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LA SUMISION DEL PODER PUBLICO AL DERECHO EN EL
CIVIL LAWY EN EL COMMON LAW: ESTADO DE DERECHO,
RULE OF LAWY SU EXPANSION AL AMBITO INTERNACIONAL*
THE SUBMISSION OF THE PUBLIC POWER TO THE ILAW IN THE
CIVIL LAW AND THE COMMON LAW TRADITIONS: RECHTSSTAAT
AND RULE OF ILAW, CAN BE EXTRAPOLATED T0 THE

INTERNATIONAL LEVEL?
César VILLEGAS DELGADO**

RESUMEN: Considerados generalmente como
sinonimos, Rule of Law 'y Rechsstaat son diferen-
tes. Hay diferencias sustanciales entre estas dos
mnstituciones legales que debemos distinguir ri-
gurosamente. La idea de la sumision del poder
publico al derecho expresada a través de am-
bas construcciones tedricas ha trascendido las
fronteras estatales y se ha instalado plenamen-
te en el ambito internacional. Para algunos
autores, la raiz de la aplicacion del principio
de Rule of Law en las relaciones interestatales
dentro de la sociedad internacional podria re-
montarse al siglo XVIIL Sin embargo, fue has-
ta hace unos pocos afos que el analisis del Rule
of Law, desde el estricto punto de vista interna-
cional, comenz6 a despegar. En este articulo el
autor analiza las diferencias entre el Recgsstaat y
el Rule of Law con el fin de estudiar la extension
de estos conceptos y como se podrian aplicar
para resaltar la preeminencia de la ley a nivel
internacional.

Palabras clave: tradicién juridica conti-
nental, tradicién juridica anglosajona, Esta-
do de derecho, Estado de derecho interna-
cional, preeminencia del derecho.

ABSTRACT: Generally regarded as synonyms, the
Rule of Law and the Rechsstaat are different. There
are between the two legal institutions substantial
differences that we must distinguish rigorously. The
wdea of the public power submission to the law —ex-
pressed through both theoretical constructions— has
gone beyond the State borders and, progressively, made
us way nto international scenario. For some authors,
the root for the application of the principle of the
Rule of Law to interstate relationships, within inter-
national society, could date back to the XVIII century.
However; it was until a_few years ago that the Rule
of Law analysts, from a strictly international point of
view, started to take off- In this article the author ana-
lyzes the differences between the Rechsstaat and the
Rule of Law wn order to study the extension of these
conceptions and how it could be applied to highlight

the preeminence of law at international level.

Keywords: Ciwil Law, Common Law, Rule of
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714 CESAR VILLEGAS DELGADO

SUMARIO: L. Introduccién. 11. La sumisién del poder piiblico al derecho en la
tradicion juridica continental: el Estado de derecho o Rechtsstaat. 111. La sumisiin
del poder piblico al derecho en la tradicion juridica del Common Law: el Rule of
Law. IV. Estado de derecho, Rule of Law y la diferencia entre los modelos cldsicos.
V. Su expansion al dmbito internacional. V1. Conclusiones. VIL. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

La lucha por promover la sumisiéon del poder publico al derecho, a lo largo
de la historia, ha constituido —y constituye— una batalla que se ha librado
en dos escenarios sustancialmente distintos: uno interno y otro internacio-
nal.

En el plano interno, el sometimiento del poder publico al derecho ha
sido objeto de estudio en las distintas tradiciones juridicas existentes en el
mundo. Dentro del Cwil Law y el Common Law —es decir, dentro de las dos
principales tradiciones juridicas de Occidente en las que vamos a centrar
nuestra atenciéon—, la idea de la sumision del poder ptblico al derecho se
ha expresado a través del Estado de derecho y del Rule of Law, respectiva-
mente. A pesar de que, generalmente, suelen considerarse ambos térmi-
nos como sinonimos —lo que ha creado cierta confusion—, debemos sena-
lar que entre ambas instituciones juridicas existen apreciables diferencias
que es preciso distinguir. Fuera del ambito juridico estatal interno, dicha
confusion seria atn mayor.

En efecto, y al margen de las diferencias sustanciales que existen en-
tre el medio social interno y el internacional, se ha asumido la idea de
que determinados principios liberales derivados de la Ilustraciéon, como
el Estado de derecho, pueden ser utilizados en el ambito internacional tal
como han sido aplicados en el plano interno. Como consecuencia de lo
anterior, es posible constatar en la doctrina el empleo de términos tales
como: “Estado de derecho internacional”, “International Rule of Law”
o “Rule of Law among Nations” para hacer referencia a la sumision del
poder publico al derecho en el plano internacional, pero sin que exista
consenso alguno en torno a su alcance y contenido.

En este contexto, procederemos a analizar, por un lado, las diferencias
que existen entre el Estado de derecho continental y el Rule of Law anglo-
sajon para, posteriormente, cuestionarnos si seria posible extrapolar tanto
el Estado de derecho como el Rule of Law al ambito internacional —tal
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como han sido aplicados en el plano interno— con el objeto de subrayar
la sumision del poder publico al derecho. De ser asi, habria que plantearse
si tendrian el mismo significado y alcance que a la luz del orden juridico
estatal interno.

II. LA SUMISION DEL PODER PUBLICO AL DERECHO EN LA TRADICION
JURIDICA CONTINENTAL: EL. ESTADO DE DERECHO O RECHTSSTAAT

Dentro de la tradicion juridica del Civil Law o continental, la idea de
la sumision del poder al derecho estuvo ligada a una determinada fase
histérica de la evolucion del Estado absoluto! al Estado liberal.? Dentro
de esa etapa, tanto las ideas antiabsolutistas derivadas del Segundo tratado
de Locke,” como la teoria de la division de poderes expresada por Mon-
tesquieu en El espiritu de las leyes, ejercieron un papel determinante. En
efecto, estas ideas constituirian la base de una construcciéon doctrinal que
propugnaba la autolimitacién del poder a través de la observancia de la
ley, es decir, el Estado de derecho o Rechtsstaat.*

La elaboracion del término Estado de derecho o Rechisstaat y la des-
cripcién de la realidad a la que alude fueron el resultado de un largo pro-
ceso, que hunde sus raices en épocas pasadas.’

Al menos desde la perspectiva europeo-occidental, el origen de la no-
ci6n (no de la expresion, que no llego a utilizar) suele ser atribuido a Kant.
En su pensamiento se depura la idea de contrato social,” no como un ins-
trumento al servicio de una finalidad extrinseca, sino como fundamento

' Véase, Anderson, Perry, £l Estado absolutista, 6a. ed., México, Siglo XXI, 1990.

2 Schwartz, Pedro, “El Estado liberal”, Estudios piblicos, Madrid, nam. 27, 1987, pp.
47y ss.
Sobre el tema véase Locke, John, Segundo tratado sobre el gobierno civil: un ensayo acerca
del verdadero origen, alcancey fin del gobierno civil, Madrid, Alianza, 2004.

* Stern, Klaus, Der rechisstaat, Krefeld, Scherpe, 1971, p. 46.

> En este sentido, autores como Scheuner se refieren al pensamiento y a las institu-

ciones anteriores al siglo XIX simplemente como precedentes de la idea decimonénica
del Estado de derecho. En este sentido, véase Scheuner, Ulrich, “Die neuere entwicklung
des rechtsstaats”, en Forsthoft, Rechtsstaatlichkeit und sozialstaatlichkeit, Darmstadt, Buchges,

1968, p. 469.

6 Rubio Llorente, Francisco, “Derechos fundamentales, derechos humanos y Estado
de derecho”, Fundamentos: cuadernos monogrdficos de teoria del Estado, derecho piblico e historia

constituctonal, Oviedo, nam. 4, 2004, p. 217.
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del derecho de los hombres a vivir bajo leyes respaldadas por la coaccion
publica, merced a las cuales se da a cada uno lo que le corresponde y se
le asegura frente al ataque de los demas. Con ¢l se logra, en definitiva,
una sociedad sometida al derecho, donde la limitacion de la libertad de
cada uno condiciona su coexistencia con las libertades de los demas, en la
medida en que esto sea posible segtn la ley general. El contrato social es
el acto fundacional del Estado, cuya finalidad es, en suma, la creacion del
derecho (positivo), el establecimiento y aplicacién de normas que asegu-
ran la libertad de todos los miembros de la sociedad en cuanto hombres y
la igualdad entre ellos.”

No obstante, y al margen de los antecedentes que podriamos identi-
ficar en la filosofia kantiana, es necesario senalar que no seria sino hasta
principios del siglo XIX cuando el Estado de derecho o Rechtsstaat se es-
tructuraria por vez primera como un concepto dentro de la ciencia juridi-
ca alemana® —aunque la idea, para algunos autores como Otto Mayer, no
fue exclusiva del pensamiento germanico—.’

En efecto, la expresion Rechisstaat, como concepto debidamente es-
tructurado, naci6 en Alemania, pasando de alli a la doctrina de otros pai-
ses.'” En este sentido, la traduccion literal del Rechisstaat pasaria al francés
como Etat de droit,"" y al espafiol como Estado de derecho.'? En virtud de
lo anterior, tomaremos como punto central de referencia la doctrina ale-
mana para elaborar un analisis retrospectivo en torno a la institucion del
Estado de derecho.

