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Resumen: en el articulo presente vamos a analizar los antecedentes del con-
cepto del Estado de derecho que operd durante el siglo XIX en términos de una
reflexion retrospectiva. Para ello vamos a establecer una discusién critica con los
métodos de la historia y andlisis conceptual en vistas de formular un problema
procedimental: la cuestién del pasaje del conflicto civil al litigio a través del recur-
so de apelacién a la autoridad. Los antecedentes procedimentales del Estado de
derecho son los siguientes: el Arbitro en el contractualismo (Hobbes), el Juez en la
sociedad civil (Locke), la Personalidad en el Estado constitucional (Hegel). A par-
tir de los problemas derivados de estos antecedentes, por ultimo, vamos a referir
de un modo sumario el modo en que la cuestion es formulada por la tratadistica
del siglo XIX en torno al Estado de derecho: en ella se devela una crisis del concep-
to juridico de la autoridad.
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Abstract: in the present article we are going to analyze in terms of a retrospective
reflection the background on the concept of “Rule of law” that has operated in the
XIX century. For that we going to establish a discussion with the methods of concep-
tual history and analysis on view to formulate a practical problem: the question of
the transition from civil conflict to the lawsuit trough the resource of appellation to
authority. The practical antecedents of Rule of law concept are the next: the Arbiter
on contractualism (Hobbes), the Judge on civil society (Locke) and the Personality
on the constitutional State (Hegel). Starting from the problems that we can derive
from these background, for the last, we going to refer in a summary way the manner
in which the question of lawsuit has been formulated by the XIX century thinkers of
Rule of law: in there we can refer a crisis on the concept of authority.
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I. Introduccion

La sociedad civil como punto intermedio entre el discurso contractualista y el
Estado de derecho.

En el siguiente articulo vamos a esbozar en términos generales lo que fue la
primera etapa de nuestra actual investigacidn en torno al concepto del Estado de
derecho (Rechtsstaat, Rule of law, Etat de droit): esta conciernen al andlisis retros-
pectivo de la génesis procedimental del concepto en sus tres formulaciones a ini-
cios del siglo XIX: aquella alemana por Von Mohl y aquellas, més tardias, de Dicey
en Inglaterra y Carré de Malberg en Francia. Nos detuvimos ante todo en la con-
frontacion directa de tales formulaciones con un concepto del contrato y del pacto
originario, asi como de la soberania que podemos hallar en Kant, en Rousseau y
en Hobbes de modos diversos. Este articulo se va a ocupar de especificar aquello
que en la investigacion solo pudimos indicar de forma sumaria: nos referimos al
pasaje historico y a los conflictos que operan el transito de una teoria contrac-
tualista de la soberania al concepto del Estado de derecho como auto-limitacién
soberana. Este trdnsito concierne a la formacién del concepto de sociedad civil:
vamos a detenernos entonces en el modo en que en Francia, Inglaterra y Alemania
fue formulado este concepto como un indice de conflictos que tiene la forma del
litigio y la apelacién: en Francia con Rousseau, (al cual confrontan Sieyés, Guizot
y Hauriou); en su formulacién anglosajona con Locke (que es discutido por Fer-
guson, Bentham y Austin); y en Alemania con los estado juridicos de Kant y Hegel
(disputados por Petersen y von Mohl, Von Stein y Marx). Un anélisis sumario de la
reduccién de la sociedad civil, o bien a la politica estatal, o bien al gobierno eco-
ndémico nos va a permitir entender el punto medio que el Estado de derecho va a
formular entre la nocién politica (contractual) y la nocién econdmica (civil) de la
misma. Como veremos, el concepto del Estado de derecho del siglo XIX va a ser de
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algiin modo el mediador administrativo (“econémico”) y regular (“politico”) entre
el poder soberano y la sociedad civil a través de la legalidad.

II. Discusidn critico-metodolégica: los problemas del analisis filoséfico
y la historia conceptual, frente al andlisis procedimental-procesual del
derecho

El anélisis de lo que podriamos llamar previamente el pasaje del contractualis-
mo a la formulacién del Estado de derecho a través de la formacion del concepto
de sociedad civil supone una doble discusién antecedente: en primer lugar una
discusion con respecto al modo en que los andlisis juridico-filoso6ficos plantean
la cuestidn en términos de la doctrina misma supuesta en tales conceptos; en se-
gundo lugar con respecto al método que la historia conceptual implementa en
vistas de abordar la formulacién genética de tales conceptos. Esta distincién, en
principio, tendria que referirse simplemente a diferenciar entre un analisis estati-
co que se sirve de los conceptos en vistas a formular lo que seria de algiin modo la
teoria subyacente a tales conceptos (contrato, sociedad civil, Estado de derecho):
por ejemplo, delimitar una lista acotada de requisitos que darian de algin modo
la férmula del “republicanismo” a través de la extensa tradiciéon que se sirve de
uno u de otro modo del lema segtin el cual es preciso que rija “el gobierno de las
leyes, no de los hombres” En segundo lugar se trataria, en cambio, de un andlisis
genético: andlisis abocado ante todo en las grandes rupturas desde las cuales no
podria decirse que es el uso del mismo lema o palabra de forma recurrente lo que
nos importa, sino mds bien el lugar que ocupa en un campo de enunciacién bajo
supuestos conceptuales a la vez especificos y endebles: no es lo mismo sin duda,
decir que rige el gobierno de las leyes por sobre el de los hombres si con ello refie-
ro a una ley comprendida como un mandato divino o trascedente del Legislador,
o si con ello comprendo una regulaciéon inmanente de la misma soberania a través
de mecanismos administrativos contingentes.

El primer modo de anélisis lo hallamos sin duda més abocado al comentario
detenido de los autores mas eminentes en el andlisis de los supuestos filoso6ficos
del derecho como si fueran contemporéaneos: es decir, sean estos autores clasicos
(Hegel, Bentham, Locke), sean autores recientes (Raz, Dworkin, Hardt) estos ané-
lisis van a discutir con ellos de forma directa (es, sin duda, el aporte local del ger-
manista Dotti en sus anélisis sobre Hegel y Schmitt, y de Samuel Rosler en sus ac-
tualizaciones sobre el derecho estadounidense de la escuela de Hardt). El segundo
modo de analisis se concentra, en cambio, en llevar a cabo una documentacién, no
del material de archivo, sino de los tépicos de enunciacién donde pueden identifi-
carse rupturas singulares en la semanticidad de los conceptos: identificacion que,
sin duda, apuntaba en principio a una reconstruccién de los grandes entramados
conceptuales pero que, se ve diferida, o bien en una identificacién exhaustiva de
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los conceptos especificos (donde la diferencia entre Grundbegriffy Grenzbegriff se
ve disuelta) o bien en una multiplicacién de las rupturas histéricas en la busqueda
de los antecedentes de un concepto (por ejemplo el de soberania popular de la
revolucidn francesa a la neo-escoldstica espanola, de esta a su formulaciones en el
pensamiento medieval post-tomista, etc.) como se multiplicaban las hipéstasis al
infinito en los sistemas neoplaténicos. De modo que no parece ser una falla, sino la
culminacion de este proyecto la supuesta “recaida” en un diccionario conceptual
(como aquel que realizé Koselleck en Alemania, y Fernandez Sebastian emuld con
los “Iberoconceptos”); aunque también pueden verse propuestas analiticamente
mas ambiciosas en las disputas en torno al neo-revisionismo constitucional entre
Elias Palti, Francois-Xavier Guerra (Palti, 2007: 25).

