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n su articulo «Imperio de la ley. Reflexiones sobre un punto de partida de
Elias Diaz», Francisco LAPORTA sefiala la «aparente modestia» con que apa-
rece el ideal del imperio de la ley en la concepcién del Estado de Derecho de
Elias Diaz (LAPORTA, 1994: 133, 145). Dicho ideal exige el sometimiento y
control del poder por medio del derecho, de modo que gobiernen las leyes
por encima del capricho de los hombres. La aparente modestia de este ideal proviene
de su condicién de primario o basico. Segin DiAZ, no basta con la realizacion del
imperio de la ley, puesto que «también las dictaduras modernas y los regimenes totali-
tarios, con doctos ddciles juristas a su servicio, podrian alegar el imperio (jindiscutible
imperio!) de la ley» (DiAz, 2002: 84). De ahi que se trate (aparentemente) de un ideal
menesteroso, indigente, podriamos decir, en el sentido de que necesita ponerse al ser-
vicio de los otros ideales ético-politicos que conforman el Estado de Derecho. Para
DiAz, el imperio de la ley debe ser el imperio de la ley democratica, «expresion de la
voluntad popular», creada desde la libre participacién de la ciudadania en condiciones
de igualdad. «Si la ley, el ordenamiento juridico, no posee ese origen democratico,
podra haber después imperio de la ley (de esa ley no democratica), pero nunca Estado

de Derecho» (7bid.).

La posicién de Diaz coincide aqui con la de Herbert HART en su conocida polémi-
ca con Lon FULLER (HART, 1958): los requerimientos formales propios del imperio de
la ley son compatibles con un sistema de iniquidad y opresion; es mds, el cumplimiento
de tales requerimientos en un Estado racista como el del apartheid, o tiranico como el
franquista, no hacen sino empeorar las cosas, dando estabilidad y determinacién a regi-
menes injustos. Detrds de esta posicion esta la conocida «tesis de la separacion», segiin
la cual el imperio a través del Derecho (legalidad) no implica necesariamente un Esta-
do moralmente valioso, puesto que esto tltimo depende enteramente del contenido de
las normas juridicas, de su adecuacién a una concepcion de la justicia bien fundada. La
legalidad, segiin la concepcién positivista de HART, es un conjunto de reglas primarias
y secundarias cuya validez reposa en la practica social de la «regla de reconocimien-
to». El valor moral de dicho orden depende en exclusiva del contenido de las normas
juridicas, es decir, de su adecuacién a una moralidad critica independiente de todo
Derecho positivo.

Pues bien, en el mencionado articulo, LAPORTA presenta su propia reflexién a par-
tir del punto en que (aparentemente) se separa de la teorfa de DiazZ: «Yo, por el con-
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trario, prefiero aislar [el imperio de la ley] asumiendo que puede tener vida propia al
margen de los otros [ideales del Estado de Derecho] y reflexionar tinicamente sobre
él» (LAPORTA, 1994: 138, la cursiva es anadida). Estas reflexiones contienen ya el ar-
gumento bésico que afios mas tarde desarrollaria el autor en un cuidadisimo volumen
monografico sobre este ideal ético-politico (LAPORTA, 2007). Segin dicho argumento,
el imperio de la ley constituye un ideal independiente, cuya fundamentacién descansa
en el mismo valor sustantivo sobre el que se levantan los demas ideales del universo
ético del Estado de Derecho: la idea de persona como agente auténomo responsable.
Los requerimientos del imperio de la ley son parte imprescindible de las condiciones
que hacen posible la realizacién efectiva de la agencia humana, puesto que, en la con-
cepcion de LAPORTA, dichos requerimientos exigen que al menos el ntcleo central y
mas importante del ordenamiento juridico esté compuesto por un sistema de reglas.
«Reglas de conducta y reglas de competencia. No principios, ni estandares, ni valores,
ni directivas de otro tipo, sino reglas [...] porque son las reglas y su vigencia en una
sociedad las que logran establecer un contexto en el que la autonomia de las personas
se hace posible» (:bid., 84).