Desde esta perspectiva, la paternidad del término Rechisstaat o Estado
de derecho suele ser atribuida a Robert Von Mohl, de quien se afirma
haberlo utilizado, por primera vez, en su obra Staatsrecht des Konigsreichs
Wiirtemberg, publicada en 1829 y, asimismo, haberlo incluido en el titulo

7 Ibidem, p. 218.

8 Lucas Verdt, Pablo, La lucha por el Estado de derecho, Bolonia, Real Colegio de Espaiia,
1975, p. 20.

9 Véase Mayer, Otto, Deutsches verwaltungsrecht, Berlin, Humblot, 1924.

10 En este sentido, véase Garcia Pelayo, Manuel, Las transformaciones del Estado contempo-
rdneo, Madrid, Alianza, 1996, p. 224.

Al respecto, véanse, Chevalier, Jacques, L’Etat de droit, Paris, Montchrestien, 1994;
Heuschling, Luc, Etat de droit, Rechtsstaat, Rule of Law, Paris, Dalloz, 2002.

12 Pereira Menaut, Carlos, Rule of Law o Estado de derecho, Madrid, Marcial Pons, 2003,
p- 34.
D.R.© 2013. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
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de una obra posterior, Die deutsche Polizeiwissenschaft nach den Grundsdtzen des
Rechisstaates, que vio la luz en 1833."

Para este autor, el Estado de derecho o Rechtsstaat no representd una
nueva féormula politica, sino una peculiar forma de Estado (Staatsgattung),
esto es, un tipo de Estado con unas exigencias de contenido o materiales
que se cifraban, concretamente, en: a) la necesidad de una organizacion
y regulacion de la actividad estatal guiada por principios racionales; b) el
rechazo de cualquier tipo de transpersonalismo en la definicién de los
objetivos del poder. El Estado no es una institucion puesta al servicio de
fines trascendentes de caracter divino, ni de los intereses de quienes go-
biernan, sino que se encuentra en funciéon del beneficio de todos los indi-
viduos que lo integran; c) limitacion de las tareas del Estado a la garantia
de la libertad, la seguridad y la propiedad de sus ciudadanos a través de
la ley, concebida como norma general emanada de los representantes de la
voluntad popular.'*

Aunque el concepto de Estado de derecho acunado por Von Mohl
es un concepto que cabria llamar teleologico —puesto que es la finalidad
perseguida por el Estado la que determina su forma—, hay en ¢l, junto
con elementos nuevos, una mayor atencion a las exigencias puramente
formales que la realizacion del derecho implica para la estructura y el fun-
cionamiento del Estado. El hombre no es visto sélo desde la perspectiva
de la raz6n,” sino también desde la realidad material. En consecuencia,
el Estado de derecho, para serlo, ha de llevar a cabo, junto a la actividad
puramente juridica de creacién y aplicaciéon de normas, una actividad ad-
ministrativa, prestacional. Aunque para algtn sector de la doctrina'® esta
concepcidén —que todavia ve en la realizacion de la libertad y la igualdad
el fin necesario del derecho— no significa en modo alguno una formali-
zacion del concepto (e incluso permite considerar a Von Mohl como un

13 Sobre el origen del Estado de derecho dentro de la ciencia juridica alemana véase
Béckenforde, Ernst, Estudios sobre el Estado de derecho y la democracia, Madrid, Trotta, 2000.

14 Pérez Luio, Enrique, Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucién, 8a. ed., Madrid,
Tecnos, 2003, p. 220.

15 Mohl, Robert, Die deutsche polizeiwissenschaft nach den grundsitzen des rechisstaates, Tiibin-
gen, Laupp, 1833, p. 10.

16 Béckenforde, Ernst, Recht, staat, freiheit. studien zur rechisphilosophie, staatstheorie und ver-
fassungsgeschichte, Suhrkamp Frankfurt am Main, Verlag, 1992.
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precursor del Estado social), en ella se encierra ya, para otros,'” el germen
de una evolucién que reduce la idea de Estado de derecho a pura forma,
cuyo significado se agota en el sometimiento de la administracion a la ley,
en tanto que el contenido de la ley misma, e incluso su vinculacion a la
voluntad publica, dejan de ser relevantes.

Sin entrar en esa polémica, cabe sefalar que el primer paso hacia
la pura formalizaciéon del concepto de Estado de derecho se produce en
1837, de forma paradodjica, con la obra Die Philosophie des Rechts, de Stahl,
un autor que se inscribe en la corriente mas conservadora de la derecha
hegeliana e, ideoldgicamente, se sitGa en las antipodas de Von Mohl.'®
Pese a ello, asume la idea tipicamente liberal del Estado de derecho y ofre-
ce de éste una definicion que constituird el punto de partida obligado para
todo el pensamiento posterior. En este sentido, sefiala que:

El Estado ha de ser Estado de derecho; ésta es la consigna y, en verdad, tam-
bién la tendencia de los nuevos tiempos. Ha de utilizar el derecho para de-
terminar con precision y asegurar de modo inquebrantable, tanto las vias y
los limites de su actividad como la esfera de libertades de sus ciudadanos. No
ha de llevar la realizacion estatal mas alla de lo que es propio de la esfera ju-
ridica, esto es, reducir la coacciéon a lo estrictamente indispensable. Este es el
concepto de Estado de derecho, no que el Estado se limite a la aplicacion del
ordenamiento, o simplemente a la proteccion plena de los derechos indivi-
duales. El Estado de derecho no hace referencia a la finalidad y el contenido
del Estado, sino s6lo al modo y manera de realizarlos."

A pesar de que el autor utiliza una concepcion del derecho no exenta
de consecuencias materiales, afirma rotundamente que la nocién de Esta-
do de derecho no hace referencia a los fines del Estado, sino sélo al modo
que éste tiene de realizarlos, es decir, a la forma.” Desde esta perspectiva,
los elementos materiales, los derechos humanos, quedan latentes como

17" Maus, Ingeborg, “Entwicklung und dem funktionswandel der theorie des
buirgerlichen rechtsstaates”, en Tohidipur (coord.), Der biirgerlichen rechtsstaat, Frankfurt,
Suhrkamp,1978.

18 Sobre la obra de Stahl, véase Volz, Otto, Christentum und positivismus. Die grundlagen der
rechts- und staatsauffassung Friedrich Julius Stahls, Ttibingen, J. C. B. Mohr, 1951.

19" Stahl, Friedrich Julius, Philosophie des rechts, Bd. IL, rechts und rtaatslehere auf der grundlage
christlichen weltanschauung, Hildesheim, Georg Olms, 1963, p. 137.

20 Rubio Llorente, Francisco, “Derechos fundamentales...”, cit., nota 6, p. 222.
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elementos de una estructura puramente formal con la que se identifica el
derecho. Estado de derecho es el que acomoda a derecho la intromision
del poder en la libertad o la propiedad de los individuos, pero el derecho
es pura forma, el lenguaje necesario del poder, y no un limite material
para su actuacion.

En definitiva, la principal consecuencia que se deriva de la idea del
Estado de derecho es la que afecta a la estructura estatal. El Estado de
derecho exige una separacion de poderes, con una distincion neta entre la
funcioén legislativa, la ejecutiva y la judicial. La creacién del derecho que-
da reservada exclusivamente a la ley, pero la identificacion de ésta con la
voluntad publica de la teoria kantiana se difumina poco a poco. Incluso
la forma necesaria que inicialmente se postula para la ley, la de que ésta se
produzca como norma general y abstracta, se va debilitando poco a poco
y, a partir de Laband, como es sabido, el tnico criterio distintivo de la ley,
el rasgo al que se anuda su fuerza especifica, serd su origen.?'

La sujecion del Estado al derecho significa simplemente sujecion del
ejecutivo a la norma aprobada por el Parlamento, sean cuales fueren su
forma y su contenido. Pero es una sujecion cada vez mas acentuada. El
largo debate sobre la reserva de ley, la delimitacion del ambito en el que la
actuacion de la administracion requiere una previa decision del legislador
se va ampliando. La férmula se mantiene durante largo tiempo sin experi-
mentar apenas cambios; la ley es necesaria para la injerencia de la admi-
nistracién en la libertad y la propiedad de los individuos, es decir, en sus
derechos. El modo de entenderla evoluciona, sin embargo, con el tiempo
y la idea de la vinculacién meramente negativa de la administracion a la
ley va siendo sustituida por la de la vinculacion positiva. En este sentido,
la Administracion no puede hacer todo lo que la ley no le impide, sino sélo
aquello para lo que la ley le habilita.?

Junto con este proceso de ampliaciéon del ambito de la actividad ad-
ministrativa sujeta a la ley, y naturalmente en estrecha conexién con él,
discurre el de afirmacion del control judicial de dicha actividad y el reco-
nocimiento de la responsabilidad patrimonial de la administracion.

21 Sobre el tema véase Laband, Paul, Staatsrecht des deutschen reiches, Tiibingen, J. C. B.
Mhor, 1901, t. IV.
22 Scheuner, Ulrich, “Die neuere...”, cit., nota 5, p. 481.
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Al final de esta evolucion, el Estado de derecho significa, segin un
texto de Richard Thoma:

Omnipotencia de la ley, pero s6lo de una ley que deje espacio a la libre
iniciativa; responsabilidad juridica del Estado y de los funcionarios por la
violacion culpable de los limites impuestos por la ley; garantia, mediante tri-
bunales administrativos y autoridades independientes, frente a la utilizacion
inadecuada o partidista de la ley; finalmente: creacién de un derecho publico
minucioso mediante la reelaboracién juridicamente avanzada de una legis-
lacién que hasta ahora ha estado excesivamente dominada solo por conside-
raciones politicas.?