Ahora bien, no hace falta hacer una lectura muy atenta de tales analiticas para
percatarse de que, aun cuando estas se formulan en un paralelismo formal segin
el cual sus indagaciones podrian correr libremente sin tocarse, no dejan de referir-
se la una a la otra: por un lado la historia conceptual denuncia, hasta el hartazgo,
el hecho de que le supuesto de una tradicién continua refiere mas bien a la “his-
toria de las ideas’, cuyo nucleo invariable vendria a ser dispuesto por una serie de
usos histdricos incongruentes; por otro lado, la analitica filoséfica denuncia a la
historia conceptual mostrando que ésta es incapaz de indicar con respecto a la
formulacion presente de los conceptos en su vigencia actual no més que su preca-
riedad, su contingencia y abriendo una especie de indeterminada incertidumbre
con respecto a cualquier diferenciacion en el andlisis politico. En fin, la historia
conceptual tienta de develar el equivoco conceptual de las reactualizaciones que
tienta de llevar a cabo la historia “militante” recurriendo al archivo de autor (pen-
semos en la intrincada disputa entre Palti y Laclau o los “neo-marxistas”), alo que
los comentaristas de autor responden replicando la tentativa de reducir los con-
flictos vigentes a un andlisis historiografico y atin meramente conceptual (pense-
mos en las réplicas de Tarcus a Palti).

Pero lo que el cruce evidencia no es simplemente una confusién tematica de los
analisis, sino cierta complementariedad funcional sobre la que estos pueden ope-
rar a nivel de lo que los mismos hacen: en otros términos, yendo de algin modo
en contra de lo que las mismas disciplinas se proponian, el andlisis filosofico al
no dejar de comentar en una hermenéutica incesante, reactualiza de algtin modo
de forma discontinua la potencia de enunciacion de los textos clasicos, y la histo-
ria conceptual no deja de documentar de forma retrospectiva los mismos textos,
como un epigono que tienta, sin nunca lograrlo, llegar al presente de forma retros-
pectiva hasta fecharlo y enterrarlo en la linea quebrada de los archivos histdricos.

La cuestion, sin embargo, es paraddjica, ya que en cierto punto nada de esto
le preocupa al derecho: se trata de dos analisis escolares, uno de indole filoséfica
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que se enfrenta a la tradicién en un continuidad indefinida, otro de historia con-
ceptual, que intenta delimitar una serie de rupturas de forma retrospectiva iden-
tificando en los discursos histdricos lo endeble de los conceptos. Mas la paradoja
reside en que, de un modo u otro, el derecho es una disciplina que no se vale sim-
plemente de si misma para proceder: a diferencia de las ciencias humanas mas
proximas, como la economia, la biologia o la lingiiistica, no es posible en el de-
recho distinguir entre el sistema cientifico de supuestos axiomaticos, y la axiolo-
gia que permite su aplicacion a nivel tecnoldgico (Bunge, 1997: 35): de alli que el
derecho no pueda reducirse a la mera legalidad como un aparato axiomatico for-
mal, sino que tenga que referirse de forma incesante a un aparato de legitimidad
que no remite simplemente a una valuacién axioldgica que traduce los supuestos
axiomaticos y los interpreta: es a la inversa. De alli que este tipo de andlisis de in-
dole filoséfica o de la historia conceptual se introdujeron en el discurso mismo del
derecho cada vez que se apela a una disputa en torno al modo en que se produce
el pasaje supuesto de lo formal al contenido: pero este procedimiento de justifica-
cion retrospectiva es solo un artificio del que hay que cuidarse si es que el derecho
tiene que aparecer para nosotros aun como un problema, y no como algo que haya
que “fundamentar” o, peor adn, “justificar”.

Y esto plantea un dilema, ya que, fuera de estos andlisis filoséficos o historio-
gréficos, la ausencia de precauciones metodolédgicas pueden llevar facilmente a
recopilaciones sin duda exhaustivas y detalladas (pensemos sin duda en los apor-
tes de Levaggi, Zaffaroni o Arnedo a la jurisprudencia como ausentes de un ri-
gor metodolégico en el abordaje de su contenido critico que llevan a las simples
“compilaciones” o, peor aun, al cientificismo obsoleto de los “manuales” de dere-
cho que mezclan tendencias epistemolédgicas como el “positivismo’; el “romanti-
cismo’; el “utilitarismo” el “clasicismo’, con tratamientos de materiales casuisticos
concretos reduciendo lo procedimental a una tipificacion ideal. Dilema al que, sin
embargo, no estamos en condiciones de responder al nivel de un anélisis local de
los problemas que trae el estudio procedimental del derecho en Sudamérica a ni-
vel historiografico retrospectivo, partiendo del derecho colonial, y menos atin del
estatuto actual de la jurisprudencia. La eleccidn del problema del Estado de dere-
cho tiene al menos la ventaja estratégica de comprender un concepto que, hacia
fines del siglo pasado tent6 de ser elevado a la escala internacional-global, cuyas
consecuencias modificaron de forma directa a la inmersiéon de los denominados
paises en desarrollo en el proceso de mundializacién: apuntamos, entonces, a las
consecuencias de tales transformaciones en la contemporaneidad y en la juris-
prudencia local de un modo indirecto.

Ahora bien, aun en este corte temadtico restringido que va a partir de un con-
cepto en apariencia extrinseco a los problemas de la disputa local, la discusiéon no
deja de ser ineludible si pretendemos evitar mantenernos en la linea de un anélisis
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aislado, sea por el lado de una analitica filoséfica del primer tipo, sea por el lado
de una analitica al nivel de la historia conceptual del segundo tipo, evitando las
inevitables confrontaciones mutuas con respecto a la indole del objeto “derecho”.
Discutir no es aqui refutar por el simple impulso de competir, o, peor atn, de-
construir a nuestros contemporaneos de una forma mas o menos artificiosa; tam-
poco vamos a intentar una suerte de sintesis difusa de los aportes “positivos” de
cada uno: se trata, en cambio, de pararnos ya de supuesto en la reformulacién de
sus aportes y tomar a los mismos como problemas, a la vez formales-analiticos, y
referidos al contenido del objeto analizado. Esto, en principio parece ser “obvio”:
para dar una definicién del objeto en términos filosé6ficos (como la primera anali-
tica lo pretende a través del comentario) tiene que haberse recorrido previamente
el analisis retrospectivo (que la segunda analitica detenta a través de la enuncia-
ciéon documentada). Ahora bien lo que desplazamos es el modo de anélisis del
“texto” y el “contexto’; de la “letra” y el “escolio” a la especificidad del derecho,
en la relacion entre procedimiento y proceso. Andlisis que sin duda apunta desde
y hacia las formas vigentes en que el concepto se formula en una instancia pro-
cedimental siendo susceptible de generar o no un consecuente proceso juridico
identificable como “caso”. Pero el modo del andlisis procede entonces a la inversa:
parte de los procesos tomados como datos y va hacia los procedimientos que los
hacen posibles y los generan como derecho.