La posicién de LAPORTA se podria definir, por tanto, como un tipo de positivismo
«ético» 0 «normativo», una «ética del legalismo» (zbid., 151): una reivindicacién de
la primacia de las leyes como vehiculo de reglas juridicas con el fin de recuperar los
valores de seguridad juridica y predecibilidad en un mundo con cada vez mis princi-
pios y menos reglas. En este sentido, seria una posicion similar a la teoria del derecho
de Jeremy WALDRON (WALDRON, 2001). Evidentemente, desde este enfoque, habria
que matizar mucho la idea de que el derecho puede ser el vehiculo de cualquier con-
tenido, por injusto que este sea. De entrada, podria decirse que para un positivismo
ético consecuente la tesis de la separacion carece de sentido. Cuando el poder se ejerce
como una instancia de la produccién o aplicacién de normas juridicas de acuerdo con
los requisitos formales, estructurales y procesales del imperio de la ley, dicho ejercicio
cobra dignidad y valor moral. Incluso un orden juridico injusto y tirdnico, en la medida
que satisface los requerimientos del imperio de la ley, adquiere una autoridad o una
fuerza que no depende de la coercién y la amenaza del uso de la violencia. Desde este
enfoque, el imperio de la ley es «un punto de partida irrenunciable» (LAPORTA, 1994:
145), «un ingrediente de la idea de Justicia [...] uno de los ideales ético-politicos que
nos dicen cémo “debe ser” el derecho positivo» (2007: 84).

Sin embargo, LAPORTA distingue el ideal del imperio de la ley de la «mera» legali-
dad. «La legalidad puede, si, producir quiza una cierta “seguridad” —a veces solo una
“seguridad del peligro y la inseguridad” como sefalé el propio Elias Diaz—, pero la
legalidad como tal tanto puede incorporar como traicionar las exigencias del imperio
de la ley, porque este no aparece con la mera existencia de normas juridicas, sino con la
vigencia de unas normas que incorporen algunos rasgos muy particulares» (LAPORTA,
1994: 134). Pero, cabria preguntarse, ¢qué tipo de seguridad es la que proviene «del
peligro y la inseguridad»?, ¢hasta qué punto cabe considerar seriamente un orden
semejante como un orden juridico?

La distincién que hace LAPORTA entre el «ser» y el «deber ser» del derecho pre-
supone que la existencia del derecho (su validez) no depende de consideraciones mo-
rales, sino tinicamente de hechos sociales. No estariamos, por tanto, ante la tesis de
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la separacion entre el derecho y la moral, sino ante la tesis de «las fuentes sociales del
derecho». John GARDNER, en este sentido, ha llegado a afirmar que la tesis de la sepa-
racién es un «absurdo» que HART solo afirmé para dar mayor énfasis a su verdadero
mensaje; en realidad, seglin este autor, la tesis fundamental del positivismo juridico,
en la que convergerian no solo HART, sino también BENTHAM y AUSTIN, se limitatia a
afirmar que la validez de las normas juridicas «depende de su origen, no de su mérito»
(GARDNER, 2001: 201). Desde este enfoque, la legalidad, el orden juridico en si mismo,
tiene un valor meramente instrumental, el de servir de vehiculo de unas reglas con un
contenido determinado. Segin este enfoque, podemos considerar derecho cualquier
sistema centralizado de érdenes que use prescripciones y prohibiciones, siempre que
una élite de los participantes de dicho orden (fundamentalmente los jueces) pueda
distinguir tales prescripciones y prohibiciones de otras normas que operen en la socie-
dad. La legalidad o el gobierno por medio de la ley (rule by law) puede no satisfacer los
requerimientos del imperio de la ley (rule of law), sin que ello implique necesariamente
negar a dicha legalidad su naturaleza juridica. Segtin este positivismo juridico «casual»
(WALDRON, 2008: 14-15), los requisitos del imperio de la ley son contingentes, de
modo que no nos permiten discriminar cudndo estamos ante un sistema juridico y
cuando no. En este sentido, la modestia del imperio de la ley no solo serfa aparente,
sino también real.

