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CAPITULO XI
EL ESTADO DE DERECHOC® Y SU VIRTUD!

L. A. Hayek ha proporcionado una de las formulaciones mds claras
y mas llenas de fuerza de la idea del estado de derecho:

Despejado de todo tecnicismo significa que el gobierno estd vincu-
lado por normas fijadas vy publicadas de antemano —normas que
hacen posible prever, con bastante certeza, cémo nsard la autoridad
sus poderes coercitivos en determinadas circunstancias y planear los
asuntos de los individuos en base a este conocimiento.?

Al mismo tiempo que obtiene ciertas conclusiones de este ideal,
ilustra una de las principales falacias del tratamiento contempo-
rineo del estado de derecho: la presuposicion de su importancia
concluyente {overriding). Mi intencidn es analizar la idea del
estado de derecho dentro del espiritu de la cita de Hayek y mos-
trar por qué algunas de las conclusiones que Hayek deriva de
ella no pueden sostenerse. Sin embargo, primeramente tenemos
que ponernos en guardia contra la otra falacia comun del estado
de derecho.

No es poco comin que cuando una idea politica captura la
imaginacién de un amplio nimero de personas, su nombre se con-
vierta en un slogan usado por partidarios de ideales que tienen
poca o ninguna relacién con el ideal que originalmente designaba.
El destino de ‘democracia’, no hace mucho, vy de ‘privacidad’,
ahora, son justamente dos ejemplos de este conocido proceso. En
1959 el Congreso Internacional de Juristas celebrado en Nueva

3 Hemos optado por traducir ‘rule of law’ por ‘Estado de derecho’. No en ¢l sen-
tido de gobierno constitucional sino, en ¢l sentide mds amplio, de ‘imperio del
derecho’”. N.T. .

1 Este capltulo fue antcriormente publicado como articulo en The Law Quarterly
Review, vol. 93, num, 2, abril, 1977, pp. 195-211. Una versién de ese trabajo fue
presentada a una conferencia organizada por The Liberty Fund y la University of
San Francisco. Agradezco a Rolf Sartorius, Douglas Hutchinson y a David Libling
las utiles sugerencias que permitieron mejorar una previa version de este capitulo,

2 Hayck, F, A, The Road to Serfdom, Londres, 1944, p, 54.
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Delhi dio su bendicidn oficial a una similar perversién de la doc-
trina del estado de derecho.

La funcién del legislador en una sociedad libre, sometida al estado
de derecho, es crear y mantener las condiciones que defiendan la dig-
nidad del hombre come individuo. Esta dignidad requiere no sdle
conocimiento de sus derechos civiles y politicos, sino, tambicn, el
establecimiento de las condiciones sociales, econdmicas, educativas v
culturales que son esenciales para el completo desarrollo de su perso-
nalidad.®

El reporte continua justamente mencionando o refiriéndose a
todos los ideales politicos que han encontrado respaldo en cual-
quier parte del globo durante los afios de posguerra.

Si el estado de derecho es el imperio del derecho bueno, enton-
ces explicar su naturaleza es proponer una completa filosofia so-
cial. Pero, si esto es asi, el término carece de cualquier funcién
util. No necesitamos ser convertidos al estado de derecho sélo
para descubrir que creer en él es creer que el bien debe triunfar. El
estado de derecho es un ideal politico del que un sistema juridico
puede carecer o puede poseer en un mayor o menor grado. Esto,
en gran medida, es un lugar comin. Hay que insistir, también, en
que el estado de derecho es unicamente una de las virtudes que
un orden juridico puede poseer y por la que puede ser juzgado.
No se debe confundir con democracia, justicia, iguaidad (ante el
derecho o de otra manera), ni con derechos humanos de cualqueir
tipo ni con el respeto por las personas o por la dignidad del hom-
bre. Un sistema juridico no democritico, basado en la negacion
de derechos humanos, en una gran pobreza, en segregacion racial,
en desigualdad sexual y en la persecucion religiosa puede, en prin-
cipio, conformarse a los requerimientos del estado de derecho
mejor que cualesquiera de los sistemas juridicos de las mds ilus-
tradas democracias occidentales. Esto no significa que este sistema
sea mejor que aquellas democracias occidentales. Serfa un sis-
tema juridico inconmesurablemente peor, pero sobresaldria en un
aspecto: en su conformidad al estado de derecho.

Dado el uso promiscuo que en los tltimos afios se ha hecho de
la expresién ‘estado de derecho’ seria sorprendente que mi afirma-

8 Articulo primero del reporte del I Comité del Congresa Internacional de Juris-
tas, celebrado en Nueva Delhi, en 1959,
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cién no alarmara a muchos. Hemos alcanzade un nivel en el cual
ningtn purista puede pretender que la verdad estd de su lado y
censurar a los otros por distorsionar la nocién de estado de dere-
cho. Todo lo que puedo pretender para mi explicacién es, prime-
ramente, que ésta presenta una concepcién coherente de una virtud
importante que los sistemas juridicos deben posecer y, en segundo
lugar, que no es original, que sigue los pasos de Hayek y de otros
muchos que entienden ‘estado de derecho’ de forma similar.

1. La idea fundamental

‘Estado de derecho’ significa literalmente lo que dice: el esta-
do de derecho® tomado en su sentido mds amplio significa que la
gente debe obedecer el derecho y regirse por é1* Sin embargo en
la teoria politica y juridica ha llegado a ser interpretado en un sen-
tido restringido, de que el gobierno debe ser regido por el derecho
v sometido a él. La idea del estado de derecho en este sentido es
frecuentemente expresada por la frase ‘gobierno del derecho, no
de los hombres’. Tan pronto se empiezan a usar estas formulas,
su obscuridad se hace evidente. Con toda seguridad el gobierno
tiene que ser tanto de derecho como de hombres. Se dice que el
estado de derecho significa que toda accién gubernamental tiene
que tener una fundamentacién en el derecho, tiene que estar auto-
rizada por el derecho. Pero ¢no es esto una tautologia? Las activi-
dades no autorizadas por el derecho no pueden ser acciones de un
gobierno como gobierno. No tendrian efecto juridico y frecuen-
temente serian ilicitas.

Es verdad que podemos elaborar una nocién politica de go-
bierno que sea diferente de la juridica: gobierno como localiza-
cion del poder real en la sociedad. Fs en este sentido que uno
puede decir que la Gran Bretafia estd gobernada por la ciudad o por
los sindicatos. En este sntido de ‘gobierno’ no es una tautologia
decir que el gobierno debe fundamentarse en el derecho. Si el
sindicato que gobierna un pais viola el derecho de las relaciones
industriales para imponer su voluntad al Parlamento o si el pre-

b En el original se refiere a the rule of law, en el sentide de el imperio del dere-
cho, véase supra rota a, N.T.