Desde esta perspectiva, ya no hay rastro de la idea que vinculaba el
Estado a la realizacién de los derechos humanos. El legislador omnipoten-
te goza de plena libertad para definir el bien comtn y perseguirlo por los
medios que considere adecuados, sin verse limitado por supuestos dere-
chos o libertades garantizados por un derecho superior.?* Tampoco de los
derechos fundamentales queda gran cosa en ese Estado de derecho admi-
nistrativo bien ordenado.?” Sélo esa oscura alusion a la necesidad de que
la ley que sujeta a la administracién deje espacio a la “libre iniciativa” del
individuo sugiere la existencia de alguna limitacién material, sustantiva,
al poder del legislador.

Pero se trata en todo caso de una necesidad politica, no juridica.”® El
legislador no se enfrenta a derechos que haya de respetar, pues los que la
constitucién enuncia o garantiza no tienen otro contenido que el que el
propio legislador les atribuye y quizas ni siquiera para proteger la libertad
del sujeto, sino en atencién a otros fines. De la idea de que el Estado de
derecho tiene como finalidad la creacion del derecho positivo para hacer

23 Thoma, Richard, “Rechtsstaatsidee und verwaltungsrechtswissenschaft”, Jahrbuchs
des gffentlichen Rechts der Gegenwart, Tiibingen, J. C.. B. Mohr, 1910, vol. 4, p. 214.

2+ Para Scheuner, el Estado de derecho implica la existencia de un poder legislativo
ilimitado que en interés del bien coman puede imponer nuevas ordenaciones de la vida
en comun, por encima de todos los derechos, libertades y situaciones establecidas. Véase
Scheuner, Ulrich, “Die neuere...”, ¢it., nota 5, p. 201.

25

26

Sobre el tema, véase Mayer, Otto, Deutsches..., cit., nota 9, p. 340.
Stein, Torsten, “Estado de derecho, poder publico y legitimacion desde la perspec-

tiva alemana”, Working Papers, Barcelona, Institut de Ciencies Politiques 1 Socials, nim. 88,
1994, p. 17.
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realidad los derechos humanos y esta limitado por unos derechos preexis-
tentes cuya positivizacion es condicion inexcusable de la legitimidad del
poder, se ha pasado a una situacién en la que, autores como Jellinek, se
han opuesto a quienes ven en los derechos individuales simples “derechos
reflejo”.”

Para el profesor Pérez Lufio, la teoria del Estado de derecho forjada
por Mayer, Thoma, Laband y Jellinek que alcanza pleno desarrollo, en
su orientacion positivista-formalista, con la obra de Kelsen, constituye la
expresion mas acabada del Estado liberal de derecho.?

Para este autor, los rasgos definitorios del Estado liberal de derecho
fueron: a) una aparente despolitizacion del Estado que, lejos de proponer-
se la realizacion de fines politicos propios, aparece como un mero instru-
mento neutro y disponible para asegurar el laissez faire. Para ello se consu-
ma la fractura entre sociedad y Estado, al independizar la organizacion
y reproduccion del poder politico de cualquier conexioén con la sociedad.
Estos presupuestos se traducen, en la practica, en la cobertura ideol6gi-
ca de los intereses de la burguesia. El Estado liberal de derecho funciona
como un Estado al servicio de la burguesia para lo que dificulta el ejercicio
del derecho de asociacion, abandona el mercado a los econémicamente
poderosos y reconoce una libertad e igualdad en el plano formal, que no
tiene correspondencia en el social y econémico; y, b) tendencia hacia la
identificacién del concepto de Estado de derecho con el principio de le-
galidad, lo que implica el sometimiento de la Administracién a la ley, asi
como la posibilidad del control jurisdiccional de sus actos. Ahora bien,
la supresion de cualquier referencia al contenido material de la legalidad
termina por conducir a una identificacion absoluta entre legalidad y Esta-
do de derecho o, lo que es igual, entre el Estado y el derecho.”

De lo anterior cabria concluir que, de acuerdo con Kelsen y desde
un punto de vista formal, todo Estado, por el mero hecho de serlo, seria un

27 Dicho autor, se opone tanto a quienes identifican los derechos publicos subjetivos
con derechos privados, como a quienes niegan su posibilidad porque en el dmbito del
derecho publico s6lo caben los “derechos reflejo”, es decir, aquellos que la norma objetiva
concede en atencion a fines generales, no para respetar unos (imposibles) derechos de quie-
nes se benefician del “reflejo”. Véase, Jellinek, Georg, System der subjektiven gffentlichen rechte,
Tibingen, Verlag, 1979; (fr. Jellinek, Georg, Allgemeine staatslehre, Berlin, Springer, 1922.
28 Pérez Lufio, Enrique, Derechos humanos.. ., cit., nota 14, p. 222.

29 Ihidem, p. 223.

D.R.© 2013. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam. 137, pp. 713-746.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

722 CESAR VILLEGAS DELGADO

Estado de derecho.” Esta afirmacion contraria, como es sabido, lo que en
reiteradas ocasiones ha afirmado el profesor Elias Diaz, en el sentido de
que no todo Estado seria un Estado de derecho.”

Aunque este modo puramente formal de concebir al Estado de de-
recho, que fue el que se impuso en la practica de los Estados continenta-
les europeos del siglo XIX, venia siendo objeto de criticas desde mucho
tiempo atras, su derrumbamiento no se produciria hasta el término de la
Primera Guerra Mundial, con la quiebra en Alemania de la Monarquia
Constitucional. Con la instauracién de un régimen democratico, y la con-
siguiente presencia en el Reichstag de fuerzas politicas que ponian en cues-
tion el orden social y econémico hasta entonces imperante, comenzaria a
cuestionarse también la racionalidad de la ley, quebrantandose la fe en el
legislador.

En este sentido, empezaria a consolidarse la idea de que determinados
derechos se encontraban por encima de la ley. Al introducirse la vincula-
cién del legislador a ellos —situacion que sélo habia dado fruto fuera de
Alemania, con la introduccién de un innovador sistema de jurisdiccion
constitucional en Austria, la antigua Checoslovaquia®™ y, mas tarde, en
Espafia—,*" se daria paso a una concepcién material del Estado de dere-
cho. Desde un punto de vista material, el Estado de derecho paso a expre-

30
31

Kelsen, Hans, Allgemeine Staatslehre, Berlin, Springer, 1925, pp. 91 y 100.

Para este autor, la existencia de un orden juridico, de un sistema de legalidad, no
autoriza a hablar sin mas de un Estado de derecho. Designar como tal a todo Estado por el
simple hecho de que se sirve de un sistema normativo juridico constituye una imprecision
conceptual y real que solo lleva al confusionismo. Adoptando como punto de partida la
tesis de que el Estado de derecho es el Estado sometido al derecho, es decir, el Estado cuyo
poder y actividad se hallan regulados y controlados por la ley, dicho autor senala que el Es-
tado de derecho consiste, fundamentalmente, en el imperio de la ley. El Estado de derecho,
como Estado con poder regulado y limitado por la ley, se contrapone a cualquier forma de
Estado absoluto y totalitario, como Estado con poder ilimitado. Véase Diaz, Elias, Estado
de derecho y sociedad democrdtica, Madrid, Taurus, 1998, p. 29.

32 Rubio Llorente, Francisco, “Derechos fundamentales...”, cil., nota 6, p. 225.

33 Para un estudio en torno a las jurisdicciones constitucionales de Austria y la anti-
gua Checoslovaquia véase Garcia Pelayo, Manuel, Derecho constitucional comparado, Madrid,
Alianza, 1999, p. 636.

3+ Sobre el tema, véase Caamafio Dominguez, Francisco, Jurisdiccién y procesos consti-
tuctonales, Madrid, McGraw-Hill, 1997; Fernandez Segado, Francisco, La jurisdiccion consti-
tuctonal en Espafia, Madrid, Dykinson, 1984; Rubio Llorente, Francisco et al., Estudios sobre
Jurisdiccion constitucional, Madrid, McGraw-Hill, 1998.
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sar no solo la sumision del poder al derecho, sino también la sumision del
legislador a un orden superior de normas.

El Estado de derecho formal y el Estado de derecho material

Con la expresion Estado de derecho, como asegura el profesor Ferra-
joli, se designan habitualmente, en el uso corriente, dos realidades diferen-
tes que es oportuno distinguir con rigor.

En sentido lato, débil o formal —al que el autor denomina Estado le-
gislativo de derecho—, la expresion designa a cualquier ordenamiento en
el que los poderes publicos son conferidos por la ley y ejercitados en las
formas y con los procedimientos legalmente establecidos. Desde esta pers-
pectiva, serian Estados de derecho todos los ordenamientos juridicos mo-
dernos, incluso los més antiliberales, en los que los poderes publicos tienen
una fuente y una forma legal. En un segundo sentido, fuerte, material o
sustancial —al que el autor denomina Estado constitucional de derecho—,
se refiere, en cambio, solo a aquellos ordenamientos en los que los poderes
publicos estan, ademas, sujetos a la ley no sélo en lo relativo a las formas,
sino también a los contenidos. En este significado mas restringido, que
es el que defiende dicho autor, se ubicarian inicamente aquellos ordena-
mientos en los que todos los poderes, incluido el legislativo, estan vincula-
dos al respeto de principios sustanciales, establecidos por las normas cons-
titucionales, como la division de poderes y los derechos fundamentales.®

El sentido formal de la institucién del Estado de derecho ha sido de-
fendido por autores como Iromont, que lo concibe como aquella idea
segin la cual la accién del Estado no es legitima mas que si obedece al
derecho, es decir, a un conjunto de normas preestablecidas.”® Como pode-
mos advertir, para este autor la legalidad de la actuacion del poder ptblico
del Estado depende, esencialmente, de la observancia de un determinado
cuerpo normativo, con la condiciéon de que haya sido previa y formal-
mente establecido. Esta posicion formal, no prejuzgaria respecto al hecho

35 Sobre este punto, véase Ferrajoli, Luigi, “Pasado y futuro del Estado de derecho”

en Carbonell, Miguel y Orozco, Wistano (coords.), Estado de derecho, concepto, fundamentos y
democratizacion en América Latina, México, Siglo XXI- UNAM, 2002, pp. 187 y 188.