Sin duda el medio de estos andlisis es el lenguaje: se trata entonces de pro-
cedimientos de enunciacién y de procesos discursivos que se generan a partir
de ellos, pero donde lo determinante es el derecho mismo como campo efecti-
vo procedimental y procesal que opera a través del medio lingiiistico, (tomando
por supuesto que la relacion entre derecho y lenguaje no se halla ain formulada
de un modo ni siquiera sumario). La cuestion, entonces, no esta en determinar
ya si el comentario es fiel a la fuente de la autoridad, o si el andlisis conceptual
es susceptible de restituir a su lugar la enunciacién impersonal de un concepto
histérico que comprende en si una semdntica contradictora: si no volvernos a ese
punto en que, aun, el decir derecho autoriza, es decir, suspende el conflicto y lo con-
vierte en litigio por medio del establecimiento de instancias de apelacion. De lado
de la escuela, en cambio, el conflicto es ineludible: y, como es sabido, de ciertos
autores (Averroes, Shakespeare, Aristdteles) se ha dicho con recurrencia que no
eran una, sino muchas manos escribientes, para las cuales la disputa incesante y
el debate continuo de las escuelas nunca acababa: unas manos, sin duda, segui-
rian corriendo tinta al comentario, las otras, en cambio, tratarian de sellar y datar
qué golpes de la tinta fueron posibles y cuando: lo que es evidente, sin duda, es
que ninguno de los dos, autor o funcién de autoria, puede tocar algo asi como la
letra de la ley.
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ITII. La modernidad como crisis de la autoridad en tres momentos: el
Arbitro, el Tribunal civil, el Estado de derecho

“Es imposible —afirma en la introduccién— estudiar la realidad hu-
mana sin entrar, en primer lugar, en contacto con el fenémeno del ‘de-
recho! Esto es verdadero ante todo si se considera el aspecto politico
de esta realidad: y mas atin cuando este se ocupa de cuestiones rela-
cionadas con la constitucion del Estado, dado que la nocién de ‘consti-
tucién’ es una nocién tanto politica como juridica. (...) Serfa muy facil
dar una definicién arbitraria del derecho y, en consecuencia, refutar
el hecho de considerar como ‘juridico’ a todo eso que se tiene comun-
mente como tal, pero que no ingresa en la definicién precedente. Més
una definicion similar serfa muy poco interesante, dado que es impo-
sible no tener en cuenta de forma absoluta las indicaciones que estdn
implicitas en la historia y en el lenguaje” (Kojéeve, 1988: 25-26).

Esta cita del Esbozo para una fenomenologia del derecho puede ser tomada por
nosotros como una precaucion metodoldgica para abordar el problema del de-
recho: el problema metodoldgico segiin Alexandre Kojeve, (intérprete eminente
de Hegel que disputé en torno al origen del fenémeno juridico con Carl Schmitt
a mediados del siglo pasado) serfa aquel de vincular el lenguaje (el concepto del
derecho) con una dispersion de casos fenoménicos diversos, casos que tienen que
ser de por si extra-juridicos: en otros términos se trata del pasaje de un conflicto o
una lucha extra-juridica a una instancia lingiiistica de apelacién. Kojeve identifica
entonces a la génesis del derecho con un conflicto prejuridico en cuya base esta
el lenguaje: mientras no intervenga el lenguaje, no hay mediacién posible en el
conflicto; el lenguaje es el modo en que, entre las dos partes en conflicto de un
litigio se establece una mediacién que puede ser definida como “jus-titia” (justice)
(Kojeve, 1988: 283) sea bien la justicia en su figura aristocratica, del Amo, o bien su
inversién en la justicia burguesa, del “esclavo’; siempre uno de los términos pre-
juridicos (amo, esclavo).

Esta desigualdad irresoluble que esté ala base del concepto de justicia es la que
determina que en cualquiera de sus figuras histdricas se distinga algo asi como
una autoridad que ocupa el lugar del “l6gos’, de modo que puede transformar el
conflicto en un litigio reconociendo, sin embargo, en las instancias inferiores una
“apelacion”: tenemos entonces la autoridad privilegiada, la autoridad divina, la
autoridad del tribunal burgués, como una serie de figuras histéricas de la justicia
que se realiza de modo parcialmente “injusto”: el reconocimiento es siempre des-
igual, la reparacion es siempre parcial. El momento culminante, en que la autori-
dad que define la justicia ya no es un sujeto, es decir, un Arbitro, sino la “Constitu-
ciéon” en sentido del “gobierno de las leyes” y no de los “hombres’, o el Estado de
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derecho (la justicia sintética del “ciudadano”). Pero esta justicia, sin embargo, no
estd aun dada: es el derecho “absoluto” del porvenir (Kojeve, 1988: 223).

El problema esta precisamente en determinar hasta qué punto puede seguir
habldndose de “derecho” y de “autoridad’, si es que el “reconocimiento” llega a
su realizacion plena: a su vez, en determinar hasta qué punto esta disolucion del
conflicto sigue siendo “legal” y no puramente “politica”: la autoridad podria deve-
nir, entonces “autoritaria” Del mismo modo si en la justicia es el lenguaje el que se
aplica bajo el modo de la ley a una diversidad de casos concretos que refiere siem-
pre de forma parcial, es decir, dejando un margen de no-juridicidad en la defini-
cion de lo juridico mismo, el problema de una culminacion del derecho implica
de algiin modo, o bien una palabra que al aplicarla coincide perfectamente con la
letra de laley, o bien una palabra que se disocie de laley y venga a operar de forma
puramente arbitraria.

Luego de finalizar estos andlisis en clave de pronostico “provisorio” (Kojeve,
1988: 27), en un breve ensayo titulado La nocién de autoridad, Kojeve parece lle-
gar a una conclusién diversa de la antecedente (més o menos convergente con la
hegeliana), que veria en la modernidad la culminacién del concepto del derecho
en las instituciones objetivas del Estado: Kojéve, que se encontraba exiliado en
medio de la Segunda Guerra mundial, y frente al eclipse del Estado de derecho tal
como lo hallamos en Weimar, en el positivismo francés o en el Rule of law inglés,
da como diagndstico una crisis de la nocion de autoridad que se encuentra a la
cabeza del fenémeno juridico. Parte de esta crisis afirma, seria precisamente la
critica al “autoritarismo’, y el olvido de un tratamiento exhaustivo de la nocién en
sus implicancias juridicas: pero no solo eso, sino que el ultimo estadio de esta cri-
sis es precisamente aquel del Estado de derecho, donde la autoridad se ve disuelta
y atribuida a una legalidad abstracta.

Notemos, en primer lugar que la critica de Kojéve es paralela a aquella de Sch-
mitt al Estado de derecho: sin embargo, Schmitt no basa su critica en una nocién
exhaustiva (es decir, lingiiistica) de la autoridad, sino que la asimila a su modelo
de la “decision” efectiva frente al conflicto, que excluye los problemas del litigio y
la apelacién tal como tentamos de analizarlos. En segundo lugar, el diagnostico de
la crisis de la autoridad no puede reducirse simplemente a la contemporaneidad y
al fendmeno del autoritarismo; se trata, en cambio, de una tension entre el litigio y
la instancia de apelacién misma que define al derecho moderno: frente al medioe-
vo donde la Autoridad que se disputa entre la Iglesia y el Monarca, sea ascendente
o descendente tiene siempre un referente, o bien en la ley natural ascendente, o
bien a la ley divina descendiente: y, paradéjicamente, en caso de excepcion, no es
nunca el “juicio de Dios” el que decide, sino la espada eclesidstica, para unos, o
la espada terrenal, para otros. La modernidad es el momento en que la autoridad
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deviene “arbitraje” en un sentido problemadtico: segin la férmula acertada de Ma-
danes con respecto a Spinoza y Hobbes, se trata de un “arbitro arbitrario’; aunque
no en un sentido peyorativo. Se trata de “una antigua técnica para resolver dis-
putas refiriéndolas a la decisiéon de un tercero” (Madanes, 2001: 37), que, sin em-
bargo, Hobbes y Spinoza van a reformular de una manera radicalmente diversa:
ya que, en caso de que el mediador no sea un soberano, el arbitraje del conflicto
queda librado al “juicio de Dios” sin punto intermedio posible.