4 En el sentido de esta frase véase Jennings, The Lew and the Constifution,
Londres, 1933, pp. 42-45,
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sidente o el FBI autoriza robos y conspira para pervertir la justi-
cia, se puede decir de ellos que violan el estado de derecho. Pero,
aqui, ‘estado de derecho’ es usado en su sentido original de
obediencia al derecho. Personas poderosas, asi como personas en
el gobierno, al igual que cualquier otra deben obedecer el dere-
cho. Esto, sin duda, es correcto, pero gagota el significado de estado
de derecho? Hay mucho mds en estado de derecho ue lo que permite
su interpretacién de derecho y orden. Significa afin mds que de-
recho y orden aplicado al gobierno. Voy a proceder asumiendo
que nos ocupamos de gobierno en sentido juridico y de la con-
cepcién de estado de derecho que se aplica al gebierno y al devecho
y que no es una mera aplicacidon de la concepcion de derecho y
orden.

El problema es que ahora regresamos a nuestro enigma inicial.
Si el gobierno es, por definicién, gobierno autorizado por el dere-
cho, el estado de derecho parece equivaler a una vacua tautologia,
no a un ideal politico.

La solucién a este misterio se encuentra en la diferencia entre
el sentido profesional y el sentido lego de ‘derecho’. Para el juris-
ta cualquier cosa es derecho si satisface las condictones de validez
establecidas en el sistema de reglas de reconocimiento o en otras
normas del sistema.® Esto incluye la constitucién, la legislacion
parlamentaria, los reglamentos administrativos, las drdenes de los
agentes de policia, los estatutos de las sociedades de responsabili-
dad limitada, las condiciones impuestas a las licencias de comer-
cio, etcétera. Para el lego, el derecho consiste (inicamente en una
subclase de esto. Para ¢él, el derecho es esencialmente un conjunte
de disposiciones juridicas abiertas, generales, y relativamente esta-
bles. Gobierno del derecho y no de los hombres no es una tauto-
logia si ‘derecho’ significa derecho general, abierto, y relativa-
mente estable. De hecho, el peligro de esta interpretacién es que
el estado de derecho puede establecer muy estrictos requerimien-
tos, los cuales ningun sistema juridico pueda satisfacer y que con-
tengan muy poca virtud. Humanamente es inconcebible que el
derecho pueda consistir solamente en reglas generales y es com-
pletamente indeseable que asi fuera. De la misma manera en que
necesitamos gobierno tanto de disposiciones juridicas como de
hombres, de la misma manera necesitamos tanto de disposicicnes

5 Esto siguiendo a Hart, H. L. A, The Concept of Law, cit., pp. 97-107; El con-
cepto del derecho. cit., pp. 125-137.
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juridicas generales como particulares para llevar a cabo las tareas
para las cuales necesitamos el derecho.

La doctrina del estado de derecho no niega que todo sistema
juridico deba consistir tanto de disposiciones juridicas generales,
abiertas y estables (la concepcion popular del derecho) y de dis-
posiciones juridicas particulares (¢6rdenes juridicas), herramienta
esencial en las manos tanto del ejecutivo como del poder judicial.
Como veremos, lo que la doctrina requiere es la sumisién de las
disposiciones particulares a las disposiciones juridicas generales
abiertas y estables. Es uno de los principios importantes de la
doctrina que la creacion de disposiciones juridicas particulares deba
ser guiada por normas generales abiertas y relativamente estables.

Este principio muestra cémo ¢l slogan de estado de derecho y
rno de hombres puede ser interpretado como un ideal politico
lleno de sentido. El principio, sin embargo, no agota el significado
de ‘estado de derecho’ y no aclara, por s{ mismo, las razones de su
pretendida importancia. Permitasenos, por tanto, retornar al sen-
tido literal de ‘estado de derecho’. ¥ste tiene dos aspectos: (1) que
las personas deben ser regidas por el derecho y deben obedecerlo,
y (2) que el derecho debe ser de tal manera que la gente pueda
ser guiada por él. Como fue anteriormente indicado, es del se-
gundo aspecto del cual nos ocupamos: el derecho debe ser suscep-
tible de ser obedecido. Una persona se conforma al derecho en
tanto no lo viola. Pero obedece el derecho tnicamente si parte
de su razdn, para su conformidad es su conocimiento del derecho.
Por tanto, si el derecho debe ser obedecido tiene que ser capaz
de guiar el comportamiento de sus subditos. Debe ser de tal ma-
nera que los sdbditos puedan encontrar lo que es y actuar en
hase a él. '

Esta es la intuicién bdsica de la que deriva la doctrina del
estado del derecho: El derecho tiene que ser capaz de guiar el
comportamiento de sus subditos. Es evidente que esta concepcidén
del estado de derecho es una concepcién formal. No dice nada
sobre cémo debe ser creado el derecho: por tiranos, mayorfas de-
mocriticas, o de cualquier otra forma. No dice nada sobre los
derechos fundamentales, igualdad o justicia. Puede, inclusive, pen-
sarse que esta versién de la doctrina es formal al grado de que se
encuentra casi desprovista de contenido. Fsto estd lejos de ser
verdad. La mayor parte de los requerimientos que estaban asocia-



268 JOSEPH RAZ

dos al estado de derecho antes de que llegara a significar todas las
virtudes del estado pueden ser derivadas de esta sola idea bdsica.

2. Algunos principios

La validez o importancia de muchos de los principios que pue-
den ser derivados de la idea fundamental del estado de derecho
depende de las circunstancias particulares de diferentes sociedades.
Tiene poca utilidad tratar de enumerarlos a todos; sin embargo,
algunos de los principios mds importantes pueden ser mencionados:

i. Todas las disposiciones juridicas deben ser prospectivas, abier-
tas y claras. Uno no puede ser guiado por una disposicién retroac-
tiva. No cxiste al tiempo de la accién. Algunas veces, e¢n conse-
cuencia, es tenido por sabido que puede legislarse una disposi-
cion retroactiva. Cuando esto ocurre la retroactividad no entra
en conflicto con el estado de derecho (aunque puede ser obje-
tada en base a otros fundamentos). El derecho tiene que ser abierto
y adecuadamente publicitado. Si estd hecho para guiar a los indi-
viduos éstos tienen que estar en posibilidad de encontrar lo que
el derecho es. Por esta misma razén su significado debe ser claro.
Una disposicion juridica ambigua, vaga, obscura o imprecisa es
probable que equivoque o confunda, al menos, a algunos de aque-
ilos que desean ser guiados por ella.