36 Fromont, Michel, “République fédérale d’Allemagne. 1 Etat de droit”, Revue de Droit
Public, nim. 5, 1984, pp. 1203-1226.
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de que el marco juridico que rige la accion del Estado haya sido legitima-
mente establecido. En este sentido, el Estado de derecho sera meramente
formal cuando los tipicos elementos formales del derecho, es decir proce-
dimientos y competencias resolutorias, reglamenten la vida publica, pero
sin estar planteada la exigencia de una orientacién de su contenido segun
un orden superior de normas.”’

Por otra parte, juristas como el profesor Pérez Lufio no parecen com-
partir la idea formal del Estado de derecho, y sostienen que se trata no
s6lo de un Estado de legalidad formal, sino de aquel Estado en el que la
legalidad se funda en la soberania popular y se dirige a la tutela de los de-
rechos fundamentales. El Estado de derecho es, por tanto, una expresion
de legalidad politica.™

Estas consideraciones se ajustarian, precisamente, al sentido material
o sustancial del Estado de derecho, toda vez que, como menciona este 0l-
timo autor, la legalidad a la que se encuentra sometido el poder publico
dentro de un Estado de derecho estd orientada por un orden superior de
normas, fundamentadas sobre la base de la soberania popular y la protec-
cion de los derechos fundamentales. Por tanto, se considerara un Estado
de derecho sustancial o material aquel Estado que también garantice el
compromiso del contenido de la legislacion con normas superiores y lo
asegure con una Constitucion que normativice los derechos fundamen-
tales del individuo mediante una legislaciéon subordinada a esa Constitu-
cion.*

Ahora bien, y continuando con la sistematica planteada en la intro-
duccion del presente trabajo, pasaremos a examinar la configuracion que
la sumision del poder publico al derecho ha experimentado en el seno de
la tradicién juridica anglosajona o del Common Law.

III. LA SUMISION DEL PODER PUBLICO AL DERECHO
EN LA TRADICION JURIDICA DEL COMMON LAW: EL RULE OF LAW

Dentro de la tradicién juridica del Common Law, la sumisién del poder
publico al derecho tuvo sus origenes en la idea medieval de la primacia

37 Stein, Torsten, “Estado de derecho...”, cit., nota 26, p. 11.
38 Pérez Lufio, Enrique, La seguridad juridica, 2a. ed., Barcelona, Ariel, 1994, p. 59.
39 Stein, Torsten, “Estado de derecho...”, ¢it., nota 26, p. 11 y ss.
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de la ley, en virtud de la cual todos los poderes ptblicos, incluido el Rey;,
debian someterse al derecho.*

La sumisién del rey a la ley es proclamada por Bracton, a mediados
del siglo XIII, en su obra De Legibus et Consuetudinibus Angliae.*' En la misma,
el autor establece una tajante separacion entre el gubernatum y la jurisdictio,
esto es, entre la esfera del poder o del mando, en manos del Monarca, y
la esfera de la administracion de justicia, de la que el Monarca formaba
parte pero a la que estaba, a su vez, sometido.”” Bracton reconoce al rey
de Inglaterra una absoluta libertad para aprobar y modificar las normas
juridicas necesarias para ejercer el gubernaculum, que recibian el nombre de
leges, constitutiones y assisae, pero, en cambio, limita la potestad juridica del
rey en lo que concierne a la lex terrea, que solo podia ser aprobada y dero-
gada por el rey con el consentimiento de la curia regis.*

Este derecho pactado entre el rey y su curia se componia, minoritaria-
mente, de normas escritas. Asi ocurrié, por ejemplo, con la Carta Magna
de 1215, que fue, segtin recuerda Maitland, el texto juridico mas relevante
en la baja Edad Media inglesa y con el que comienza el statute law inglés.*
Se trataba de un contrato feudal, en virtud del cual el Rey Juan Sin Tierra
se habia comprometido a respetar los privilegios de los hombres libres —es
decir, de todos los nobles y prelados—, obligandose a recabar su consen-
timiento para imponer tributos, a respetar sus propiedades y a cumplir
fielmente un conjunto de garantias procesales.

Pero el derecho emanado del Rey y sus barones se componia, primor-
dialmente, de costumbres no escritas, algunas muy antiguas, que el rey y
su curia, mas que aprobar, se limitaban a confirmar. A este derecho con-
suetudinario o Common Law se refiere Bracton cuando senala, en uno de
los parrafos mas conocidos e importantes de su libro, que era el derecho

40 Tamanaha, Brian, On the Rule of Law: History, Politics, Theory, Cambridge, Cambridge
University Press, 2006, pp. 15y ss.

#I' Dicha obra fue redactada, posiblemente, entre 1257 y 1268. En todo caso, véase
Bracton, Henry, De Legibus et Consuetudinibus Angliae, Londres, Richard Tottel, 1569.

42 Mcllwain, Charles, Constitucionalismo antiguo y moderno, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1991, p. 101.

4 Un 6rgano que ademas de ejercer funciones legislativas y ejecutivas actuaba como
el Supremo Tribunal de Justicia del Reino. Sobre el tema, véase Mcllwain, Charles, op. cit.,
nota anterior, pp. 106 y 107.

# Maitland, Frederic, The Constitutional History of England, Cambridge, Cambridge

University Press, 1908, p. 338.
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quien hacia al rey y no a la inversa: ipse autem rex non debet esse sub homine sed
sub deo et sub lege, quia lex facit regem.™

Dentro de este Common Law, el principio de la primacia de la ley se ve-
ria favorecido por la aparicion del Parlamento.* En efecto, en dos obras
escritas entre 1470y 1476, tituladas De Laudibus Legum Angliae y The Gover-
nance of England, Fortescue sostuvo que, mientras Inglaterra era un domi-
num politicum regale, Francia, su secular enemiga, era un simple dominium
regale. Con lo anterior, dicho autor —que ha sido reconocido como el pen-
sador politico inglés mas importante del siglo XV— resaltaba el hecho de
que en Inglaterra, a diferencia de Francia, el Monarca estaba sometido
al derecho que él mismo aprobaba con la participacion del Parlamento.*’

Al margen de dicho antecedente, lo cierto es que no seria hasta finales
del siglo XIX cuando el Rule of Law seria estructurado como un concepto.
En efecto, la formulacion conceptual del Rule of Law no apareceria hasta
el afio 1885 dentro de la obra de Albert Venn Dicey titulada Introduction to
the Study of the Law of the Constitution.*® En dicho trabajo, Dicey puso en evi-
dencia los cambios mas importantes que se habian producido, hasta esa
fecha, en el modo de entender el derecho constitucional britanico a causa,
sobre todo, de las profundas transformaciones verificadas en el régimen
juridico e institucional del Reino Unido.

Dentro de su obra, Dicey daria tres significados distintos a dicho con-
cepto, de tal forma que el Rule of Law:

Significaba la supremacia absoluta o predominante de la ley ordinaria con-
trapuesta a la influencia del poder arbitrario y excluia la existencia de la
arbitrariedad de la prerrogativa y la extrema autoridad discrecional del go-
bierno.

Representaba, también, igualdad ante la ley o sometimiento igual de to-
das las clases a la ley ordinaria. Por lo tanto, el Rule of Law no contemplaba
exencion alguna —por parte de los funcionarios— a la obediencia de la ley

# Bracton, Henry, On the Laws and Customs of England, Harvard University Press, 1968,
vol. II, p. 33.

4 Maitland, Frederic, The Constitutional..., cit., nota 44, p. 54.

47 Sobre el tema, véase Hinton, R., “English constitutional doctrines from the fifteenth
century to the seventeenth: I. english constitutional theories from Sir John Fortescue to Sir
John Eliot”, The English Historical Review, num. 296, 1960, vol. 75, pp.335-351.

48 Dicey, Albert Venn, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 10a. ed., Bas-
ingstoke, Macmillan Education, 1985.
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que obligaba a todo ciudadano. En Inglaterra no habia droit administratif o
tribunaux administratifs como en Francia.

Por tltimo, el Rule of Law implicaba que el derecho constitucional inglés
—es decir las reglas que en el extranjero formaban, naturalmente, parte de
un codigo constitucional— no fueran la fuente, sino la consecuencia de los
derechos individuales, definidos y sancionados por los tribunales. Dicho de
otro modo, los principios del derecho privado se extendieron, en Inglaterra,
por la accion de los tribunales y del Parlamento, de manera que determina-
ron la posicion de la Corona y de sus funcionarios; asi, la Constitucion fue
resultado de la ley ordinaria del pais (ordinary law of the land).*

Dichas ideas supusieron un salto cualitativo para la preeminencia del
derecho sobre el poder publico estatal. Mas alla de lo general de su for-
mulacion, la idea subyacente en ellas era la de la sumision del ejercicio del
poder arbitrario del gobierno al imperio de la ley.