Sin embargo, el positivismo «casual» no deberia considerarse una descripcion
objetiva del ser del derecho. Presupone que podemos identificar el derecho tnica-
mente mediante hechos sociales, pero esto es justamente lo que se discute en las
controversias filoséficas sobre la naturaleza del derecho: ¢la validez juridica depende
tnicamente de hechos sociales, o también de hechos morales? Los autores que de-
fienden la tesis contraria a la de LAPORTA en cuanto a la identificacién del derecho
podrian replicar que una elaboracién del ideal del imperio de la ley centrada en las
propiedades que han de tener las normas como reglas juridicas incurre en una peti-
cién de principio.

A mi juicio, cabria apreciar una conexién mucho m4s sustantiva entre la idea del
derecho y la idea del imperio de la ley de la que LAPORTA desea reconocer. En la senda
de FULLER, creo que el ideal normativo del imperio de la ley proviene de nuestro enten-
dimiento de qué es el derecho y de cémo funciona. El ideal de fidelidad al derecho que
deseemos defender dependera en buena medida de nuestra concepcién del derecho
vélido o, mejor, de nuestro conocimiento de cémo opera un sistema juridico.

Lo que quiero decir puede apreciarse mejor si nos fijamos en el «ser» del dere-
cho no como «orden estatico de normas», sino como «orden dinamico de actos de
aplicaciéon de normas» a través de los tribunales y la argumentacién juridica. En la
teorfa de LAPORTA, el ideal regulativo del imperio de la ley conduce a una concepcion
formalista de los procesos de interpretacion y aplicacién del derecho, «puesto que la
idea de que sean las reglas las que gobiernen la decisién tiene que suponer una teoria
del significado del lenguaje juridico que mantenga un razonable grado de objetividad
y ello le acerca al literalismo» (2007: 191). Dicho literalismo «no es una descripcion
de cémo son los procedimientos de aplicacién del derecho, sino una propuesta de
cémo deben ser para ser coherentes con las exigencias del imperio de la ley» (ibid.).
Ahora bien, esta determinacién normativa de la aplicacién del derecho presupone que
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la existencia y el contenido de las normas juridicas puede determinarse objetivamente
mediante hechos sociales. En la concepcion de LAPORTA, el concepto y el imperio de
la ley van de la mano. De hecho, ambos se complementan y presuponen: dado que la
existencia y el contenido de las normas juridicas dependen tinicamente de hechos so-
ciales, el significado de los enunciados juridicos puede identificarse con independencia
de las posibles interpretaciones potencialmente concurrentes. Esta posicion se podria
denominar «positivismo juridico del significado establecido», haciendo uso de los tér-
minos de Gerald POSTEMA en referencia a la teoria de HART (POSTEMA, 2010: 267). El
significado objetivo de las palabras en que se enuncian las normas juridicas depende
«de la existencia empirica en una comunidad de un conjunto muy complejo de reglas y
convenciones» (LAPORTA, 2007: 180), las cuales nos permiten comprender el significa-
do de las oraciones sin recurrir a la evaluacién moral subjetiva de dicho significado. El
contenido de las normas juridicas estd (y debe estar) dentro de las cuatro esquinas del
«texto» en que se enuncian, y puede (y debe) identificarse al margen de las interpreta-
ciones potenciales en conflicto (zbzd., 174-182).

En el ideal del imperio de la ley de LAPORTA, los requisitos de la dimensién aplica-
tiva del derecho solo adquieren relevancia en cuanto al resultado que se espera obtener
de ellos. En palabras de Elias DiAz, la organizacién judicial (facultada no solo para
resolver desacuerdos entre particulares, sino también para supervisar la legislacion
emanada del érgano parlamentario y la accién del poder ejecutivo y la Administra-
cién) tiene como principal funcion «restaurar el orden violado y reajustar la situacion
rota» por actos o disposiciones ilegales (DiAz, 1971: 45, citado en LAPORTA, 1994:
143). Precisamente porque su Unica funcién reside en el resultado, LAPORTA deja sin
desarrollar los «principios de Justicia Natural», es decir, los principios que rigen el
procedimiento especifico por el que se logra dicho resultado y que hacen referencia a
la «dimension argumentativa» del derecho. Para él, las dos dimensiones del imperio
de la ley (la dimensién formal o estructural y la dimensién argumentativa) se deben
poner a contribucién de la predecibilidad y la seguridad juridica. En su elaboracion
monografica, la argumentacion y la interpretacion juridicas aparecen como remedios
frente a las «lagunas» del derecho, es decir, como algo que solo se necesita en aquellos
casos problemiticos en que se pone en riesgo el imperio de las reglas juridicas como
ideal regulativo. En la mayoria de los casos, por tanto, debemos suponer que ser4 su-
ficiente la identificacién autoritativa de normas juridicas mediante el uso de una regla
de reconocimiento.