ii. Las disposiciones juridicas deben ser relativamente estables.
Las disposiciones juridicas no deben ser cambiadas con mucha fre-
cuencia, si cambian frecuentemente la gente encontrara dificultad
en saber lo que el derecho es en determinado momento y estard
siempre temeroso de que el derecho haya cambiado desde que
él supo lo que el derecho era. Pero, ain mds importante es el
hecho de que la gente necesita conocer el derecho no unicamente
para tomar decisiones de corto plazo (dénde estacionar el coche,
cuénto 2lcohol es permitido libre de impuesto, etcétera) sino para
planes de largo alcance. El conocimiento de, cuando menos, las
lineas generales y, algunas veces, de detalles del derecho fiscal y
del derecho de sociedades mercantiles es frecuentemente impor-
tante para planear negocios los cuales tinicamente obtendrdn frutos
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afos después. La estabilidad es esencial si la gente tiene que ser
guiada por el derecho en sus decisiones a largo plazo.®

T'res puntos importantes se encuentran ilustrados en este princi-
pio. Primero, la conformidad al estado de derecho es frecuentemen-
te una cuestion de grado, no tGnicamente cuando la conformidad
del sistema juridico como un todo se encuentra considerada, sino,
también, con respecto a disposiciones juridicas individuales. Una
disposicién juridica es retroactiva o no; sin embargo puede ser
mdas 0 menos clara, mas o menos estable, etcétera. Debe recordarse,
sin embargo, que afirmar que la conformidad a los principios es
una cuestiéon de grado no significa que el grado de conformidad
pueda ser cuantitativamente medido, contabilizado el ntmero de
infracciones, o algin método similar. Algunas infracciones son
peores que otras. Algunas violan el principio Unicamente, de mane-
ra formal, 1o que no ofende e! espiritu de la doctrina. Segundo, los
principios del estado de derecho afectan primordialmente el con-
tenido v la forma del derecho (debe ser prospectivo, claro, etcé-
tera), pero no sélo eso. También afecta la accién del gobierno
mis alld de lo que es o puede, tutilmente, ser prescrito por el
derecho. Los requerimientos de estabilidad no pueden ser some-
tidos provechosamente a una regulacién juridica completa. Es en
pran medida una cuestién de adecuada politica gubernamental,
Tercero, aunque el estado de derecho se refiere primordialmente
a los particulares como sujetos de obligaciones y a las instancias
gubernamentales en ¢l ejercicio de sus poderes (tema sobre el que
volveremos mds adelante), también se refiere al ejercicio de facul-
tades de los particulares. Las disposiciones juridicas que confieren
facultades estdn destinadas a guiar el comportamiento y deben con-
formarse a la doctrina del estado de derecho si son efectivamente
capaces de guiarlo.

tii. El establecimiento de disposiciones juridicas particulares (dr-
denes juridicas particulares) debe ser guiado por disposiciones ju-
ridicas abiertas, estables, claras v generales. Algunas ocasiones se
supone que los requerimientos de generalidad constituyen la esen-
cia del estado de derecho. Esta nocién deriva, como observamos

8 Por supuesto, la incertidumbre generada por la inestabilidad de! derecho tam.
bién afecta la planeacidn y la accién de las personas, Si no, la estabilidad no ten-
dria, tampoco, impacto ninguno, El argumento es que dnicamente si el derecho es
estable lag personas son guiadas por su conocimiento del contenido del derecho.
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anteriormente, de la interpretacién literal de ‘estado de derecho’
donde ‘derecho’ es interpretado en sus connotaciones ordinarias al
restringirse al derecho general, estable y abierto. Esto es reforzado,
también, por la creencia de que el estado de derecho es particu-
larmente relevante para la protecciéon de la igualdad y que la
igualdad estd relacionada con la generalidad del derecho. Esta
ultima creencia, como hemos frecuentemente observado antes, es
errdnea. La discriminacidén racial, religiosa o de cualquier otra
manera, no so6lo es compatible sino, frecuentemente,  instituciona-
lizada por normas generales. :

La concepcién formal del estado de derecho que defiendo no se
opone a las 6rdenes juridicas particulares siempre que sean esta-
bles, claras, etcétera. Pero, por supuesto, las érdenes juridicas par-
ticulares son, las mds de las veces, usadas por las instancias guber-
namentales para introducir flexibilidad en el derecho. Un oficial
de policia regulando el trinsito, una autoridad administrativa
otorgando una licencia bajo ciertas condiciones, todo esto y situa-
ciones similares se encuentran dentro de las partes mds efimeras
del derecho, como tales van en contra de la idea fundamental del
estado de derecho. Hacen dificil a las personas planear en base
a su conocimiento del derecho. Esta dificultad es superada, en
gran medida, si las disposiciones juridicas particulares de status
efimero son producidas {micamente dentro del marco establecido
por disposiciones juridicas generales, las cuales son mds duraderas
v las que imponen limites a la impredicibilidad introducida por
las érdenes particulares.

Dos tipos de normas generales crean el marco para el estableci-
‘miento de disposiciones juridicas particulares: aquellas que con-
fieren los poderes necesarios para crear érdenes vdlidas y aquellas
que imponen deberes a los titulares del poder sobre cémo
ejercer sus poderes. Ambas tienen igual importancia en la creacion
de un marco estable para la produccién de érdenes juridicas par-
ticulares.

Obviamente, consideraciones similares se aplican a las regulacio-
nes generales que no satisfacen los requerimientos de estabilidad.
Ellas, también, deben ser limitadas de forma a conformarse a un
marco estable. De ahi el requerimiento de que la mayor parte de
la creacién juridica administrativa subordinada debe conformarse
a las detalladas reglas fundamentales establecidas en disposiciones
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juridicas cuadro.® Es esencial, sin embargo, no confundir este argu-
mento con los argumentos democriticos por una estrecha supervi-
sion de parte de los cuerpos elegidos popularmente sobre la crezcion
juridica realizada por los 6rganos no elegidos. Estos argumentos
pueden ser vilidos, pero no tienen nada que ver con el estado de
derecho vy, aunque algunas veces refuercen los argumentos del
tipo de estado de derecho, en otras ocasiones, respaldan conclusio-
nes diferentes e, incluso, contradictorias.

. La independencia del poder judicial tiene que ser garanti-
zada. Es de la esencia de los sistemas juridicos nacionales instituir
organos judiciales encargados, entre otras cosas, del deber de apli-
car el derecho a los casos sometidos a su conocimiento y cuyas
sentencias y resoluciones sobre los méritos de tales casos son fina-
les. Como poco mds o menos cualquier cuestion que surja bajo
cualquier derecho puede ser objeto de una sentencia concluyente,
es obvio que seria vano guiar la accién de uno en base al derecho
si los tribunales, cuando la cuestién llega a juicie, no aplican el
derecho y actian en base a otras razones. El argumento puede ser
establecido aun de forma mis fuerte. Como la sentencia del tribu-
nal establece cencluyentemente lo que el derecho es en el caso
sometido a su conocimiento, los litigantes pueden ser guiados por
¢l derecho sélo si los jueces aplican correctamente el derecho.” De
otra manera la gente uUnicamente seria susceptible de ser guiada
por sus conjeturas sobre lo que es posible que los tribunales hagan
—pero tales conjeturas no estaran basadas en el derecho sino en
otras consideraciones.