Sin embargo, las consideraciones formuladas por Dicey —en torno a
la idea del Rule of Law— no serian del todo compartidas por algiin sector
de la doctrina. De hecho, autores como Jennings senalaban que Dicey
concebia el Rule of Law como una regla de accién politica, no como un
simple principio juridico de distribucion de los poderes. El gobierno del
derecho significa que las autoridades publicas no deben tener poderes
amplios. En este sentido, el Rule of Law es, para Dicey, una regla de la
politica del partido liberal que puede ser ignorada por otros grupos poli-
ticos. Por otra parte, contintia argumentando dicho autor, en los tiempos
de Dicey existieron muchos poderes discrecionales. En el siglo XVIII,
por ejemplo, la mayoria de las funciones de la administracion las reali-
zaban los jueces de paz.”™

Jennings concluye, frente a la tesis de Dicey, que:

si el Rule of Law significa tinicamente que los poderes han de derivarse del de-
recho, todos los Estados civilizados lo poseen. Si significa los principios gene-
rales del gobierno democratico, es necesario mencionarlos separadamente.
Si significa que el Estado tiene como tnica funcion conducir las relaciones
exteriores y mantener el orden, ello no es verdad. Si significa que el Estado

4 Dicey, Albert Venn, Introduction to. .., cit., nota 48, p. 203.
50 En este sentido, vease Jennings, Ivor, The Law and the Constitution, Londres, University

of London Press, 1933, pp. 9y ss.
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no debe ejercer mas que estas funciones, es una regla politica de los whigs (el
partido liberal).’!

Pero al margen de dichas criticas, consideramos que el principal mé-
rito de las tesis propuestas por Dicey fue el haber sentado las bases doctri-
nales de la institucion juridica del Rule of Law que, tras un largo proceso
evolutivo, llegaria a constituir una pieza esencial de la columna vertebral
del Common Law.

De hecho, las ideas basicas del Rule of Law aportadas por Dicey pervi-
ven, hoy dia, en la mayor parte de los trabajos que analizan el contenido
de dicha institucion, tanto en el campo del derecho como en el de la cien-
cia politica.”” En este sentido, podriamos sefialar, a titulo de ejemplo, el
trabajo del profesor Tamanaha titulado On the Rule of Law: History, Politics,
Theory. Para dicho autor, es posible identificar dentro de la nociéon del Rule
of Law tres ideas que, aunque estrechamente conectadas, giran en torno a
situaciones distintas. En primer lugar, la idea de un gobierno sometido o
limitado por la ley, en segundo lugar, la idea de la legalidad formal y, por
ultimo, la idea que denomina Rule of Law, not men.”

A pesar de lo omnicomprensivas que pudieran parecer las tres ideas
propuestas por el profesor Tamanaha —inspiradas en las tesis ¢ ideas pro-
puestas por Dicey—, es preciso sehalar que no existe, dentro de la doctrina
actual, una postura unanime en cuanto al significado, alcance y contenido
de la institucion juridica del Rule of Law. Por el contrario, lo que coexisten
en el plano doctrinal son distintas aproximaciones tedricas que tratan de
determinar lo que dicha institucion significa, implica y comprende.

Al analisis de estas formulaciones tedricas estara dirigido el apartado
siguiente de nuestro trabajo.

El Rule of Law formal y el Rule of Law material

En el seno de la tradicién juridica del Common Law es posible identi-
ficar, en efecto, un gran nimero de nociones y aproximaciones teoricas

SU Ibidem, p. 291.
52 Sobre el tema, véase Stapleton, Julia, “Dicey and his Legacy”, History of Political
Thought, nim. 2, 1995, vol. 16, pp. 234 y ss.

53 Tamanaha, Brian, On the Rule..., cit., nota 40, pp. 114 y ss.

D.R.© 2013. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntm. 137, pp. 713-746.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LA SUMISION DEL PODER PUBLICO AL DERECHO 729

que han sido elaboradas con el objeto de determinar tanto el alcance y
contenido de la institucion juridica del Rule of Law como las implicaciones
que dicha institucién tendria a la luz de la sumisién del poder ptblico al
derecho.

A pesar de estar orientadas por un fin comun, es decir, el estudio del
imperio de la ley, resulta necesario sefialar que no existe, entre dichas cons-
trucciones teoéricas, una postura unanime a la hora de determinar cual es
el contenido de la institucién juridica del Rule of Law. La proliferacion de
tantas aproximaciones teéricas, y el hecho de que sean éstas tan distintas
entre si, han venido a afnadir mas confusién si cabe en la doctrina.>!

Ante dicha situacién, algunos autores han optado por colocar toda
esta amplia gama de formulaciones teoricas, para un mejor estudio, den-
tro de dos grandes categorias de Rule of Law:>

De acuerdo con la primera, el objetivo primordial del Rule of Law se-
ria el de establecer las condiciones necesarias para garantizar el desarrollo
humano en toda la extension de la palabra. Dentro de esta categoria, po-
driamos ubicar la Declaracion adoptada por la Comisiéon Internacional
de Juristas en Nueva Delhi, el 10 de enero de 1959, en la que se manifes-
taba:

The function of the legislature in a free society under the Rule of Law is to
create and maintain the conditions which will uphold the dignity of man as
an individual. This would include recognition of civil and political rights
as well as the establishment of the social, economic, educational and cultural
conditions, which the committee deemed essential to the full development of
the individual’s personality.™

5 En este sentido, consideramos pertinente sefialar que la ausencia de unanimidad
entre estas aproximaciones tedricas no implica, necesariamente, que se excluyan entre si,
pues al margen de que sus postulados puedan resultar distintos, la visiéon del Rule of Law
que proporcionan podria ser complementaria, toda vez que dichas aproximaciones darian
una respuesta distinta para una situaciéon también diferente. Sobre el tema, véase Barber,
Nicholas, “Must Legalistic Conceptions of the Rule of Law have a social dimension?”,
Ratio furis, ntm. 4, 2004, p. 475.

% De acuerdo con Barber “a line can be drawn between those conceptions that focus
on questions of legal procedure, structure, and the formulation of laws, and, alternatively,
those which include social and political rights at their core”. En este sentido, ibidem, p. 475.

5 hutp:/ /www.ic.org/article.php32id_article=3088&id_rubrique=11&lang=en (consultada
el 18 de julio de 2012).
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En efecto, a la luz del razonamiento aportado por la Comision Inter-
nacional de Juristas, el principio del Rule of Law entrafiaria, ademas del
reconocimiento de derechos civiles y politicos, toda una serie de requisitos
economicos, sociales y culturales que serian esenciales para el pleno desa-
rrollo de la personalidad del individuo en cuanto tal. En este sentido, nos
ubicariamos ante una posiciéon de margenes muy amplios.

De acuerdo con la segunda formulacién, antes anunciada, encontra-
mos autores que defienden una concepciéon mas modesta del Rule of Law.
De acuerdo con sus postulados, el objetivo primordial de dicha institucion
seria el de limitar el ejercicio arbitrario del poder puablico, del tal forma
que todas las acciones de la autoridad puedan ser previstas por los gober-
nados.

En este sentido, Hayek senala que el Rule of Law:

...means that government in all its actions is bound by rules fixed and an-
nounced beforehand — rules which make it possible to foresee with fair cer-
tainty how the authority will use its coercive powers in given circumstances,
and to plan one’s individual affairs on the basis of this knowledge.”

En esta misma linea, Raz manifiesta que el Rule of Law significa lite-
ralmente el imperio de la ley, lo que quiere decir, en su mas amplia expresion,
que la conducta de los individuos esta sometida y regulada por la ley.*®

Ahora bien, para la doctrina anglosajona estas dos grandes categorias
constituirian los puntos extremos de la lucha por determinar cual es el
alcance y contenido de la institucién juridica del Rule of Law. La tension
dialéctica existente entre estos polos opuestos ha sido calificada, dentro
del ambito doctrinal, como thin versus thick o, lo que es lo mismo, formal
frente a material o sustancial.”®

7 Hayek, Friedrich, The Road to Serfdom, London, Routledge, 2001, p. 75.

% Raz, Joseph, The Authority of Law: Essays on Law and Morality, Oxford, Clarendon
Press, 1997, p. 212.

% Ta distincién entre Rule of Law formal y material serfa la mas comtn dentro de
la doctrina, no obstante autores, como Fallon, distinguen entre Rule of Law historicista,
formalista y legalista. Para un estudio al respecto, Fallon, Richard, “The Rule of Law as a
Concept in Constitutional Discourse”, Columbia Law Review, num. 1, vol. 97, 1997, pp. 5 y
SS.
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Desde esta perspectiva, tal como sucede con el principio del Estado de
derecho, sera posible distinguir, dentro del analisis de la institucion juridi-
ca del Rule of Law, una categoria formal frente a otra material.

Para autores como Paul Craig, las teorias formales del Rule of Law son
aquellas que centran toda su atencién en los aspectos formales de la ley,
es decir, en como la norma es creada y en sus atributos esenciales (gene-
ralidad, claridad, irretroactividad, etcétera); esto es, atienden a que la ley
sea suficientemente clara para poder guiar la conducta de los individuos,
pero no prejuzgan su contenido. Las teorias sustanciales, continta argu-
mentando dicho autor, son aquellas que ponen el acento en el contenido
de la norma que, ademas de los elementos formales, debe responder a
determinados principios como la justicia y la moral.®

A partir de esta dicotomia, el profesor Tamanaha ha elaborado una
serie de definiciones alternativas del Rule of Law que van pasando, pro-
gresivamente, de lo formal a lo material. Estas formulaciones tedricas
son presentadas por dicho autor, de forma esquematica, en el siguiente

cuadro:®!
ALTERNATIVE RULE OF LAW FORMULATIONS
T hinnner: > o > Thicker
FORMAL 1. Rule-by-Law 2. Formal Legality 3. Democracy+
VERSIONS: Legality
-law as instrument -general, -consent
of government prospective, clear, determines content
action certain of law
SUBSTANTIVE 4. Indiwvidual 5. Rugth of Dignaty 6. Social Welfare
VERSIONS: Rughts and/or Justice
-property, -substantive
contract, privacy, equality, welfare,
autonomy preservation of
community

60 Craig, Paul, “Formal and Substantive Conceptions of the Rule of Law: An Analyti-

cal Framework”, Public Law, 1997, p. 473.