Ahora bien, mientras que en las criticas de entre-guerras y de la postguerra de
Kojeve y Schmitt al Estado Constitucional se abria una perspectiva difusa en torno
a la cuestién, tenemos que considerar en tercer lugar el hecho de que desde fines
del siglo pasado haya sido un modelo global del Estado de derecho el que se haya
venido a presentar en una oscilaciéon conflictiva como instancia de “reconcilia-
cién” y “arbitraje’; o bien de “intervencion judicial” y “causa internacional” Es en
esta triple perspectiva, entonces, que es preciso un desplazamiento de la analitica
que reconsidere el modo en que autoridad, litigio y apelacién vienen a verse mo-
dificados en la modernidad: como afirmamos al inicio, nuestro punto de partida
va a ser el trdnsito que el concepto de sociedad civil implica entre el contractua-
lismo y el Estado de derecho. Vale para esto una aclaracién: no vamos a tratar a
los conceptos de contrato, de sociedad civil y de Estado de derecho como simples
nociones teoricas, sino como términos procedimentales que hacen posible volver
inteligible en una instancia de conflicto los términos de un proceso bajo un modo
tal o cual del litigio y de la apelacidn.

IV. De la autoridad soberana a la sociedad civil: “arbitrio arbitrario” en
Hobbes y Locke

Kojeve (1988: 62) distinguia en sus notas sobre la autoridad, al menos cuatro
nociones, las cuales tendrian que oponerse a la idea de que la autoridad se basa
simplemente en la “fuerza’; es decir, es “autoritaria” la autoridad divina, la auto-
ridad justa, la autoridad del saber, la autoridad por supremacia, que a su vez se
refieren respectivamente a ciertas funciones politicas especificas, del padre, del
juez, del maestro, del sefior o amo. Cada una de estas funciones, dice Kojeve, “fun-
dan” su autoridad en algo diverso: en la mayoria de edad o la tutela, en la justicia
o la equidad, en la sabiduria o la virtud, en la victoria y el reconocimiento. Fuera
de ellas, en cambio, sucede lo que en la contemporaneidad: la autoridad deviene
“autoritaria” por remitirse inicamente a la fuerza. Este transito de las nociones
clasicas de autoridad a las nociones autoritarias no puede ser hecho de un modo
tan brusco: hay que considerar, en cambio, el problema de la transformacién mo-
derna de la autoridad que tiene lugar con la figura del arbitro.
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Como lo nota Madanes en su ensayo, si bien la funcién de arbitraje es anti-
quisima en el derecho, remontdndose al medioevo y hasta el derecho romano, es
preciso considerar que solo en la modernidad, y ante todo con Hobbes la misma
es arrancada de sus formas subsidiarias y puesta como fundamento del orden po-
litico: si es cierto que Hobbes piensa al soberano en la figura del comandante o
el sujeto de mando, no es menos cierto que le asigna también, de un modo dis-
tintivo, una funcion arbitral en la que los andlisis no se han detenido lo suficiente
(Madanes, 2001: 37). Ahora bien, las indicaciones de Madanes en torno al poder
arbitrario en Hobbes nos permiten comprender hasta qué punto este permite una
transformacion de la nocién de autoridad: en primer lugar el arbitro no esté de-
terminado por la ley, sea natural o divina, de modo que opera en su decision a
discrecién. En segundo lugar la decisién del arbitro es convencional y no tiene
por qué atenerse a la “justicia” El juez, en cambio, estd determinado por la ley, de
modo que tiene que evitar a toda costa la instancia de decisién. En segundo lugar
el juez no actia bajo el mutuo consentimiento de las partes en la apelacién, sino
que puede hacerlo con la demanda de una sola o de ninguna. En tercer lugar, el
juez tiene que inquirir en las razones por las cuales se cometi6 la falta para dar su
sentencia. Finalmente los jueces de un tribunal tienen que comunicar a las partes
en juego las razones alegadas de su sentencia.

Sin duda es cierto que es preciso considerar la innovacién de Hobbes con res-
pecto al cardcter arbitrario del poder como un avance con respecto a la formu-
lacién moderna del problema de la “opinién”: sin embargo, la formacién de un
concepto tal y la modificacién del estatuto de la autoridad no puede reducirse a la
formulacion del pacto de sujecién soberano tal como Hobbes lo formula. Hay que
considerar, en cambio, aquellas formulaciones que no reducen el arbitraje, aun
considerando su arbitrariedad, a un sujeto, es decir al gobierno de un “hombre” o
de una “asamblea de hombres”: formulacién en cambio que considera la primacia
de una legalidad formal por encima de razén soberana frente a los alegatos de las
partes. En otros términos Hobbes reducia el arbitraje a una apelacién en términos
de “consejo’; donde las partes alegaban una diversidad de razones, y de “mando’,
donde el arbitro decidia por la primacia de una de ellas u otra mayor en vistas de
definir el litigio por la justicia. Con ello Hobbes opone su modelo de arbitraje al
Common lawy a las corporaciones de juecesy abogados: y no esta de menos decir
que Hobbes no sera quien salga vencedor en esta disputa, sino aquel del tribunal.

Como lo nota Madanes en los andlisis del uso del vocablo en sus diversas fun-
ciones, hay una denotacién que se mantienen recurrente mds allé de los juristas,
incluso en Shakespeare: arbitraje es ante todo una funcién de decision inapelable.
Ahora bien, es preciso sefalar que, pocos anos después de Hobbes se genera en
Inglaterra una tentativa de establecer un modelo de asociacidn cuya forma este
precisamente en la nocién de una auto-apelacién civil a través de la ley, es decir,
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reduciendo en la mayor medida posible la funcién decisionaria: se trata de Locke,
y en consecuencia, y mas especificamente del concepto de sociedad civil (para no
hablar del tan confuso “liberalismo”). Notemos: el modelo del arbitraje, enton-
ces, corresponde al derecho comprendido como contrato o pacto de sujecion en
vistas de evitar el conflicto. El &rbitro de Hobbes no es un juez, o al menos no lo
es en todo caso: de modo que su modelo de conflicto es ante todo el “equivoco”
reciproco en alegatos contrarios que puede desatar una lucha o, en mayor escala,
una guerra civil.

El caso de Locke, en cambio, va a ser precisamente el inverso: el caso de con-
flicto que esta va a proponer va a ser reducido a la penalidad, y el arbitraje, dentro
de lo posible, a la funcién judicial. Pero ello no implica que tengamos un retorno
a la figura del juez como autoridad méxima: el juez no es mds que una instancia
de aplicacion y sentencia en la apelacion de la sociedad civil a si misma. Esto tiene
una consecuencia casuistica inmediata: el criminal no es aquel que es considera-
do al interior de la ley como un actor racionalmente incorrecto o equivocado en
su célculo, con respecto a la Razon soberana, diverso entonces del enemigo que,
al no reconocer el soberano mismo se pone en situacién de guerra con aquel; el
criminal para Locke es el enemigo mismo, més no porque todo conflicto se reduz-
ca al modelo de la guerra, sino porque la guerra misma ingresa en un modo de la
penalidad. Pero este desplazamiento subrepticio comprende un desplazamiento
mads complejo: ya no se trata de oponer partes en disputa, sino de oponer a indivi-
duos en falta con respecto a una unidad ya constituida de lo que va a denominarse
la “sociedad civil”.