Las normas que se refieren a la independencia del poder judi-
cial —métodos de designacidon de jueces, garantia de inamovilidad,
procedimientos de fijacién de salarios y otras condiciones de su
funcion— estan hechas para garantizar que los jueces estén libres
de presiones extrafias y sean independientes de toda autoridad

e Por normas cuadro se entienden aquellas disposiciones legales gencrales que es-
tablecen limites a la reglamentacidn guhernamental, Tal es ol caso de las lgi-cadre
en Francia: leyes que indican a la autoridad reglamentaria (en caso de estar habi-
litada a legislar e.g. decretos-ley) los principios generales que deberd observar.
(C{r. Burdeau, G,, Droit Constitutionnel et Institutions Politigies, Paris, Librairie
Générale de Droit et Jurisprudence, 1974, N.T.)

7 No cstoy negando que los tribunales también creen derecho, El principic del
estado de derecho se aplica a ellos, primordialmente, en cuanto a su deber de
aplicar el derecho, En cuanto creadores de derecho los tribunales estan sometidos
a los mismos principios que todos los creadores de derecho,
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salvo de la autoridad del derecho. Dichas normas son, por tanto,
esenciales para preservar el estado de derecho.

v. Los principios de la justicia natural® tienen que ser obser-
vados. Juicios publices y justos, ausencia de prejuicios y cuestio-
nes de este tipo son, obviamente, esenciales para la correcta apli-
cacién del derecho, e igualmente, a través de las mismas conside-
raciones anteriormente mencionadas, para su aptitud de guiar la
accién.

vi. Los tribunales deben tener poderes de revision sobre la im-
plementacion de los otros principios. Esto incluye la posibilidad
de revisar tanto la legislacién ordinaria y parlamentaria, asi como
la accién administrativa; pero, en si misma, constituye una muy
limitada revision —meramente para asegurar la conformidad al
estado de derecho.

vii. Los tribunales deben ser fdcilmente accesibles. Dada la posi-
cion central de los tribunales en el aseguramiento del estado de
derecho (véanse los principios iv y vi), es obvio qgue su accesibi-
lidad es de Ja mayor importancia. Largos términos, excesivas costas,
etoétera, pueden efectivamente convertir el mids ilustre derecho en
letra muerta y frustrar la posibilidad de que alguien sea efectiva-
mente guiado por el derecho.

viti. A los drganos de prevencion criminal dotados de discrecio-
nalidad no se les debe permitir pervertir el derecho. No unica-
mente los tribunales, sino, también, las acciones de la policia y
de las autoridades encargadas de la persecucién pueden subvertir
el derecho. A las autoridades encargadas de la persecucién® no se
les debe permitir, por ejemplo, decidir si persiguen ciertos delitos,
o si persiguen los delitos cometidos por cierta clase de delincuen-
tes. A la policia no se le debe permitir asignar sus recursos de
forma a impedir todo esfuerzo para prevenir y detectar ciertos
delitos o perseguir ciertas clases de criminales.

Esta lista es muy incompleta. Otros principios pueden ser men-
cionados y aquellos que ya lo han sido necesitan una mayor elabo-
racién y una mayor justificacién {¢por qué —tal y como se requiere

@ Véase supra nota e del capitulo anterior, N.T,
e Como podria ser el Ministerio Piblico, N.T,
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en el principio vi— deben los tribunales y no otro drgano estar
encargados de revisar la conformidad al estado de derecho? etcé-
tera) .8

Mi propdsito al enlistarlos fue meramente ilustrar la fuerza y
la utilidad de la concepcidn formal del estado de derecho. Debe
recordarse, sin embargo, que, en iltima instancia, la doctrina des-
cansa en su idea fundamental de que el derecho debe ser capaz
de proveer una guia efectiva. Los principios no se mantienen por
si mismos; deben ser constantemente interpretados a la luz de la
idea fundamental.

Los ocho principios enlistados se dividen en dos grupos de prin-
cipios. ¢ a iii Tequieren que el derecho se conforme a estdndares
heches para permitirle guiar efectivamente la accién. Principios
iv a viii estin hechos para garantizar que la maquinaria juridica
de ejecucion del derecho no le prive, a través de aplicaciones dis-
torsionadas, de su capacidad de guiar y que sea capaz de super-
visar la conformidad del estado de derecho, asi como de proveer
remedios efectivos en caso de desviacion del derecho. Todos los
principios se refieren directamente al sistema y método de gobierno
en cuestiones directamente relevantes al estado de derecho. No hay
necesidad de decir que muchos otros aspectos en la vida de una
comunidad pueden, en formas mds indirectas, sea reforzar o debi-
litar el estado de derecho. Una prensa libre conducida por per-
sonas ansiosas de defender el estado de derecho es de gran ayuda
en su preservacion; as{ como una prensa amordazada o guiada por
personas deseosas de socavar ¢l estado de derecho es una amenaza
para ¢ste. Sin embargo, no necesitamos referirnos a estas influencias
mids indirectas.

3. El valor del estado de derecho

Uno de los méritos de la doctrina del estado de derecho que
defiendo es que existen muchos valores a los cuales no sirve. La

8 Listas similares de principios han sido discutidas por varios autores. Los autores
ingleses han sido, desafortunadamente, hipnotizados por Ia doctrina de A, V. Dicey
por mucho tiempo. (Cjr. Iniroduction to the Study of the Law of the Constifution,
Loudres, Macmillan and Co. Ltd., 1961. N.-T.}) Una lista similar a la mia es la de
Lon Fuller (véase The Morality of Law, New Haven, Yale University, Press, 1976,
pp. 33-94). Su andlisis de muchos de estos priucipios cstq Ileno d¢ buen sentido. La
principal razon quc tengo para abandonar alguno de sus principios es una diferente
concepcién de los conflictos entre disposiciones juridicas de un sistema.
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conformidad al estado de derecho es una virtud; sin embargo, sdlo
una de las muchas virtudes que un sistema juridico debe poseer.
Esto es de lo mas importante para determinar a qué valores sirve
el estado de derecho.

El estado de derecho, con mucha frecuencia, es correctamente
contrastado con poder arbitrario. Poder arbitrario es mds amplio
que estado de derecho. Muchas formas del poder arbitrario son
compatibles con el estado de derecho. Un gobernante puede pro-
mover normas generales basadas en su antojo o interés personal.
Pero, ciertamente, muchas de las manifestaciones mas comunes del
poder arbitrario chocan con el estado de derecho. Un gobierno
sometido al estado de derecho se encuentra impedido de cambiar
el derecho retroactivamente, abruptamente o de forma secreta
cuando asi convenga a sus intereses. La tinica 4rea, en que el estado
de derecho excluye todas las formas de poder arbitrario es en la
funcién aplicadora de derecho por parte de la judicatura, donde
se requiere que los tribunales estén sometidos tnicamente al dere-
cho y que se conformen a procedimientos bastante estrictos.® No
menos importante es la limitacién impuesta por el estado de dere-
cho a la creacién de disposiciones juridicas particulares y, conse-
cuentemente, a las facultades del ejecutivo. El uso arbitrario del
poder para provecho personal, fuera de la venganza o el favoritis-
mo, se manifiesta muy comunmente, en la creacién de ordenes
juridicas particulares. Dichas posibilidades se encuentran dristica-
mente limitadas por una estrecha adhesién al estado de derecho.