61 Tamanaha, Brian, On the Rule..., cit., nota 40, p. 91. De acuerdo con el esquema

propuesto, las tres primeras definiciones corresponderian a la categoria formal del Rule of
Law, mientras que las tres ultimas formarian parte de la categoria material o sustancial de
dicha institucion.
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Para la elaboraciéon de este mapa conceptual, el autor parte de las
aproximaciones teoricas al Rule of Law que demandan menos requisitos
dentro de su contenido. A la luz de este esquema, cada una de las formu-
laciones iria incorporando los principales elementos de la definicion que
le antecede, y asi sucesiva y acumulativamente."

De acuerdo con la version mas extrema del Rule of Law en su vertiente
formal, que el profesor Tamanaha ha denominado Rule by Law,” toda ac-
tuacion del gobierno tiene que ser regulada y debe estar autorizada por
la ley. Al conocer de antemano cuales son las competencias que la ley le
atribuye a la autoridad y en qué supuestos podra ésta hacer uso de sus
facultades coercitivas, el ciudadano podra organizar su vida. Desde esta
perspectiva, reconoce Hayek,* el ejercicio arbitrario del poder del Estado
se encontrara limitado.

Por su parte, la version sustancial del Rule of Law mas difundida, como
asegura el profesor Tamanaha, ha sido aquella que ha incorporado en su
contenido los derechos individuales.® Entre los autores que defienden esta
concepcion, podriamos destacar a Dworkin® quien, al contrastar la ver-
si6n sustancial del Rule of Law con la formal (the rule book conception), senala
que:

I shall call the second conception of the Rule of Law the “rights” conception.
It is in several ways more ambitious than the rule-book conception. The Rule
of Law on this conception is the ideal of rule by an accurate public concep-

62 En este sentido, la version material del Rule of Law que incorpora el derecho a la
dignidad y a la justicia (punto ntimero 5 del mapa conceptual), exigiria de la norma los
requisitos formales que estan presentes dentro de las cuatro propuestas tedricas que le
anteceden.

63 Tamanaha, Brian, On the Rule..., cil., nota 40, p. 92.

6+ Hayek, Friedrich, The Road to..., cil., nota 57, p. 75.

65 Tamanaha, Brian, On the Rule..., cit., nota 40, pp. 91 y 102.

6 No obstante, existen otros autores que comparten una concepciéon similar del Rule
of Law. En este sentido véase Barnett, Randy, “Unenumerated constitutional rights and
the Rule of Law”, Harvard Journal of Law and Public Policy, num. 3, 1991, vol. 14, pp. 615-
644; Epstein, Richard, Takings: Private Property and the Power of Eminent Domain, Gambridge,
Harvard University Press, 1985, pp. 161-306; Michelman, Frank, “Law’s Republic”, The
Yale Law jJournal, nm. 7, 1988, vol. 97, pp. 1493-1531; Weinreb, Lloyd, Natural Law and jJus-
tice, Cambridge, Harvard University Press, 1987, p. 320. A efectos de este trabajo, toma-
remos como referencia la tesis propuesta por Dworkin ya que, como antes adelantabamos,
de entre todas ellas ha sido una de las que mas difusion ha alcanzado.
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tion of individual rights. It does not distinguish, as the rule book conception
does, between the Rule of Law and substantive justice; on the contrary it re-
quires, as a part of the ideal of law, that the rules in the rule book capture
and enforce moral rights.®’

De acuerdo con Dworkin, las prerrogativas que posee el individuo
—para con sus semejantes y frente a la autoridad— no son una concesion
del derecho positivo, sino que constituyen una parte sustancial de ¢él. Por
lo tanto, los derechos individuales serian preexistentes al ordenamiento ju-
ridico positivo. De este modo, el principio del Rule of Law sustancialmente
concebido por dicho autor simbolizara un ideal conforme al cual las nor-
mas encargadas de limitar el ¢jercicio del poder publico se encuentran
fundamentadas sobre el reconocimiento de los derechos individuales.®

En suma, tras haber recorrido esta extensa gama de formulaciones
teoricas, debemos recordar —como senaladbamos en la introduccion de
este trabajo— que, a pesar de que usualmente suele considerarse al Rule of
Law como un sinénimo del Estado de derecho, lo cierto es que entre am-
bas instituciones juridicas existen apreciables diferencias tanto de forma
como de fondo.

IV. ESTADO DE DERECHO, RULE OF LAW
Y LA DIFERENCIA ENTRE LOS MODELOS CLASICOS

Dentro de las tradiciones juridicas continental y del Common Law, el
Estado de derecho y el Rule of Law, respectivamente, representan los mo-
delos clasicos a través de los cuales la idea de la sumision del poder pablico
al derecho ha sido expresada. A pesar de que ambas instituciones girarian
en torno a una misma idea, esto es, la del imperio de la ley, es posible per-
cibir entre ellas diferencias sustanciales.

En primer lugar, el hecho de que el Rule of Law 'y el Estado de derecho

pertenezcan a tradiciones juridicas distintas implica que el modo de razo-

67 Dworkin, Ronald, “Political Judges and the Rule of Law”, Proceedings of the British
Academy, 1978, vol. 64, pp. 259-262.

68 Véase Dworkin, Ronald, A4 Matter of Principle, Oxford, Clarendon Press, 1986, pp. 11
y 12. Para una critica a la teoria desarrollada por Dworkin en torno al contenido material

del Rule of Law, véase Radin, Margaret, “Reconsidering the Rule of Law”, Boston University
Law Review, nim. 4, vol. 69, 1989, p. 787.
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nar sea diferente. Desde esta perspectiva, para el Rule of Law se presupone
la existencia de un gobierno limitado, y el derecho es entendido como
Common Law; por su parte, para el Estado de derecho o Rechtsstaat se presu-
pone el Estado y su soberania. Por lo que se refiere al Common Law, resulta
importante destacar su forma y tipo de razonamiento juridico —y sobre
todo judicial—, mas que sus reglas y principios de derecho material.”” La
forma y el tipo de razonamiento del Common Law siempre han sido impor-
tantes para entender el Rule of Law, pues ya Dicey, en una de sus famosas
definiciones, escribia que una de sus caracteristicas era que los principios
de la Constitucion inglesa son resultado de decisiones judiciales sobre los
derechos de las personas particulares en los litigios, mientras que en las
Constituciones continentales —en virtud del principio de legalidad— su-
cedia al contrario.”

En segundo lugar, el Rule of Law tendria una concepciéon mas plura-
lista del derecho, que comprenderia el Common Law —del cual es produc-
to—, la jurisprudencia, las leyes escritas, los principios de justicia natural,
otros aspectos del derecho natural y la equidad.”' El Estado de derecho,
por su parte, identificaria derecho con ley escrita y haria hincapié en los
codigos y en el principio de legalidad. Desde el punto de vista del Common
Law, la idea del government of laws, not of men no equivaldria a la concepcién
continental del principio de legalidad, debido a que dicha idea no haria
referencia a un gobierno impersonal de leyes abstractas, sino, mas bien, a
la posibilidad de llevar al gobierno ante un tribunal de justicia.”

En tercer lugar, el Rule of Law no seria un concepto técnico juridico,
sino una nocion general de que el ejercicio del gobierno debe ser confor-
me a derecho. Por otra parte, mientras que el Estado de derecho estaria
basado inicamente en la observancia de la ley por jueces y funcionarios,
los cimientos del edificio del Rule of Law inglés serian, aparte de las courts
of law (que son tribunales ordinarios de justicia), los #ribunals (que no lo
son), las public inquiries, el Parlamento, la policia y la prensa. Desde esta
perspectiva, al ir mas alla del ejercicio del poder politico, la sumision del

69 Pereira Menaut, Carlos, Rule of Law..., cit., nota 12, p. 43.

70 Al respecto, véase Dicey, Albert Venn, Introduction to..., cit., nota 48, pp. 200y ss.
71" Sobre el tema véase Morineau, Marta, Una introduccion al Common Law, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, pp. 23 y ss.

72 Pereira Menaut, Carlos, Rule of Law..., cit., nota 12, p. 45.
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poder al derecho expresada a través del Rule of Law seria considerable-
mente mas amplia que la del Estado de derecho.

En cuarto término, para el Rule of Law la sumisiéon del poder al de-
recho seria judicialista y, en este sentido, mas personal; en el Estado de
derecho seria, tedricamente, legalista, basandose mas en el imperio de la
ley escrita —concebida con posterioridad a la Revolucion Francesa como
manifestacion politica de la voluntad general— y en el principio de legali-
dad que, al ser mas abstracto, produce mas impersonalidad.”™

En quinto lugar, el Rule of Law tendria un contenido de derechos in-
natos, considerados anteriores a la potestad politica.”* Por su parte, el Re-
chsstaat o Estado de derecho concibe los derechos como posteriores al Es-
tado y su legislacion. Del mismo modo, para el Rechsstaat las limitaciones
que los derechos implican para el poder son autolimitaciones que el Esta-
do acepta; para el Rule of Law, aquéllas son extrinsecas y proceden de un
derecho natural superior a la potestad politica, o de un derecho histérico
anterior, de los cuales el poder politico no puede disponer libremente.

