechos humanos, en la nomenclatura contempordnea -
especialmente de participacion y de libertad politica. Pero no sdlo estos, sino
que también supone los derechos de autonomia moral (ordenados siempre a
la realizacion de bienes humanos objetivos) y de solidaridad (abiertos al bien
de los otros). Todo ello en razén de que las normas de derecho natural que los
establecen son las mismas que limitan ético-juridicamente el ejercicio del
poder del gobierno politico y prescriben la participacion de los ciudadanos en
la gestion y realizacion del bien comun de la polis*.

Pero ademas, la vinculacion constitutiva entre rule of law y derechos
humanos puede encontrarse también a través de la nocion de dignidad
humana, toda vez que, tal como lo ha desarrollado acertadamente Finnis,
tanto el rule of law cuanto los derechos humanos reciben su justificacion
moral en el marco de aquella nocién. En efecto, el gobierno del derecho
adquiere su sentido radical en cuanto que hace posible que los hombres sean
dirigidos y coordinados como agentes racionales dotados de dignidad o
valor intrinseco. Y este tratar a los sujetos de derecho como racionales y
libres implica claramente reconocerles en la practica una especial dignidad®.
Ademais, en lo que respecta a los derechos humanos, esta bastante difundida
-y con buenas razones - la idea de que sélo seres dotados de una dignidad

44. En una entrevista, Laclau sostiene que “todo sistema social esta polarizado entre dos
extremos: el populismo, por un lado, y el institucionalismo, por el otro. [...] cuanto mds procesos
de cambio se den, habra mayor predominio del elemento populista, que es lo que esta ocurriendo
hoy en dia en América Latina”; Entrevista con Ernesto Laclau, en Freiburn, 2011, p. 83. Es preci-
so tener presente que en Laclau las expresiones “cambio”, “popular” y “populismo” revisten
claramente un cardcter valorativo positivo, con lo que la alternativa “institucional” resulta con
una connotacion axiolégica manifiestamente negativa.

45. Sobre esta versidn, véase: Massini-Correas, 1994a, pp. 143-167. Y también: Massini-
Correas, 2020.

46. Véase: Massini-Correas, 1994b, pp. 817-828.

47. Finnis, 2011a, p. 272.
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intrinseca pueden ser titulares de derechos que tienen como fundamento
radical y decisivo su misma realidad ontoldgica*. De este modo, la dignidad
humana termina otorgando sentido ya sea tanto al rule of law cuanto a los
derechos humanos, y a ambos de modo agregativo, es decir, que incluye a
ambos sin que sea posible separarlos en conceptos totalmente
independientes.

De este modo, un poder politico que no respete los derechos humanos no
podra considerarse propiamente como sujeto al rule of law, ya que no actuara
conforme al derecho - en principio natural y accidentalmente positivo — que
fundamenta los derechos naturales del hombre, ni respetara su inherente
dignidad. Por supuesto que si la versién que se adopta del gobierno del
derecho es la meramente formal del Rechtsstaat aleman del siglo XIX*, con su
matriz expresamente positivista, el reconocimiento de los derechos humanos
no integrara esencialmente el concepto de gobierno del derecho. Pero como se
ha visto mas arriba, esta ultima versién es una instancia deficiente y, en
definitiva, fallida, del concepto de rule of law. La opcion integral y consistente
es, por lo tanto, la que se efectiia por aquella nocién que Brian Tamanaha
denomina una “teoria sustantiva”®® del gobierno del derecho, que incluye
conceptualmente la dimension de los derechos humanos. Dicho brevemente:
no hay estado de derecho integral y en sentido focal sin la inclusion de los
derechos humanos en su mismo concepto.

Por supuesto que el acento que se ha puesto en la argumentacion
conceptual, no implica de ninguna manera dejar de lado el discurso
pragmatico o consecuencial — aunque no consecuencialista® - que reviste
especial valor en el discurso practico. En este sentido, es posible adherir a las
disquisiciones efectuadas en ese sentido por Martin Kriele, segtin las cuales el
gobierno del derecho es el ambito adecuado para la vigencia de los derechos
humanosy para la praxis democratica. Y también es cierto que, contrariamente
a lo que sostiene Laclau, fuera de un sistema de rule of law resulta muy dificil
- casi imposible - el funcionamiento efectivo de un régimen democratico que
merezca ese nombre. Estos argumentos de utilidad practica vienen a agregarse,
entonces, a los de caracter conceptual y no a excluirlos; en este sentido, es
necesario reconocer que la argumentacion acerca de las consecuencias de
acciones e instituciones reviste en la filosofia practica una especial fuerza
retdrica, que no debe ser dejada de lado.

48. Finnis, 1998, pp. 176-180. También funda los derechos humanos en la dignidad humana,
aunque desde otra perspectiva tedrica, Buchanan, 2013, pp. 98-ss.