‘Poder arbitrario’ es una nocién dificil. No tenemos por qué
analizarla aqui. Parece, sin embargo, que un acto es ejercicio de
poder arbitrario sélo si fue hecho, sea con indiferencia en cuanto
a si sirven los propdsitos los cuales son los unicos que pueden jus-
tificar el uso de tal poder o con la creencia de que no los sirve.
La naturaleza de los propositos aludidos varia con la naturaleza
del poder. Esta condicién representa al ‘poder arbitrario’ como un
concepto subjetivo. Todo depende de la forma de pensar de los
hombres sobre el poder. Como tal, el estado de derecho no se ocupa
directamente de la extension del poder arbitrario. Alrededor de
su nucleo subjetivo la nocién de poder arbitrario ha producido un
fuerte contorno objetivo. En virtud de que universalmente se cree
que estd mal usar los poderes ptiblicos para fines privados, cualquier

% El Estado de derecho, por si mismo, excluye todas las posibilidades de una crea-
cién juridica arbitraria de los tribunales,
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uso de este tipo, en si mismo, es una instancia de poder arbitrario.
Como hemos visto el estado de derecho efectivamente ayuda a
frenar tales formas de poder arbitrario.

Pero, existen mas razones para evaluar el estado de derecho.
Nosotros evaluamos la habilidad de escoger estilos y formas de
vida, fijar objetivos a largo plazo y dirigir efectivamente la vida
de uno hacia ellos. La habilidad para hacerlo depende de la exis-
tencia de marcos estables y seguros para la vida y la accidén. El
derecho puede ayudar a asegurar tales puntos fijos de referencia
de dos maneras: (l) estabilizando las relaciones sociales, las cua-
les, si no fuera por el derecho, podrian desintegrarse o desarro-
llarse de forma erritica y de manera impredecible; (2) mediante
una politica de autolimitacién, hecha con el proposito de que el
derecho sea en si mismo una base estable y segura para la planea-
cion individual. De este ultimo aspecto se ocupa el estado de
derecho.

Esta segunda virtud del estado de derecho es, con frecuencia,
identificada, como lo ha observado Hayek, con la proteccion de
la libertad individual. Esto es correcto en el sentido en que liber-
tad se identifique con la efectiva posibilidad de escoger entre el
mayor numero de opciones posibles, La predecibilidad de nuestro
entorno incrementa efectivamente el poder de accidon.!® S8i esto es
libertad, qué bueno. Lo importante es recordar que este sentido
de libertad difiere de lo que cominmente se significa por libertad
politica. Libertad politica consiste en: (1) Prohibicién de ciertas
formas de conducta que interfieren con la libertad personal y
(2) los limites impuestos a las facultades de las autoridades pabli-
cas de forma a minimizar la interferencia a la libertad personal.
Los delitos penales contra las personas son un ejemplo del primer
modo de proteccién de la libertad personal; la incompetencia del
gobierno para restringir la libertad de movimiento, es un ejemplo
del segundo. Se encuentra en relacién con la libertad politica en
el sentido de que los derechos constitucionalmente garantizados
son de gran importancia. El estado de derecho puede ser, sin em-
bargo, otro modo de proteccién de la libertad personal. Pero no

10 Pero entonces, el derecho del bienestar y la manipulacién gubernamental de
Iz economia incrementan, también, la libertad, al incrementar —si tiene éxito— el
bienestar de la gente, Si el Estado de derccho es defendido come el bastion de la liber-
tad en el sentido aqui entendido, entonces diflicilmente puede ser usado para opo-
nerse, en principio, al manejo gubernamental de la economia.
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tiene nada que ver con la existencia de esferas de actividades libres
de la interferencia gubernamental y es compatible con amplias
violaciones a los derechos humanos.

Mis importante que ambas consideraciones mencionadas es el
hecho de que la observancia del estado de derecho es necesario
si el derecho debe respetar la dignidad humana. Respetar la dig-
nidad humana implica tratar a los humanos como personas capaces
de planificar y disefiar su futuro. Asi, respetar la dignidad humana
supone respetar su autonomia, su derecho de controlar su futuro.
El control de una persona sobre su vida nunca es completa. Puede
ser incompleto en cualesquiera de varios aspectos. La persona
puede desconocer sus posibilidades, puede ser incapaz de decidir
lo que hay que hacer, incapaz de realizar sus opciones o frustrarse
en sus intentos por hacerlo o puede no tener opcién en abso-
luto (o ninguna que sea valiosa tener}. Todos estos fracasos pue-
den ocurrir por causas naturales o por limitaciones del caricter
o capacidades propias de la persona.

Naturalmente, hay muchas maneras por las cuales la accién
de una persona puede afectar la vida de otro. Unicamente algu-
nas de tales interferencias pueden considerarse un delito a la dig-
nidad o una violacién a la autonomia de la persona afectada. Tales
delitos pueden ser divididos en tres clases: insultos, esclavitud y
manipulacidén (estoy usando los dos ltimos términos en un sen-
tido de alguna manera especial).

Un insulto ofende la dignidad de una persona si consiste o im-
plica la negacion de que sea una persona auténoma ¢ que me-
rezca ser tratada como tal. Una accion esclaviza a otra persona si
pricticamente le niega toda opcidn a través de manipulacidn de los
elementos de su alrededor. (Aunque bien pudiera ser por largo
tiempo -—como es la esclavitud real, quiero incluir aqui, también,
constrefiir a otro a actuar de cierta forma en una ocasion particu-
lar.} Se manipula a una persona cuando intencionalmente se cam-
bian sus gustos, sus creencias o sus posibilidades de actuar o deci-
dir. Manipulaciéon —en otras palabras— es manipulacién de la
persona, de aquellos factores relevantes a su autonomia los cuales
son internos a ¢l. La esclavitud es la eliminacion del control cam-
biando los factores externos de la persona.