En sexto término, y desde un determinado punto de vista, el Estado
de derecho podria ser considerado como una actuaciéon, a menudo positi-
va, del Estado, por eso se puede hablar tanto del Estado de derecho como
del Estado social y democrético de derecho.” Por su parte, el Rule of Law
pone énfasis en la sumision de la potestad politica al derecho, por lo que
no tendria sentido una denominaciéon como social and democratic Rule of
Law, sino un gobierno que, aparte de someterse al Rule of Law, ponga en
practica el Welfare State.”®

Finalmente, debemos sefialar que, al margen de que ambas institu-
ciones juridicas admitan una distinciéon entre aproximaciones formales y
materiales,”” el contenido de ambas se evaluard con parametros distintos.
En este sentido, podriamos destacar, por ejemplo, el de los cauces nomo-

73 Ibidem, p. 51.

7+ Derechos de caricter esencialmente consuetudinario, sin embargo, muchos de ellos
quedarian plasmados por escrito en 1215 con la Magna Carta, también conocida como
la Gran Carta de las Libertades Inglesas. Para un estudio en profundidad sobre este do-
cumento, véase Holt, James, Magna Carta, Cambridge, Cambridge University Press, 1992,
pp. 441 y ss.

75 Al respecto véase Diaz, Elias, Estado de derecho. .., cit., nota 31, pp. 44 y ss.

76 Pereira Menaut, Carlos, Rule of Law..., cil., nota 12, p. 56.

77 En este sentido, véanse Craig, Paul, “Formal and Substantive...”, ¢il., nota 60, p.
473; Ferrajoli, Luigi, “Pasado y futuro...”, cit., nota 35, p. 187.
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genéticos contemplados en el seno de ambas tradiciones juridicas. Es de-
cir, mientras que en la tradicion juridica del Common Law el juez, en virtud
del judge-made-law, es un auténtico creador de normas juridicas, dentro
de la tradicién juridica continental una actuacién similar por parte del
juez seria contraria al principio de legalidad. Dicha circunstancia deter-
mina, por ejemplo, que la nociéon del derecho, al que el poder debe estar
sometido, sea distinta desde un punto de vista anglosajon que desde otro
continental.

Una vez determinadas las diferencias existentes entre el Estado de de-
recho y el Rule of Law, retomaremos, a continuacion, las dos interrogantes
que planteabamos en la introduccién del presente articulo: ¢seria posible
extrapolar tanto el Estado de derecho como el Rule of Law al ambito in-
ternacional —tal como han sido aplicados en el plano interno— con el
objeto de subrayar la sumision del poder puablico al derecho? De ser asi,
¢tendrian el mismo significado y poseerian los mismos elementos que a la
luz del orden juridico estatal interno?

V. SU EXPANSION AL AMBITO INTERNACIONAL

Es un hecho notorio que la preocupaciéon por promover la sumision
del poder ptblico al derecho y a la legalidad ha trascendido las fronteras
internas. Esta afirmacion es corroborada, por ejemplo, en la practica in-
ternacional de la Organizacién de las Naciones Unidas. Ya en el Informe
del Milenio —Nosotros los pueblos: la funcion de las Naciones Unidas en el siglo
XXI—, el Secretario General de dicha Organizacién atribuia a la promo-
cion del Estado de derecho una buena parte del progreso social alcanzado
en el tltimo milenio.”® Ademas, la Asamblea General reconocia, en la De-
claracion del Milenio, la necesidad de promover dicho principio, no solo en
los asuntos internos sino también en los internacionales.”

Para algunos autores, entre los que destaca el profesor Koskenniemi,
el germen de la aplicacion de este principio a las relaciones interestatales,
en el seno de la sociedad internacional, podria remontarse hasta mediados

78 Paragrafo 326 del documento A/54/2000, de 27 de marzo de 2000.
79 En particular, véase el pardgrafo 9 del documento A/RES/55/2, de 8 de septiem-
bre de 2000.
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del siglo XVIIL.* Sin embargo, no seria sino hasta hace escasos anos que
el analisis de la sumision del poder ptblico al derecho, desde un punto de
vista estrictamente internacional, comenzaria a tomar impulso convirtién-
dose, por otro lado, en un tema recurrente de estudio para la doctrina.®

80 En efecto, desde 1758, afio en que Emmerich de Vattel publicara su obra titulada
Droit des gens ou principes de la loi naturelle appliqués a la conduite et aux affaires des nations et des
souverains, los juristas que se han encargado de estudiar y analizar las distintas materias
que conforman la disciplina internacional han contemplado la posibilidad de extender la
aplicacion de los principios liberales de la Ilustracién y su corolario logico, el Estado de
derecho, a la organizacion de la sociedad en el ambito internacional, del mismo modo en
que dichos principios resultan aplicables dentro del orden interno. Véase Koskenniemi,
Martti, “The Politics of International Law”, European Journal of International Law, nGm. 4,
vol. 1, 1990, p. 4.

81 Es posible identificar, dentro de la doctrina iusinternacionalista reciente, un gran
numero de trabajos que analizan temas vinculados al Estado de derecho desde una pers-
pectiva internacional. Los siguientes ejemplos representan sélo una pequeiia muestra de
aquellos estudios que hacen referencia expresa al término Internacional Rule of Law, al mar-
gen de que los que no lo citen textualmente analicen también dicha cuestion. En este sen-
tido, véase Beaulac, Stephane, “An Inquiry into the International Rule of Law”, European
University Institute Working Papers, nam. 14, 2007, pp. 1-29; Becerra Ramirez, Manuel y
Gonzalez Martin, Nuria (coords.), Estado de derecho internacional, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2012; Chesterman, Simon, “An International Rule of Law”,
American fournal of Comparative Law, nim. 56, vol. 2, 2008, pp. 331-362; Christenson, Gor-
don, “World Civil Society and the International Rule of Law”, Human Rights Law Quarterly,
nam. 4, 1997, vol. 19, pp. 724-737; Goodin, Robert, “Toward an international Rule of
Law: distinguishing international Law-breakers from World-be Law-makers”, The Journal
of Ethics, vol. 9, 2005, pp. 225-246; Jacobs, Dennis, “What is an International Rule of
Law?”, Harvard Journal of Law and Public Policy, ndm. 1, vol. 30, 2007, pp. 3-6; Jiclong,
Duan, “Statement on the Rule of Law at the National and International levels”, Chinese
Journal of International Law, ntm. 1, vol. 6, 2007, pp. 185-188; Kochler, Hans, “The United
Nations, the International Rule of Law and terrorism”, Fouwrteenth Centennial Lecture: Su-
preme Court of the Philippines & Philippine Judicial Academy, Manila, Department of Foreign
Affairs-National Security Council-Foundation for Social Justice-National Defence College
of the Philippines, 2002; Morin, Jean, “L’Ytat de Droit: émergence d’un principe du Droit
international”; Recueil des Cours Académie de Droit International, t. 254, 1995, pp. 1-462; Peters-
mann, Ernst, “How to Promote the International Rule of Law? contributions by the World
Trade Organization Appellate Review System”, Journal of International Economic Law, vol.
1, 1998, pp. 25-48; Sampford, Charles, “Reconceiving the Rule of Law for a Globalizing
World”, en Zifcak, Spencer (coord.), Globalisation and the Rule of Law, London, Routledge,
2005, pp. 9-31; Teitel, Ruti, “The Alien tort and the Global Rule of Law™, International So-
ctal Science Journal, num. 185, vol. 57, 2005, pp. 551-560. Watts, Arthur, “The International
Rule of Law”, German Yearbook of International Law, vol. 36, 1993, pp. 15-45.
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Este hecho ha dado lugar a que, de forma paralela al ambito juridico
estatal interno, se hayan elaborado, no exentas de polémica, determina-
das formulaciones teoéricas que, inspiradas en el Estado de derecho y el
Rule of Law, propugnarian, como veremos en el apartado siguiente del
presente articulo, la sumision del poder publico al derecho en el plano
internacional.

Estado de derecho internacional, International Rule of Law
9 preeminencia del derecho en derecho internacional

Resulta frecuente encontrar referencias expresas a términos tales
como “Estado de derecho internacional”, International Rule of Law y Pre-
eminencia del derecho (the Rule of Law among Nations), tanto en la doctrina
como en ciertos documentos emanados de algunas organizaciones inter-
nacionales, para enunciar la sumisiéon del poder publico al derecho en el
ambito internacional.

A pesar de que estas concepciones giran en torno a la idea general del
imperio de la ley en las relaciones internacionales, debemos sefialar que
no existe actualmente consenso alguno en torno a su alcance y contenido.