Madanes nota la ambigiiedad en el uso que hace Locke del término arbitrario:
por un lado refiere peyorativamente al poder absoluto, por otro, positivamente
a las prerrogativas como actos arbitrarios de decision al margen de la ley. Ahora
bien, si es cierto que la gran reforma y critica de la legalidad no se encuentra en
Locke ni en Hume, Blackstone o Ferguson, sino que solo vendré a formularse con
Bentham y Mill, lo que si vemos gestarse en los primeros es el concepto de socie-
dad civil como instancia de apelacion. Y es la especificidad de este concepto lo
que le permite a Locke diferenciarse de la trasposicion del poder patriarcal al po-
der politico tal como lo hace Filmer en vistas a criticar a Hobbes. Filmer pretende
fundar el poder del arbitro en el patriarcado, es decir en lo que Kojéve denomina
la autoridad paternal. Locke, en cambio, va a tener que discernir la jurisdiccién
paternal de la jurisdiccion civil, en vistas a restringir la autoridad del primero a
un plazo temporal, frente al caracter definitivo de la autoridad legislativa, que se
deriva de la autoridad de juzgar (authority to judge).

Locke diferencia entonces dos sociedades o comunidades de intereses, las
cuales se definen por dos modos diversos de poder: en primer lugar la familia, o
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asociacion conyugal que se define por el poder paternal o de tutela: el interés prin-
cipal de esta asociacion es en primer término la propagacion de la especie. Pero
Locke especifica al menos dos funciones mds que no conciernen simplemente a la
prosecucion de un interés sino, ante todo al ejercicio de un poder bajo una autori-
dad: por un lado la educacién de los menores como traspaso a la mayoria de edad;
por otro el tomar cuidado de la herencia, es decir de la sucesion de los bienes de
propiedad por descendencia.

Ahora bien, aclara Locke, que esta autoridad, no solo tiene una jurisdiccion
especifica y diversa de la civil, sino que también se define por cierto plazo tem-
poral, aquel de la crianza de los menores, y aquel del traspaso de la herencia que,
una vez dictaminadas, permiten la disolucién mas o menos parcial de los lazos de
asociacion. En el caso de la sociedad civil y su autoridad especifica la cuestion, en
cambio, es mas compleja. En primer término, el sujeto en cuestion no renuncia a
su libertad natural al pactar, sino a su poder de castigar a aquel que atente u ose
atentar contra la misma. Esto ya de por si plantea un problema: pues, si renuncio
en vistas de asociarme a mi poder de castigar y no a mi libertad natural con sus
atributos (personalidad, propiedad, etc.) entonces lo que se forma no parece ser
una sociedad civil, sino una especie de sociedad penal. Ahora bien, esto se resuel-
ve en cuanto el cometido del castigo es precisamente aquel de la proteccién de la
libertad y la propiedad eminentemente: lo que la asociacién civil permite, enton-
ces, es una instancia de apelacion que Locke llama “terrenal” para distinguirla de
la apelacién al “juicio de Dios”:

“Y al haber sido excluido todo juicio privado de cada miembro en par-
ticular, la comunidad pasa a estar arbitrando (comes to be umpire) se-
gun reglas que fueron establecidas, indiferentes y las mismas para to-
das las partes, y por hombres teniendo la autoridad de la comunidad,
para la ejecucidn de estas reglas” (Locke, 2003: 137).

Sin embargo la distincién funcional persiste con respecto a la funcién de la au-
toridad: la comunidad a la que se traslada la autoridad y la ley opera en una doble
funcién: por un lado tiene que resolver las controversias a través de la decisién
en las cuestiones derecho, es decir la funcién del arbitro en el litigio de intere-
ses civiles, por otro tiene la funcion de juzgar las infracciones de la ley y castigar
a los ofensores, es decir una funcién judicial y penal. Locke sin embargo retine
ambas funciones en una misma autoridad y ley que le permite no especificar la
distincion: difieren, sin embargo, las prerrogativas del arbitro que de definen en
el capitulo catorce, capaz de actuar discrecionalmente en la omisién o incluso la
oposicion a la ley, de las penas del juez que, segun el paragrafo 87, “(...) castiga las
ofensas que algiin miembro haya cometido a la sociedad, con las penas que la ley
ha estipulado (...)” (Locke, 2003: 136).
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Es més, la distincién de funciones no es solo formal sino que implica una diver-
sidad de contenido. Locke afirma que la prerrogativa del arbitro, atribuida al poder
Ejecutivo, no opera sus medidas extraordinarias sino en vistas al “bien comun’, y
nunca con respecto a una pena; mientras que el juez opera, en cambio, sus sen-
tencias siempre con respecto a una especificacion casuistica de la ley con respecto
a la pena infringida, es decir, que se ve subordinado al poder legislativo. Tenemos
entonces una distincidn funcional procedimental y procesual entre el arbitro que
decide discrecionalmente a través de las prerrogativas en vistas de un fin positivo
comun, al margen de la ley, y el juez que sentencia segun lo prescripto por laley en
vistas a castigar un dafno con una pena, dafio que también es considerado como
una amenaza comun. Pero la diferencia no es solo procedimental formal ni proce-
sual material al nivel de lo “positivo” y lo “negativo’; sino que concierne a la indole
de la misma comunidad como sujeto de apelacion: en otros términos, la sociedad
civil propiamente dicha no se define por la funcién judicial o por la funcién arbi-
tral sino por la existencia de una instancia de apelacion.

Ahora bien, por un lado esa instancia es “la ley comtin y una judicatura a la que
apelar” (common established law and judicature to appeal to), es decir la funcién
judicial, por otro es la instancia “una autoridad a la que apelar” (an authority, to
appeal to), es decir la funcién arbitral (Locke, 2003:137). La escision funcional en-
tonces remite a una escision mds fundamental segun la cual el sujeto “sociedad
civil” en el acto de apelacion, apela a la vez a una autoridad arbitraria que esté por
encima de la ley, y a una legalidad judiciaria que se halla subordinada a la aplica-
cion de la ley. De hecho la formulacién de Locke ya es en cierto punto equivoca:
este dice que se resigna el poder de castigar “en las manos de la comunidad en
todos los casos que no se vea excluido para la apelacion a la proteccion de la ley
establecida por ello” (resigned it into the hands of the community in all cases that
exclude him not from the apealing for protection to the law established by it) (Loc-
ke, 2003: 137), es decir, supone que hay casos en que esta apelacion lo excluya en
términos de la legalidad.

Locke va a intentar resolver esta escision interna a la sociedad civil en los si-
guientes pardgrafos por mecanismos de subdivision: un poder judicial ejercido
hacia los ciudadanos internos, un poder de guerra ejercido hacia los enemigos ex-
ternos; o bien la distincién entre una funcién Legisladora y una funcién Ejecutiva.
Ahora bien, esta distincion, en verdad no remite a dos jurisdicciones diversas, sino
a una misma autoridad: la autoridad de dictar las leyes en el legislativo, la autori-
dad de aplicar la fuerza en la funcién ejecutiva, las cuales, en ciertos casos, pueden
no coincidir ni conciliarse; de modo que por un lado se deriva un aparato judicial
que rige sobre los casos de apelacion legal, més por otro un aparato ejecutivo que
opera “por juicios ocasionales fundados en las presentes circunstancias de la oca-
sion” (Locke, 2003: 137), cuya apelacion es arbitraria. Es en esta distincion entre
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caso legal y caso “ocasional” que se define de algtin modo la distincién entre el
“adentro” y el “afuera” de la sociedad civil.