El derecho puede violar la dignidad de las personas de muchas
formas. Observar el estado de derecho no garantiza de ninguna
manera, que tales violaciones no ocurran. Sin embargo, es claro
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que el deliberado desprecio del estado de derecho viola la digni-
dad humana. Es asunto del derecho guiar Ja accion humana afec-
tando las opciones de los individuos. £1 derecho puede, por ejem-
plo, instituir la esclavitud sin violar el estado de derecho. Sin
embargo, la deliberada violacién del estado de derecho, viola la
dignidad humana. La violacién del estado de derecho puede tomar
dos formas. Puede llevar a incertidumbres o puede conducir a
expectativas frustradas y malogradas. Conduce a incertidumbre
cuando el derecho no permite a la gente prever los desarrolios
futuros o formarse expectativas definidas (como en casos de va-
guedad y la mayoria de los casos de muy amplia discrecionali-
dad). Conduce a expectativas frustradas cuando la apariencia de
estabilidad y certidumbre que estirnula a la gente a confiar y
planear en base al derecho existente se encuentra destruida por
la creacién retroactiva del derecho o al impedir una adecuada aplj-
cacion del derecho, etcétera. Los males de la incertidumbre residen
en proveer oportunidades para el poder arbitrario y limitar la
posibilidad de las personmas para planear su futuro. Los males
de las expectativas frustradas son mds grandes. Muy aparte del
mal concreto que causan, ofenden también la dignidad al no
expresar respeto alguno por la autonomia de las personas. El dere-
cho en tales situaciones estimula la accién auténoma unicamente
para frustrar sus objetivos. Cuando tal frustracién es resultado de
accion humana o resultado de la actividad de instituciones sociales,
entonces esto expresa desprecio. Con frecuencia es analogo al
fraude: uno es alentado inocentemente a confiar en el derecho vy,
después, tal seguridad es retirada y aquella confianza es convertida
en la causa del dafic. Un sistema juridico que, en general, observa
efectivamente el estado de derecho trata a la gente como personas
al menos en el sentido de que intenta guiar su comportamiento
afectando las circunstancias de su accién. Asi, presupone que son
criaturas racionales auténomas e intenta afectar sus acciones y
habitos afectando sus deliberaciones.

La conformidad al estado de derecho es una cuestién de grado.
Una completa conformidad es imposible (cierta vaguedad es inelu-
dible) y la mdxima conformidad posible es, por lo general, inde-
seable (cierta controlada discrecidn administrativa es mejor que
ninguna) .

Habitualmente se acepta que la conformidad general al estado
de derecho es altamente apreciada. Sin embargo, uno no debe
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tomar el valor del estado de derecho como articulo de fe ni afir-
marlo ciegamente. Separar los diferentes valores que sirve el estado
de derecho ayuda a determinar inteligentemente qué es lo que
estd en juego en las diferentes violaciones posibles o afectivas. Algu-
nos casos ofenden la dignidad humana, dan rienda suelta al poder
arbitrario, frustran las expectativas y minan o reducen las posibi-
lidades de planear el futuro. Otros involucran unicamente alguno
de estos males. El mal de diferentes violaciones del estado de
derecho no siempre es el mismo, no obstante ¢l hecho de que la
doctrina descansa en el nicleo sélido de su idea fundamental.

4. El estado de derecho y su esencia

El profesor Lon Fuller' ha sostenido que los principios del .s-
tado de derecho que él enumera son esenciales a la existencia del
derecho. Esta afirmacién, si es verdadera, es crucial no sélo para el
entendimiento del estado de derecho sino, también, para la relacion
entre derecho y moral. Hemos estado tratando el estado de derecho
como un ideal, como un estindar al cual el derecho debe conformar-
se, pero que puede, en algunas ocasiones, violar de la forma mis
radical y sistemdtica. Fuller, aunque aceptando que pueden ocurrir
desvios del ideal del estado de derecho, niega que puedan ser
radicales o totales. Un sistema juridico, afirma, tiene, por necesi-
dad, que conformarse al estado de derecho hasta cierto grado. De
su afirmacién concluye que existe un vinculo esencial entre dere-
cho y moral. El derecho es necesariamente moral, al menos, en
algunos aspectos.

Por supuesto es verdad que la mayoria de los principios enu-
merados en el inciso 2 no pueden ser completamente violados por
algin sistema juridico? Los sistemas juridicos se basan en insti-
tuciones judiciales. No habria instituciones de ningin tipo 2 menos

11 En su libro The Morality of Law (op. cit). el argumente de Lon Fuller es
complejo y sus afirmaciones son numerosas y diflicilmente separables; muchas son
debiles ¢ insostenibles; otras, son sugestivas y itiles. No es mi propésito analizarlas
o evaluarlas. Un andlisis favorable que simpatiza con Ias tesis de Fuller es el de
R. F. Sartorius: Individual Conduct and Social Norms, Encino, California, 1975, véase
especialmente et capitulo Ix.

12 Aqui no adopto la concepcién del derecho de Lon Fuller, mds bien, sigo mi
propia adaptacién de la concepcién de H.L.A. Hart, Véase The Concept of Law
de Hart y mi Prectical Reason and Norms, op. cit, pp. 132-154, Consecuentemente,
la discusién que sigue no es una apreciacién de las afirmaciones de Lon Fuller.
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que haya reglas generales que las establezcan. Una norma par-
ticular puede autorizar que se juzgue en una disputa particular,
pero ningin numero de normas particulares puede establecer una
institucién. Similarmente, disposiciones juridicas retroactivas pue-
den existir unicamente porque existen instituciones que las apli-
can. Esto implica que tiene que haber disposiciones juridicas pros-
pectivas ordenando a tales instituciones aplicar las disposiciones
juridicas retroactivas si las disposiciones juridicas retroactivas han
de ser validas. En la terminologia de la teoria de H.I.A. Hart
uno puede decir que, al menos, algunas de las reglas de reconoci-
miento y de decision de cada sistema tienen que ser generales y
prospectivas. Naturaimente, tienen que ser, también, relativamente
claras si quieren tener algtin sentido.

Obviamente, el grado en que la generalidad, claridad, prospec-
tividad, etcétera, son esenciales al derecho, es minimo v es consis-
tente con grandes violaciones al estado de derecho. Pero ¢no son
suficientes las consideraciones del tipo mencionado para establecer
que existe necesariamente, al menos, algun valor moral en todo
sistema juridico? Pienso gue no. El estado de derecho es esencial-
mente un valor negativo. El derecho inevitablemente crea un gran
peligro de poder arbitrario —el estado de derecho estd hecho para
minimizar el peligro creado por el propio derecho—. De forma
similar, el derecho puede ser inestable, oscuro, retroactivo, etcé-
tera, y, asi, infringir la libertad y la dignidad de las personas. El
estado de derecho estd destinado, también, a impedir este peligro.
Asi, el estado de derecho es una virtud negativa en dos sentidos: la
conformidad a é! no causa bien, salvo impidiendo el mal y el mal
que se evita es el mal que unicamente pudo haberse producido
por el propio derecho. De esta manera es anilogo, en algin sen-
tido, a la honestidad cuando dicha virtud es interpretada como la
forma de evitar el dolo. (No niego que la honestidad sea normal-
mente concebida mas ampliamente de forma a incorporar otros actos
e inclinaciones virtuosos.) El bien de la honestidad no incluye el
bien de comunicacién entre personas, puesto que la honestidad
es consistente con un rechazo a la comunicacién. Su bondad radica
exclusivamente en evitar el dafio del dolo —y no el dolo de otros
sino de la misma persona honesta—. Por tanto, sélo una persona
que pueda defraudar puede ser honesto. Una persona que no
pueda comunicarse no puede pretender ningin mérito moral por
ser honesto. Una persona que por ignorancia o imposibilidad no
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pueda matar a otra con veneno no merece crédito por eso. Igual-
mente, que el derecho no pueda sancionar la fuerza arbitraria
o las violaciones a la libertad y dignidad mediante la ausencia
total de generalidad, prospectividad o claridad, no constituye mé-
rito moral para el derecho, unicamente significa que existen
cierto tipo de males que no pueden ser provocados por el derecho.
Pero esto no es virtud del derecho al igual que no es virtud del
derecho que no se pueda violar o matar (todo lo que el derecho
puede hacer es sancionar tales acciones).