Para algiin sector de la doctrina, en este sentido, la utilizacion de
la expresion “Estado de derecho internacional” como manifestacion de la
sumision del poder puablico al derecho genera, al menos, cierto escepti-
cismo.™ Para estos autores, las diferencias estructurales que existen entre
el orden juridico estatal interno y el internacional constituyen un gran
obstaculo para la construccion de una teoria del Estado de derecho en el
plano internacional. Dichas diferencias quedarian reflejadas, por ejemplo,
en la ausencia de un poder ejecutivo, un legislativo y un judicial a nivel
internacional, en la naturaleza eminentemente politica de la solucion de

82 Sirva como ejemplo de este sector de la doctrina, Endicott, Timothy, “The impos-
sibility of the Rule of Law™, Oxford Journal of Legal Studies, vol. 19, 1999, pp. 1-18; Frank,
Thomas, Political Questions Judicial Answers: Does the Rule of Law apply to Foreign Affairs, New
Jersey, Princeton University Press, 1992; Marmor, Andrei, “The Rule of Law and its lim-
its”, Law and Philosophy, vol. 23, 2004, pp. 1-43; Silverstein, Gordon, “Globalization and
the Rule of Law: a machine that runs of itself?”, International Journal of Constitutional Law,
nam. 3, vol. 1, 2003, pp. 427-445; Waldron, Jeremy, “Is the Rule of Law an Essentially
Contested Concept (in Florida)?”, Law and Philosophy, nam. 2, vol. 21, 2002, pp. 137-164;
Williams, S., “Indeterminacy and the Rule of Law”, Oxford Journal of Legal Studies, nm. 3,
vol. 24, 2004, pp. 539-562.
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las controversias internacionales y en la falta de jurisdiccion contenciosa
obligatoria de la Corte Internacional de Justicia.

Del mismo modo, la relacién asimétrica y vertical que existe entre el
Estado y sus gobernados en el plano nacional —esencial dentro de la teo-
ria del Estado de derecho—, se configura, dentro del medio juridico-social
internacional, de una forma horizontal entre Estados soberanos™ vy, des-
de esta perspectiva, como asegura Rosalyn Higgins, la concepcion de un
“Estado de derecho internacional” resultaria, por lo menos, complicada.®*

Por nuestra parte, y desde un punto de vista estrictamente termino-
logico, consideramos que el empleo de la expresion “Estado de derecho
Internacional” para enunciar la sumision del poder publico al dere-
cho en el ambito de las relaciones internacionales resultaria poco viable,
toda vez que, como es sabido, dicha institucion juridica se ha nutrido de
una realidad socio-juridica sustancialmente distinta a la internacional. La
teoria del Estado de derecho presupone, en este sentido, la existencia de
un Estado, es decir, de una organizacion politica estatal centralizada e ins-
titucionalizada, inexistente en el ambito juridico internacional.

No obstante, y al margen de lo anterior, es posible identificar —a nivel
doctrinal— otra corriente de pensamiento cuyas tesis defenderian y justi-
ficarian la aplicacion de la idea subyacente tanto al Rule of Law como al
Estado de derecho —la sumisién del poder ptblico al derecho— en el am-
bito de las relaciones internacionales.”” Desde su particular apreciacion, la
vertiente internacional de dicha idea cumpliria, basicamente, con los mis-

83 Esta relacion horizontal se ve reflejada, por ejemplo, dentro de la Resolucion 2625
(XXYV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 24 de octubre de 1970, segin
la cual todos los Estados gozan de igualdad soberana, tienen iguales derechos e iguales
deberes y son, por igual, miembros de la comunidad internacional, pese a las diferencias
de orden econémico, social, politico o de otra indole que pudiesen existir entre ellos.

8+ Higgins, Rosalyn, “The IC] and the Rule of Law”, discurso pronunciado por la
entonces Presidenta de la Corte Internacional de Justicia con fecha 11 de abril de 2007.
Disponible en Attp://www.unu.edu/events/files/2007 /2007041 1_Higgins_speech. pdf (consulta-
da el 20 de julio de 2012).

8 En este sentido Beaulac, Stephane, “An Inquiry into...”, cit., nota 81, pp. 1-29;
Christenson, Gordon, “World Civil...”, ¢t., nota 81, pp. 724-737. Goodin, Robert, “To-
ward an international...”, ¢it., nota 81, pp. 225-246; Jacobs, Dennis, “What is an...”, ct.,
nota 81, pp. 3-6; Jielong, Duan, “Statement on...”, cit., nota 81, pp. 185-188; Kochler,
Hans, “The United Nations...”, ¢it., nota 81; Petersmann, Ernst, “How to Promote...”,
cit., nota 81, pp. 25-48; Teitel, Ruti, “The Alien...”, cit., nota 81; Watts, Arthur, “The
International...”, ¢it., nota 81, pp. 15-45.
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mos objetivos que su contraparte interna, pero adaptando su contenido a
la realidad internacional. Ahora bien, dentro de dicha corriente de pensa-
miento debemos distinguir a los autores que se decantan por una version
formal de la sumision del poder puablico al derecho —al que denominan
International Rule of Law— vy los que defienden una concepcidén sustancial
—al que hemos denominado Rule of Law among Nations o preeminencia del
derecho en derecho internacional—.

Desde nuestro particular punto de vista, la preeminencia del derecho en
derecho internacional (the Rule of Law among Nations) constituye una mone-
da de dos caras, estando, de un lado, la sumision del poder al derecho en
su aspecto formal (lo que los autores anglosajones denominan International
Rule of Law)® —es decir, que el derecho internacional sea creado conforme
a los cauces nomogenéticos previstos en el propio ordenamiento juridico
internacional—y, del otro, la sumision del poder de los Estados al derecho
en un sentido material, esto es, orientandose su contenido por una serie de
principios de rango jerarquico superior —como la proteccién internacio-
nal de los derechos humanos— que es, en nuestra opinién, la gran apor-
tacion de la Organizacion de las Naciones Unidas a la conceptualizacion
del principio de la preeminencia del derecho en derecho internacional.®”

En definitiva, y al margen de que no exista consenso alguno en torno
al alcance y contenido exacto de las anteriores formulaciones teéricas, lo
cierto es que, como hemos puesto de manifiesto, entre dichas concepcio-
nes existen algunas diferencias que es oportuno identificar.

86 Al hablar de la sumision del poder publico al derecho en el ambito internacional, la

mayor parte de los autores anglosajones defiende una concepciéon formal del Rule of Law,
habida cuenta de que, bajo su punto de vista, explicar la naturaleza sustancial de dicha
Institucion en atencién al orden internacional supondria la elaboracion de toda una teoria
filosofica-social. En este sentido, véase Raz, Joseph, The authority of law: essays on law and

morality, Oxford, Clarendon Press, 1997, p. 211.

87 Para un estudio detallado en torno a la contribuciéon de la Organizacion de las

Naciones Unidas a la promocion del principio de la Preeminencia del derecho en derecho
internacional, véase Villegas Delgado, César, “La promocién del Estado de derecho en el
ambito internacional: de la internacionalizacién de un modelo interno a la postulaciéon de
un modelo internacional en la practica de la Organizacién de las Naciones Unidas”, en
Becerra Ramirez, Manuel y Gonzélez Martin, Nuria (coords.), Estado de derecho internacional,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, pp. 1-34.
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VI. CONCLUSIONES

Al finalizar estas paginas, varias ideas pueden servir para resumir lo
analizado en el presente trabajo:

A pesar de que cominmente suele considerarse al Estado de derecho
como una traduccién del término anglosajon Rule of Law, lo cierto es que,
al margen de que ambas concepciones giren en torno a la idea de la su-
mision del poder publico al derecho, dichas instituciones se han gestado
y desarrollado en el seno de contextos socio-juridicos distintos, siendo el
resultado, por tanto, de experiencias historicas diferentes que se traducen
en lo abstracto, sistematico y legalista del primero frente a lo concreto y
judicialista del segundo.

A nivel internacional, se han venido desarrollando algunas formula-
clones teoricas que, inspiradas en el Estado de derecho y el Rule of Law,
propugnan la sumision del poder ptblico al derecho pero, esta vez, para
ser aplicadas en el ambito especifico de las relaciones internacionales.

Términos tales como “Estado de derecho internacional”, Internatio-
nal Rule of Law y Preeminencia del derecho en derecho internacional (the
Rule of Law among Nations) son utilizados, tanto por la doctrina como por
algunas Organizaciones Internacionales, para subrayar la prevalencia y el
imperio de la ley en las relaciones internacionales. No obstante, sigue sin
existir consenso alguno en torno al alcance y contenido de estas formula-
clones tedricas que no son, por otra parte, estrictamente similares.

Desde nuestra particular apreciacion, el empleo de la expresion “Es-
tado de derecho internacional” para enunciar la sumision del poder publi-
co al derecho en el ambito internacional resultaria poco viable puesto que,
como es sabido, la institucion juridica del Estado de derecho se ha nutrido
de una realidad socio-juridica sustancialmente distinta a la internacional.
La teoria del Estado de derecho presupone, en este sentido, la existencia
de un Estado, es decir, de una organizacion politica estatal centralizada e
institucionalizada, inexistente en el ambito juridico internacional. Distin-
to es extrapolar al ambito internacional la idea subyacente al Estado de
derecho, es decir, la sumision del poder ptblico al imperio de la ley.

En este sentido, la doctrina anglosajona habla de International Rule of
Law —que, al menos desde un punto de vista estrictamente terminologico,
no presupone, como el Estado de derecho, una organizacion politica esta-
tal centralizada e institucionalizada— para subrayar la sumision del poder
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al derecho en su aspecto formal, es decir, que el derecho internacional sea
creado conforme a los cauces nomogenéticos previstos para ello y que sus
destinatarios cumplan en todo momento con la legalidad internacional.
Un paso mas alla del International Rule of Law identificamos a la “pre-
eminencia el derecho” gracias, sobre todo, a la labor de la Organizacién
de las Naciones Unidas, nocion que pone énfasis, ademas de los aspectos
formales, en el sentido material de la sumision del poder al derecho en
las relaciones internacionales, esto es, orientandose su contenido por una
serie de principios de rango jerarquico superior, siendo la proteccion in-
ternacional de los derechos humanos uno de sus elementos estructurales.
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