A mi juicio, sin embargo, la dimensién argumentativa de la aplicacién del derecho
exige una concepcién filoséfica del derecho distinta a la que presupone el ideal del
sistema de reglas juridicas de significado establecido. Desde esta concepcion alterna-
tiva, la legalidad «en si misma» supone un tipo de orden social que protege mejor que
otros (como, por ejemplo, el gobierno gerencial o el gobierno por decreto) contra los
abusos del poder politico. Se trata, por tanto, de una concepcioén del derecho mas rica
y discriminante, que no se identifica simplemente con cualquier orden social en el que
se gobierne «por medio del» derecho (rule by law). Diversos autores han denominado
dicho orden con diferentes nombres: una «cultura de la argumentacién» (WALDRON,
2008: 56) o un «ethos de la rendicién de cuentas» («an ethos of accountability», POSTE-
MA, 2010: 1857). Como es evidente, esta concepcion del derecho es plenamente valora-
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tiva y no pretende reflejar de modo objetivo ninguna realidad empirica ya existente. El
derecho, segtin esta concepcién, define un modo especifico de gobierno que es valioso
tener y que es importante distinguir de otras formas de ordenacion social. Los autores
que, como Ronald DWORKIN, han puesto el énfasis en la dimensién argumentativa del
derecho, parten de la tradicién hermenéutica que considera la «interpretacién» como
la gran herramienta para conocer el sentido de las practicas sociales. «Proyectada so-
bre el derecho», afirma el propio LAPORTA, «esa tradicion trata de poner en pie mas
bien una auténtica teoria o concepcién alternativa del derecho que un acercamiento
al problema de la interpretacion de las fuentes» (2007: 172). Para esta concepcién
alternativa del derecho, los desacuerdos en la determinacién del derecho no son una
patologia ocasional de los sistemas juridicos, sino un aspecto caracteristico de la prac-
tica juridica.

LAPORTA fundamenta la dimensién argumentativa del imperio de ley en su con-
tribucién a la seguridad juridica y, como consecuencia, a la autonomia personal, pero
no ve en el «proceso debido» una de las condiciones indispensables para la efectiva
realizacién de la agencia humana. Ahora bien, si el imperio de la ley es deseable por-
que bajo él se dan las condiciones en las que puede ejercerse la autonomia personal,
es claro que entre tales condiciones no puede faltar la oportunidad de participar en
la administracién de la cosa publica a través del procedimiento judicial. Segtn la
descripcién que da el propio LAPORTA, el «proceso debido» exige que las partes de
estos procedimientos dispongan «en condiciones equitativas, de medios de prueba y
de posibilidades de presentar argumentos en la medida mas amplia posible» (1994:
143). El problema es que esta dimension argumentativa del imperio de la ley convive
en tensién con las aspiraciones de determinacién y certeza que se sustentan en la
dimension formal y estructural de dicho ideal. Pero no por ello deberiamos dejar de
ver que las exigencias del «proceso debido» (es decir, del ideal que rige cémo deben
ser los recursos y procedimientos de administracion de justicia) nos ofrecen una idea
fundamental acerca de qué es y cémo opera un sistema juridico. En términos de
WALDRON, en la dimensién argumentativa del imperio de la ley encontramos «que
el derecho es una forma de gobierno que trata con respeto a las personas, como si
estas tuvieran una vision propia que defender en la aplicaciéon de una norma dada
a su conducta o situaciéon» (2008: 23). Los tribunales, el procedimiento judicial y la
argumentacién juridica no son opciones ocasionales o contingentes de un sistema
juridico, sino una parte integral de cémo este opera y un aspecto indispensable de
cémo el derecho respeta y promueve la agencia humana. De ahi que su investigacion
filoséfica nos permita conocer también el deber ser del derecho, es decir, el ideal del
imperio de la ley.
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