El intento de Fuller por establecer una conexidén necesaria entre
el derecho y la moral falla, Toda vez que la conformidad al estado
de derecho es una virtud moral, el estado de derecho es un ideal
que debe, pero que puede no legar a ser realidad. Existe otro argu-
mento que establece, sin embargo, una conexién esencial entre el de-
recho y el estado de derecho aunque éste no garantice ninguna virtud
al derecho. La conformidad al estado del derecho es esencial para
asegurar cualquier propdsito que el derecho estd destinado a alcanzar.
Esta afirmacién debe ser cualificada. Podriamos dividir los propé-
sitos a que el derecho intenta servir en dos tipos: aquellos que se
aseguran por la propia conformidad con el derecho y aquellas ulte-
Tiores consecuencias de la conformidad del derecho o del conoci-
miento de su existencia que el derecho intenta asegurar.'’®> De esta
manera, una disposicién que prohiba la discriminacién racial en
el empleo gubernamental tiene come propédsito directo el estable-
cimiento de igualdad racial en la prestacidn, promocién y condi-
ciones de la prestacién de servicios por parte de los empleados
gubernamentales (puesto que la accién discriminatoria es una vio-
lacién del derecho)}. Sus propositos indirectos bien pueden ser
incrementar las relaciones raciales en el pafs en general, impedir
la amenaza de huelga de ciertos sindicatos o impedir el declina-
miento de la popularidad del gobierno.

La conformidad al estado de derecho no siempre facilita la rea-
lizacién de los propositos indirectos del derecho, pero es esencial
para la realizacién de sus propodsitos directos. Estos se alcanzan
por la conformidad al derecho que es asegurada (salvo acciden-
tes) por gente que toma conocimiento del derecho y gufan su
conducta en consecuencia. Por tanto, si los propositos directos del
derecho no han de frustrarse, el derecho tiene que ser capaz de

12 Paja mds explicaciones sobre esta distincién, véase el capitulo 1x.
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guiar el comportamiento humano y mientras mds se conforme a
los principios del estado de derecho mejor lo podrd hacer.

En el inciso 2 observamos que la conformidad al estado de dere-
cho es una virtud moral entre muchas que el derecho debe poseer.
El presente argumento muestra que ¢l estado de derecho no es
meramente una virtud moral —es una condicién necesaria para
que el derecho sirva directamente cualquier buen proposito—.
Por supuesto, la conformidad al estado de derecho también per-
mite al derecho servir malos propésitos. Esto no muestra que no
sea una virtud, al igual que un cuchillo liloso pueda ser usado
para dafiar no muestra que ser filoso no sea una caracteristica
que haga buenos los cuchillos. Cuando mucho muestra que desde
el punto de vista de este argumento, no es un bien moral. Ser
filoso es una caracteristica inherente que hace buenos a los cu-
chillos. Un buen cuchillo es, entre otras cosas, un cuchillo filoso.
Igualmente, la conformidad al estado de derecho es un valor inhe-
rente de las disposiciones juridicas, en verdad su mis importante
valor inherente. Es de la esencia del derecho guiar comporta-
miento a través de normas y tribunales encargados de su aplica-
cién. Por tanto, el estado de derecho es la especifica excelencia
del derecho. Puesto que la conformidad al estado de derecho es la
virtud del derecho en s{ misma, del derecho como derecho, indepen-
dientemente de los propositos que sirve, es entendible y correcto
que el estado de derecho sea considerado como entre las pocas
virtudes del derecho que son de la especial responsabilidad de los
tribunales v de la profesion juridica.

Considerar el estado de derecho como la inherente o especifica
virtud del derecho es resultado de una concepcién instrumental
del derecho. El dereche no es tnicamente un hecho de la vida.
Es una forma de organizacion social que debe ser propiamente
usada y para los fines apropiados. Es un instrumento en las manos
de los hombres que difiere de muchos otros en ser versatil y
capaz de ser usado para una gran variedad de propdsitos adecua-
dos. Al igual que otras herramiencas, maquinas e instrumentos,
una cosa no es del tipo, salvo que tenga, al menos, alguna posi-
bilidad de realizar su funcién. Un cuchillo no es un cuchillo
salvo que tenga alguna posibilidad de cortar. El derecho para
ser derecho debe ser capaz de guiar el comportamiento, aunque sea
ineficientemente. Como otros instrumentos, el derecho tiene la es-
pecifica virtud, moralmente neutral, de ser neutral en cuanto al
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fin para el cual el instrumento es empleado, es la virtud de eficien-
cia; la virtud del instrumento como instrumento. Para el derecho
esta virtud es el estado de derecho. Asi, el estado de derecho es
una virtud inherente al derecho, pero no una virtud moral en
tanto tal.

Ei especial status del estado de derecho no significa que la con-
formidad a él no sea de ninguna importancia moral. Muy aparte
del hecho de que la conformidad al estado de derecho es también
una virtud moral, es un requerimiento moral, cuando necesario,
para permitir al derecho realizar funciones sociales utiles; asi como
seria de importancia moral producir un cuchillo filoso cuando sea
requerido para un proposito moral. En el caso del estado de dere-
cho esto significa que es siempre virtualmente de gran valor moral.