Locke, sin embargo, no va a dejar de acentuar la diferencia entre el poder ju-
dicial y el poder arbitrario, mostrando como el primero es capaz de apelacidn,
mientras que el segundo no lo es, por lo cual es emparentado con aquel del mo-
narca absoluto (en 90-91). Es mds, aun cuando en las monarquias absolutas existe
la instancia de apelacion alaleyy a la decision de los jueces, sin embargo, no hay
seguridad de que esta proteccion sea cumplida, sino que su juicio es equivalente
al juicio de dios. De hecho, en una consideracién retrospectiva o genética, es cier-
to para Locke (94), que los hombres dieron en un principio la autoridad natural
(natural authority) al mando de un jefe con arbitrio para las controversias (arbi-
tration of their differences). Pero en el punto de que se percataron de la ausencia
de garantia de este arbitrio, los llevé a desplazar el poder hacia una asociacion
gubernamental, cuya funcién es la preservacion de la propiedad. De este modo,
afirma, “ninguno podria, por su propia autoridad, sustraerse de la fuerza de la ley
una vez hecha” (nor could anyone, by his own authority, avoid the force of the law
when once made), ninguno tiene, por ello, capacidad de “exencién” (exemption).
Y asi, Locke puede parafrasear a Hooker afirmando que “Ningiin hombre en la
sociedad civil puede estar exento de las leyes de la misma” (No man in civil society
can be exempted from the laws of it) (Locke, 2003: 137). Esto solo puede entenderse
asi: la autoridad del arbitrio no es de ningtin hombre, sino de la comunidad: cada
uno, en cambio, como particular, esta bajo la ley, y puede apelar a ella para su
aplicacién.

Podemos reconsiderar entonces la ambigiiedad que sefialaba Madanes con
respecto a la doble apreciaciéon “ambigua” del arbitrio o la funcidén arbitraria en
Locke. Se trata ante todo de una transformacién de la nocién de autoridad que
pasa del arbitrio del soberano a la sociedad civil como instancia de apelacién
cuyo modus operandi no es la soberania sino el “gobierno” (government). Loc-
ke entonces desplaza la funcién de la autoridad del sujeto particular al cuerpo
colectivo, o la sociedad civil, como una instancia de apelacién que recurre a si
misma, es decir, se gobierna a si, desplazando la funcién soberana hacia fuera:
ello, sin embargo, implica la consideracién de una escisién interna en la misma
entre una funcién ejecutiva de arbitrio sobre el caso excepcional (soberana) y
una funcién legisladora sobre el caso regular. Esto tienta de resolverlo, lo que va
a ser un distintivo del liberalismo de alli en adelante, por medio de una subordi-
nacion del ejercicio de la autoridad a la funcién judicial que restringe el conflicto
a su funcién penal, aunque no elimina la funcién arbitraria, sino que la desplaza
hacia “fuera” como poder soberano sobre el enemigo (aun cuando no dejen de
confundirse in concreto).
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V. La personalidad del Estado como sintesis del modelo contractual y el
modelo civil

Hemos visto, entonces el modo en que de Hobbes a Locke, al modificarse la
instancia de litigio, de un sujeto de conflicto presocial en estado de naturaleza (la
multitud, el individuo) a un sujeto social, es decir, la sociedad civil, se modifica a
su vez la instancia de apelaciéon misma: ya no es el arbitro, sino el tribunal y el juz-
gado. Sin embargo, se da una tension entre la subordinacién de la autoridad a la
ley, bajo la forma del juez, y de laley a la autoridad bajo la forma de la prerrogativa.
Ahora bien, lo que a inicios del siglo XIX va a intentar formularse es precisamente
la resolucion de esta escisién operativa entre una legalidad impersonal y externa
ala dindmica del conflicto que lo vuelve litigio, y una autoridad singular que tiene
que dirimir en torno al caso especifico en juego: el problema va a estar en la posi-
bilidad de pensar una legalidad inmanente al conflicto social en el que se produ-
ce la apelacidn, en tanto que comprende una historicidad especifica; en segundo
término, a su vez, va a tratarse de comprender al mediador como una instancia
interna al mismo litigio que este necesariamente supone.

Esta tentativa, que podemos hallar por primera vez en Hegel, ya no va a oponer
dos instancias diversas: aquella impersonal de la ley y aquella personal del litigio,
sino como momentos de una misma personalidad juridica. Un examen sumario
de la concepcion hegeliana se vuelve necesario en cuanto es el concepto de perso-
nalidad juridica aquel que, desde Hegel a Von Stein, y de este a Jellinek, incluyendo
luego a Malberg y a Dicey, va a constituir el supuesto filosdfico del mitologema del
Estado de derecho: la autoridad del Estado de derecho no es un hombre particular,
sino una personalidad, que no corresponde ni al soberano ni al ciudadano, ni a la
policia ni a la sociedad, sino al mismo Estado en cuanto limitado por la legalidad
Jjuridica.

Podria decirse, en principio, que Hegel tienta de criticar a las formas de auto-
ridad del contractualismo (4rbitro ptiblico como consecuencia de intereses indi-
viduales en pugna) y a aquella de la sociedad civil (tribunal judicial como conse-
cuencia de célculos individuales de necesidad-arbitrio): pero Hegel no se limita
simplemente a criticarlos, los incorpora, en cambio, como “momentos’, aun en su
cardcter indigente, para la realizacion de la libertad individual bajo la forma del
“ethos” o la personalidad absoluta. Asi, Hegel va a considerar a la personalidad
juridica en su filosofia del derecho, como instancia de conciliacién: es la persona-
lidad que rige a través de la autoridad soberana y de la constitucion, estableciendo
entre ambas una tercera instancia de reconocimiento. Esta puede ser considerada
subjetiva u objetivamente, pero es la misma autoridad que se genera la que se ve
también dividida entre el derecho y el deber:
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“La moralidad social o Eticidad (Sittlichkeit) es el acabamiento del es-
piritu objetivo, la verdad del espiritu subjetivo y del espiritu objetivo
mismos (...). Las relaciones del individuos en las condiciones donde se
particulariza la substancia constituyen los deberes sociales. La perso-
nalidad ética (Sittlich Personalitiit), es decir, la subjetividad penetrada
por la vida substancial es la virtud” (Hegel, 1952: 275).

La Eticidad, entonces, incluye ambos aspectos del espiritu conciliados: objetivo
y subjetivo; por un lado, del subjetivo estdn los deberes contraidos en los hébitos;
por el otro lado, objetivo, estan los derechos reconocidos en la constitucién. En el
caso subjetivo los deberes son incorporados por el ciudadano a través del habito:
hébito que es corregido por el arbitro y el juzgado, en cuanto se ven escindidos la
igualdad formas de las personas, y la desigualdad competencial de los deberes. En
el caso de la personalidad objetiva del Estado, en cambio, no le importaria este as-
pecto “arbitrario” de la habitualidad. Sin embargo, para que la objetividad de la ley
se reconozca en su autoridad es precisa una “persona’, la cual, sin embargo, es ar-
bitraria. Personalidad de derecho y persona de deber, entonces, nunca coinciden
completamente; aparece, entonces, el problema del sacrificio de la individualidad
por el comun del Estado:

“Este estado de cosas muestra a la substancia del Estado en su indivi-
dualidad llegando a la negatividad abstracta, como la potencia en la
cual la autonomia particular de los individuos y el estado en el que se
encuentran absorbidos en la existencia (Dasein) exterior de la propie-
dady enunavida natural, se revela al sentimiento al sentimiento como
una nada, la cual conserva la substancia comtn por medio del sacrifi-
cio de este ser natural y particular y del anonadamiento de la nada que
se eleva contra él (Vereitlung des Eiteln), realizdndose en su intencién”
(Hegel, 1952: 290).