49. Véase: Kriele, 1975, pp. 146-149.

50. Tamanaha, 2009, pp. 102 ss.

51. Sobre el “consecuencialismo” moral, véase: Massini-Correas, 2019, pp. 177-214.
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Finalmente, conviene destacar que cuando se habla de “teoria sustantiva”
del rule of law, se da por supuesto que se trata de una doctrina que encuentra
su fundamento, en ultima instancia, en las dimensiones perfectivas de la
indole o modo de ser propiamente humano. Ahora bien, tal como lo resume
acertadamente Grégor Puppinck refiriéndose especificamente a los derechos
humanos, “la cultura occidental ha acabado por salir vencedora sobre el
colectivismo de las antiguas republicas soviéticas, pero, una vez roto el
equilibrio de la Guerra Fria, los derechos humanos [de la Onu] no han sido
capaces de preservarnos de los excesos inversos del individualismo.
Contracepcidn, aborto, pornografia, eutanasia, homosexualidad, eugenismo:
todas estas practicas, ampliamente prohibidas en la posguerra, son ahora
derechos, y su critica, algo prohibido™*. En sintesis, existe una actual corriente
de ideas que fundamenta los derechos - y consecuentemente el rule of law —
solo en las simples opciones individuales, en lugar de reconocerlos en la
realidad practico-moral del hombre, y los convierte en un mero instrumento
para la realizaciéon de los caprichos de minorias activas y turbulentas,
despreciando la trascendencia ontoldgica y la naturaleza humana con sus
bienes propios, y que ha conducido a un vaciamiento de la idea de derechos
naturales (o humanos) propuesta por la ética clasico-realista y a su sustitucion
por unas exigencias que resultan inhumanas por su contraposicion radical al
modo propio de ser del hombre y a las lineas perfectivas que de él se siguen
objetivamente.

5. CONCLUSION: EL GOBIERNO DEL DERECHO,
LAS VIRTUDES MORALES Y LOS DERECHOS HUMANOS

De lo expuesto sucintamente hasta ahora, es posible extraer sintéticamente las
siguientes conclusiones:

a) la idea del gobierno del derecho no se reduce a una de sus varias
concreciones historicas, la liberal-ilustrada®, sino que tiene un origen muy
anterior y muy diverso en el pensamiento griego y romano clasico, asi como
en las mejores versiones del pensamiento medieval; estas versiones forman
una tradicion de pensamiento e investigacion mas rica, realista y matizada que
la propuesta por los ilustrados en los afios que precedieron e incluyeron a la
Revolucion Francesa;

b) entre los pensadores medievales, en Tomdas de Aquino existe un desarrollo
completo y sistematico de esa idea, tanto desde el punto de vista formal y de
los procedimientos, como desde la perspectiva de los contenidos juridicos; en

52. Puppinck, 2020, p. 88.
53. Esta version es la que discute, entre otros, Laclau, 2011, pp. 207 ss. Sobre este autor, véase:
Cassagne, Brewer Carias, 2020, pp. 28-119.
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este desarrollo, la idea del gobierno del derecho se encuentra fundada
principalmente en la doctrina de la ley - o derecho — natural, por lo cual reviste
un caracter eminentemente iusnaturalista®;

c) pero ademas, esta version de la idea del gobierno del derecho se
complementa, tanto en la sistematica de Aristoteles como en la de Tomas de
Aquino, asi como en toda la “tradicidn central del pensamiento occidental”,
con la idea de una ética de virtudes; estas ultimas son las que - en cuanto
principios internos — hacen posible tanto la especificacién como la puesta
efectiva en la existencia del gobierno eminente de las leyes - normas y
principios - juridicas o derecho normativo; por el contrario, la versién
propuesta por los autores liberales deja de lado las virtudes morales y se centra
en artificios meramente institucionales, como la division tripartita de los
poderes del Estado, que si bien resultan convenientes, exhiben una
insuficiencia constitutiva y radical;

d) por otra parte, si se adopta la versién aqui propuesta del gobierno del
derecho, de caracter innegablemente iusnaturalista, esa version se integra con
la idea de derechos humanos, ya que éstos forman parte constitutiva del
derecho que el gobierno politico debe respetar y se justifican en la misma idea
de dignidad humana; de este modo, la vinculacion entre rule of law y derechos
humanos, que varias veces ha sido cuestionada, aparece como conceptual e
intrinsecamente integrativa;

e) finalmente, y en especial frente a los diversos y reiterados ataques de que ha
sido objeto recientemente esta idea del gobierno del derecho, tanto por parte
de las escuelas criticas post-marxistas, como del Analisis Econémico del
Derecho, del post-humanismo o anti-humanismo, asi como de otras
alternativas ideoldgicas, conviene poner en evidencia la necesidad de renovar,
reformular y actualizar la tradicion clasica del gobierno del derecho, como una
alternativa valiosa frente a quienes pretenden sustituirla por un decisionismo
populista, una mera critica nihilista, un autonomismo tendencialmente
andrquico o un mero instrumentalismo vacio de contenidos éticos. En este
punto, resulta conveniente recordar finalmente que Tomas de Aquino
designaba como “gobierno politico” en sentido propio y principal, no sélo
aquél donde el contenido de las disposiciones de la autoridad se ordenaba
efectivamente al bien comunitario participado por los gobernantes, sino al que
también se regia por las leyes, por la virtud de justicia en todas sus formas,
promovia la participacion ciudadana y respetaba el derecho y los derechos
naturales de sus habitantes™.

54, Véase: Massini-Correas, 2021a.
55. Véase: Daguet, 2015, passim.
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