5. Algunas trampas

El indudable valor de la conformidad al estado de derecho no
debe llevarnos a exagerar su importancia. Vimos cémo Hayek
observa correctamente su relevancia para la proteccidn de la liber-
tad. También vimos que el estado de derecho, por si mismo no
proporciona suficiente proteccién de la libertad. Consideremos,
sin embargo, Ia posicién de Hayek. Comienza con una gran afir-
macién que inevitablemente lleva a expectativas exageradas:

La concepcién de la libertad bajo el derecho, que constituye el prin-
cipal interés de este libro, se basa en la afirmacién de que cwando
obedecemos disposiciones juridicas, en el sentido de reglas generales y
abstractas establecidas sin tomar en cuenta su aplicacién a nosotros,
no estamos sometidos a la voluntad de ningun hombre, y por tanto,
somos libres. Esto es porque el legislador no conoce los casos par-
ticulares a los cuales sus normas se aplicardn, y es porque el juez
que las aplica no tiene opcién al obtener las conclusiones que se
siguen del cuerpo de normas existentes y de los hechos particulares
del caso, que se puede decir que son las disposiciones juridicas y
no los hombres los que gobiernan... Como una verdadera disposi-
ci6n juridica no debe nombrar a ningtn particular, entonces no debe
especialmente singularizar a ninguna especifica persona o grupo de
personas.lt

34 Hayek, F. A, The Constitution of Liberty, Chicago, 1960, pp. 153-154.
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De esta forma, consciente del absurdo al que este pasaje con-
duce, modifica sus lineas, aun tratando de presentar el estado de
derecho como el supremo garante de la libertad:

El requerimiento de que las normas del verdadero gerecho sean ge-
nerales, no significa que algunas veces normas especiales no puedan
aplicarse a diferentes clases de personas si se refieren a propiedades
que unicamente algunas personas poseen. Puede haber normas que
pueden aplicarse tinicamente a mujeres o a ciegos o a personas ma-
yores de clerta edad. (En muchas ocasiones, incluso, no seria nece-
sario nombrar a la clase de personas a las cuales la norma se aplica uni-
camente una mujer, por ejemplo, puede ser violada o embarazada.)
Tales distinciones no serdan arbitrarias, no someterin a un grupo a
la voluntad de otros, si son igualmente reconocidas y justificadas por
los de adentro as{ como por los de afuera del grupo. Esto no quiere
decir que tenga que haber unanimidad en cuanto al desec de la dis-
tincién, sino, meramente, que las opiniones individuales no depen-
den de si el individuo se encuentra en el grupo o no.1®

Pero, aqui, el estado de derecho es transformado para encuadrar
una forma de gobierno por consentimiento y es esto lo que, se
alega, garantiza la libertad. Este es el resbaladizo lodazal que lleva
a identificar el estado de derecho con el estado del buen derecho.

La principal objecién de Hayek es la interferencia del gobierno
en la economia:

Tenemos ahora que voltear a tipos de medidas gubernamentales las
cuales el estade de derecho excluye en principio, porque no pueden
ser alcanzadas meramente aplicando reglas generales sino, por nece-
sidad, implican arbitraria discriminacién entre personas. Las mds
importantes entre ellas son las decisiones en cuanto a quién habri
de permitirsele proporcionar diferentes servicios o productos, a qué
precios o en qué cantidad —en otras palabras, medidas hechas para
controlar el acceso a dilerentes transacciones y ocupaciones, los tér-
minos de venta y las cantidades que deben ser producidas o vendidas.
Hay varias razones sobre por qué todo control directo de precios por
parte del gobierno es irreconciliable con el funcionamiento de un
sistema libre, ya sea que el gobierno efectivamente fije precios o
meramente establezca normas por las cuales seran determinados los
precios permitidos.

En el primer caso, es imposible fijar precios de conformidad a

15 Hayek F. A., The Constitution of Liberty, cit, p. 154
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reglas a largo plazo las cuales efectivamente guien la produccidn.
Precios adecuados dependen de circunstancias que estdn constante-
mente cambiando y tienen que ser continuamente ajustadas a elias.
Por otro lado, los precios que no son directamente fijados, pero
determinados por cicrta norma (que tengan que estar en cierta re-
lacién con el costo) no serin la misma para todos los vendedores vy,
por esta razén, impedirdn el funcionamiento del mercado. Una mis
importante consideracién es que, con precios diferentes de los que
se hubieran formado en el libre cambio, la demanda y la oferta no
serd igual, y si el control de precios ha de ser efectivo, ciertos méto-
dos tienen que ser encontrados para decidir quién es al que se le
permite comprar o vender. Esto necesariamente serfa discrecional
y tendria que consistir en decisiones ad hoc que discriminan perso-
nas en base a fundamentos esencialmente arbitrarios, 19

Aqui, nuevamente es claro que estos argumentos los cuales,
cuando mucho, muestran que ciertas politicas son erréneas por
razones econdmicas, se sostienen para mostrar que éstas infringen
el estado de derecho y la creaciéon de una supuestamente equi-
vocada, pero perfectamente fundamentada orden particular, es con-
denada como ejercicio arbitrario del poder.

En virtud de que el estado de derecho es justamente una de las
virtudes que el derecho debe poseer, es de esperar que no posca
mds que una fuerza prima facie. Tiene siempre que ser balan-
ceado frente a afirmaciones opuestas de otros valores. De esta
manera, los argumentos de Hayek, en tanto que dnicamente mues-
tran que algunos otros fines inevitablemente entran en conflicto
con el estado de derecho, no son el tipo de argumentos que po-
drfan, en principio, mostrar que la consecucién de tales objetivos
mediante el derecho es inapropiada. Conflictos entre el estado de
derecho y otros valores es precisamente lo que hay que esperar.
Conformidad al estado de derecho es una cuestién de grado, y
aunque, manteniéndose las cosas igual, mientras mayor sea la con-
formidad es mejor —las otras cuestiones raramente serian iguales—.
Un menor grado de conformidad es frecuentemente preferido pre-
cisamente porque ayuda a la realizacién de otros objetivos.

Al considerar la relaciéon entre el estado de derecho y otros va-
lores que el derecho debe servir, es de particular importancia re-
cordar que el estado de derecho es esencialmente un valor nega-
tivo. Estd hecho meramente para minimizar el dafio a la libertad

18 Hayck, F. A., The Constitution of Liberty, cit., pp. 227-228.
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v dignidad que el derecho puede causar en su persecucién de sus
metas tan laudables comoe puedan ser. Finalmente, considerar el
estado de derecho como la excelencia inherente del derecho sig-
nifica que éste realiza esencialmente un papel subsidiario. La con-
formidad a él hace al derecho un buen instrumento para alcanzar
ciertas metas, pero conformidad al estado de derecho no es, en sf
mismo, un fin Gltimo. Este papel subsidiario de la doctrina mues-
tra tanto su fuerza como sus limitaciones.

Por un lado, si la persecucion de ciertas metas es enteramente
incompatible con el estado de derecho, entonces tales metas no
deben ser perseguidas por medios juridicos. Pero, por otro lado,
uno debe ser cauto al descalificar la persecucién juridica de gran-
des metas sociales en nombre del estado de derecho. Después de
todo, el estado de derecho estd hecho para permitir al derecho
promover ¢l bien social, y no debe ser usado ligeramente para
mostrar que no debe ser asi. Sacrificar muchos fines sociales en
aras del estado de derecho puede hacer al derecho estéril y vacio.