VI. La personalidad en el Estado de derecho: la disoluciéon de la autoridad
arbitraria y el surgimiento de las “reglas” (MafSinahmegesetze, dispositions,
rules)

Podemos entonces hacer un examen sumario del concepto del Estado de de-
recho desde el punto de vista de una historia retrospectiva de la autoridad, que
no se reduzca a una consideracion de historia conceptual, tal como hallamos en
Luc Heuschling en Inglaterra, Disenhaus en Alemania, Rosanvallon en Franciay
Tamanaha Estados Unidos, sino a una consideracién procedimental de lo que, en
cada una de estas regiones, sucede a los tratamientos previamente considerados.
Nuestro examen es sumario porque sirve simplemente de indicacion de los despla-
zamientos que tratamos de forma especifica en nuestra investigacion en curso. Este
transito que desplaza la autoridad del modelo contractualista de Hobbes con el
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Arbitro, al modelo civil de Locke, con el Juez y el Arbitro escindidos, y al mode-
lo estatal de Hegel, con una escision entre Autoridad y Constitucién al nivel de
la personalidad objetiva. La teoria del Estado de derecho puede leerse, entonces,
como un intento de suprimir la instancia arbitraria de la personalidad: para ello
establece la nocion de “auto-limitacién” de la soberania en lalegalidad, del Estado
en el Derecho. Ahora bien, esto lleva a nuevos desdoblamientos inusitados.

En Von Mohl (1844) por ejemplo, el Estado de derecho entonces es unitario
por comprender una personalidad: pero esta, al excluir la instancia soberana de
arbitraje, se divide en cambo en una Constitucién y una Administracion. La pri-
mera concierne a la garantia de los derechos subjetivos por el poder soberano, la
segunda a la administracién de la poblacién por el poder de policia. Ahora bien
ambas partes poseen un equilibrio por medio de una relacion de limitacion. Pero
esta relacion, formulada bajo la forma mitolégica de la “auto-limitacién” de la
soberania en la legalidad, hace a la administracién posible: ahora bien, ello im-
plica que, a nivel procedimental lo que viene a medirse ya no es el bien comin
soberano bajo la ley, sino el bienestar de todos y cada uno en la regularidad del
gobierno.

“De acuerdo con cada concepto general de la vida, debido a su fuerza
y su orden, al pueblo corresponde una variedad de instituciones entre
las cuales la més vasta es ciertamente el Estado, que es la organizacion
de la convivencia de un pueblo en un territorio determinado bajo el
poder soberano (...). El Estado de Derecho (en cambio) no es otro que
aquél donde del orden de la convivencia del pueblo facilita que cada
miembro esté protegido y socorrido en el ejercicio de la mas libre de
sus fuerzas” (Von Mohl, 1844: 17).

Ala ciencia de la policia se le opondra la tratadistica del cameralismo que, en
cambio, va a intentar suprimir, no ya el arbitraje de la autoridad, sino toda forma
del poder de policia en una tentativa de reducir el gobierno a la instancia admi-
nistrativa pura (y no “policial”), la cual veremos especificarse con respecto al con-
cepto del Estado de derecho: en primer lugar, la misma pasard a concernir a la
formacion de instancias de apelacién del ciudadano al Estado (Von Gneist), o bien
tribunales de justicia (Barh), como instancias formales procesuales. Para Mayer y
Stahl la vida politica serd, entonces, la regulacion de los actos administrativos por
una especificacion de la ley, con respecto a los casos y la interpretacion judicial, to-
mando al hecho como dato casuistico identificable: 1o que se espera de ello era una
reduccion de los conflictos a los litigios, y desde alli, de la vida misma a la regla,
donde ciudadano y gobernante devienen sujetos procedimentales formales.

“Un estado que no tiene para su administracion, ni la forma de la ley
nila del acto administrativo, no es un Rechtsstaat. Un Estado que tiene
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lo uno o lo otro es mas o menos perfecto como Rechtsstaat, en la medi-
da en que utiliza estas formas y asegura sus resultados” (Mayer, 1905:
301).

Contra ambas nociones del Estado de derecho, aquella de la ciencia politica y
aquella de la administracién se opondrén las concepciones de Bluntschliy Jhering
(1880): se trataria de la reduccién del Estado a un “estado normal” cuya funcién
seria, no la preservacion de los derechos en la legalidad, sino la seguridad de la
vida regular de los individuos. Frente a ello estas teorias indican dos puntos: en
primer lugar aquel de la lucha por la posesién que antecede al derecho litigante,
en segundo lugar las necesidades materiales de aquellos que no encuentran su
representacion en los derechos subjetivos. Lo que veremos surgir, entonces, es la
exigencia de un concepto de la “vida social” que preceda a las indagaciones juri-
dicas formales y a su examen de la regularidad administrativa.

“Este concepto naci6 en la segunda mitad del siglo XVIII de los esfuer-
zos contra la mania entonces bienhechora quiza, pero insoportable, de
gobernarlo todo, sistema que se justificaba por la idea del bien y el in-
terés general. Limitando este fin del Estado a la seguridad del derecho,
parecia que se hallaba una férmula victoriosa, y al Estado compren-
dido asi se le dio el nombre de Rechtsstaat, por oposicioén a la férmula
detestada del Polizeistaat. Pero esta estrecha limitacién no podia satis-
facer a los modernos: la seguridad del derecho, es, sin duda un deber
principal del Estado, pero jamas gobierno alguno limitara su actividad
a esta sola misién” (Blunschli, 1880: 260).

La primer formulacién de la cuestién se encuentra en Lorenz Von Stein (1852):
el mismo distinguia como dos personalidades diversas aquella del Estado y aque-
lla de la sociedad, segin dos sujetos procedimentales diversos: los funcionarios
y las clases. Ahora bien, tal como la sociedad se halla en si dividida entre los que
poseen los derechos privados y aquellos que vienen a saldar las necesidades por
medio del trabajo, asi el Estado viene a suplir tal escisién a través de una Consti-
tucién que reconoce los derechos subjetivos, y una administracién que salda las
necesidades no suplidas por el trabajo: lo que se halla en disputa, entonces es el
modo de distribucion juridica de los privilegios con respecto al capital corriente a
los sujetos procedimentales de clases.

“Para aliviar la dependencia de las clases més bajas, el estado debe,
en primer lugar, garantizar por la constitucion la igualdad de todos los
ciudadanos bajo las leyes publicas. Este serd el principio supremo de
la ley; a su vez, en la esfera de la administracién su primer cometido
estard en elevar el status de las clases mas bajas” (Von Stein, 1852: 57).
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La segunda formulacién, en cambio, va a criticar esta “dialéctica” de las es-
cisiones en vistas de una consideracion positivista: asi, segtin Jellinek (1905), lo
que se da, mas bien, son unidades de asociacion en la vida humana, de las cuales
el Estado es solo una de ellas. Asi la regularidad estatal comprende una serie de
deberes cuyo nucleo se encuentra implicito en las mismas formas de asociacion
que los individuos transmiten de forma inconsciente: derechos cuyo antecedente
histdrico no es fechable empiricamente, mas cuyo hecho establecido tiene que
considerarse como una herencia con fuerza obligante. El Estado de derecho recu-
pera su forma mitolégica de la auto-limitacién, més como un limite cuyo sujeto
procedimental no es el Estado soberano, sino la sociedad misma en su regularidad
inmanente.

“El concepto socioldgico de la sociedad comprende todas las relacio-
nes sin excepcién que derivan para el hombre de la vida en comn; por
lo tanto, podemos definir a la sociologia como la ciencia de la vida del
hombre en comun (...). Y en esta doctrina sociolégica, por otro lado, no
se opone el Estado a la sociedad, como en las teorias que acabamos de
desarrollar: el Estado no aparece mds que como una de las formas de
la sociedad” (Jellinek, 1900: 158).

De Jellinek el concepto pasa a la tratadistica francesa: en esta la formulacién
mas clara del concepto del Estado de derecho es la que Malberg (1985) defiende
contra Hauriou: también en este lo eminente no es la relacién conflictiva entre
los gobernantes y gobernados en el poder de policia, ciudadanos y subditos en la
legalidad, sino la relacién entre administrantes y administrados bajo las “disposi-
ciones” Lo que se tienta es de llevar a cabo una reduccién de la politica y el dere-
cho a una funcién administrativa procedimental, donde todo acto se encuentre
operando “bajo la regla” Se pone en juego el mitologema de la auto-limitacién de
la soberania: limitacién donde el poder de policia es regulado por la legalidad bajo
la forma de la personalidad. Pero el Estado de derecho no excluye el Imperium
del poder de policia, sino que lo incluye en el mismo momento en que lo limita
por una regla que se da a si mismo: esta le permite incorporar por las disposicio-
nes, los diversos casos de conflicto, excluyendo como “extra-juridico’, al caso de
necesidad.

“Pues Derecho y Necesidad son dos términos que se excluyen, en el
sentido de que la necesidad, si es suficiente para justificar de hecho el
recurso a medios improvisados (de intervencién), no es suficiente para
conferirles la correccién y el valor de medio legales (...). Y alli donde el
Derecho en su vigor no alcanza a prevenir (pourvoir) las necesidades
que no supo prever (prévoir), ya podra jamas pretender de imponer su
imperio de una manera irresistible” (Malberg: 620).
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En la administracidn, entonces, la juridicidad opera de un modo doble: en pri-
mer lugar como ley reconocedora de derechos hacia los sujetos, derechos de los
que estos no son portadores, sino el mismo Estado en su persona. En segundo
lugar, como disposicién que viene a regular la conducta exigiendo prestaciones o
servicios de parte de los sujetos. La juridicidad misma entonces puede concernir
al acto administrativo de decisiéon de qué es o no derecho, por la ley, o bien a la
disposicion preventiva para apreciar la regularidad, por la norma. En otros tér-
minos la juridicidad tiene un contenido preventivo disposicional que le permite
distinguir la regularidad de la irregularidad, la buena circulacién de la seguridad:
no solo es ley que castiga la contravencion, sino disposicion que previene la buena
conducta.

El Estado de derecho tienta de saldar las escisiones que presentaba la teoria
de la soberania: el Estado tiene que reducir entonces el conflicto a la forma del
litigio juridicamente codificado del cual este es Arbitro, mas bajo el modo de la
“personalidad” de una “ley’, sin autoridad personal concreta. Y ello de modo tal
que la situacidon de tumulto, es decir el casus necessitatis en el cual solo se puede
resolver por el ejercicio directo del poder de policia sin limitaciones sea prevenido
por todos los medios posibles. El Estado de derecho, entonces, posee una perso-
nalidad orgénica que no se identifica con aquella de sus sujetos: estos, bien puede
cumplir sus servicios como funcionarios, bien pueden ser reconocidos por los de-
rechos, pero también pueden devenir criminales, o bien enemigos del Estado en
el tumulto.

Por ultimo, desde la formulacién de Von Gneist la nocidn pasard también a
Inglaterra para confrontarse con el utilitarismo reinante: en la concepcién utilita-
rista se parte de un supuesto positivo de la ley como una férmula dada en térmi-
nos de la “letra legal’, la cual opera frente al interés individual del sujeto utilitario.
Ahora bien, el elemento que va a introducir Dicey (1915) con su nocién de Rule of
law es precisamente el caracter “heredado” de la ley como regla de conducta, que
viene a transmitirse de manera parcialmente independientemente de sus intere-
ses y de su designacién formal, produciendo precisamente a los “sujetos” de la
misma. El concepto central serd aquel de “antecedente” que viene a operar entre
laletra delaleyy el caso: el antecedente concierne a una “regla” (rule) implicita en
ellos que regula la conducta del juez y del sujeto.

No hay aqui, como en Hardt (1993) y los teéricos contemporaneos, una dife-
rencia entre ley y hébito: el Estado de derecho es un “hdbito de la ley”. Pero es un
hébito no en el sentido de que la ley misma, en su letra, seria el mandato que el ciu-
dadano internaliza en una costumbre habitual, sino el habito del antecedente que,
a través de los casos, determina la aplicacion de la ley por parte de los funcionarios
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y jueces. La ley misma es efectiva por ser un hdbito regular que se aplica al caso
a través del antecedente que da su regla. Este habito legal permite al menos tres
procedimientos a los gobernantes, los cuales solo intervienen en caso de una irre-
gularidad: el castigo, la oficialidad y la decisién.

En primer lugar ejecutar el castigo de un modo regular u ordinario para asegu-
rar y no atentar a los derechos privados; en segundo lugar, hay una igualdad legal
general de trato con respecto a los individuos para las diversas clases, igualdad
que especifica su diferencia con respecto a los deberes oficiales de cada uno que
determinan la indole del caso: de modo que, en los servicios, lo que rige el caso es
el deber cumplido en la subordinacidn; en tercer lugar, la primacia de la decisiéon
judicial sobre el conflicto como acto determinante para la formulacién del caso
antecedente que hace posible el litigio juridico. Dicey propone, entonces un mo-
delo “inductivo” del derecho a partir del caso (por antecedente) y no “deductivo”
de la instancia general (por contrato o pacto), cuyo sujeto no es el soberano sino el
juez: a su vez, el sujeto procedimental que formula es el “oficial’; es decir, el sujeto
de administracion bajo el modo del servicio. El derecho surge de la excepcién por
la suspensidn del dafio singular en el litigio, es decir, como remedio que da la se-
guridad: ubi ius ibi remedium.

“La absoluta necesidad de provisiéon de remedios adecuados por los
cuales los derechos proclamados (y decir, apelados y declarados en
cada caso) deben ser reforzados (enforced). (Pues) hay una conexién
inseparable entre los medios de reforzar un derecho y el derecho de
ser reforzado, el cual es la fuerza de la legislacién judicial. La sentencia
ubi jus ibi remedium, se vuelve, en este punto de vista algo mucho mas
importante que una mera proposicion tautoldgica” (Dicey, 1915: 118).

VII. Conclusion

En pocas palabras: ;qué vemos surgir a nivel procedimental con el Estado de
derecho del siglo XIX, que lo diferencie de las autoridades del Arbitro, del Juez y
del Estado? Se trata de la instancia de la administraciéon que no se rige ya por la
legalidad, en sentido de una legislacién soberana o constitucional, sino por una
serie de “reglas” que cada una de las formulaciones del concepto, alemana, fran-
cesa e inglesa denominan respectivamente a su modo: son las MafSinahmegesetze,
las dispositions, las rules de los hébitos. Estas tienen la singularidad de distinguir
yano entre legalidad e ilegalidad, entre conducta civil y conducta penalizada, sino
entre los casos juridicos mismos, en su “regularidad” que puede reducirse al liti-
gio, y los casos “no-juridicos’, en su caracter irregular como “casus necessitatis’, es
decir, aquel cuyo conflicto excede la legalidad. No se puede entender, entonces,
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la crisis jurisdiccional y politica del Estado de derecho en el siglo veinte (eminen-
temente la de Weimar) sin este “antecedente” procedimental: y es a la luz de la
misma, a su vez, que tendran que reevaluarse las transformaciones del concepto
estatal-local a lo largo del siglo pasado hasta su forma global presente.
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