= Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad
a N° 6, marzo — agosto 2014, pp. 4-15
| ISSN 2253-6655

El dominio del Derecho.
Reciproca rendicién de cuentas e imperio de la Ley*

Gerald J. Postema**
University of North Carolina, Chapel Hill
gpostema@email.unc.edu

Resumen

Este ensayo explora el ideal del imperio de la ley como una forma de orden y buen gobierno
basado en el mutuo control. Comienza con la idea central de que el imperio de la ley facilita
proteccion y recursos contra el ejercicio arbitrario del poder. A fin de alcanzar este objetivo, el
autor defiende que el imperio de la ley no sélo exige requisitos formales e institucionales
(legalidad) sino que también presupone un tipo de interdependencia y colaboracion entre
autoridades y ciudadanos (fidelidad). Este ethos social se expresa en un conjunto de
compromisos reciprocos entre los cuales el primero de ellos es la mutua responsabilidad por
mantener a cada uno de los demas bajo una ley comun. El autor expone esta tesis, denominada
“tesis de la fidelidad”, en dos partes. En la primera, sostiene que para estar sujeto a la ley es
necesario estar sometido al control de los demas. En la segunda, sostiene que el imperio de la
ley es un bien publico que s6lo puede ser conseguido mediante cooperacion.
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Abstract

This essay explores the rule of law ideal as a mode of ordering and governance based on
mutual accountability. It begins with the core idea that the rule of law provides protection and
recourse against the arbitrary exercise of power. To comply with this aim, the author defends
that the rule of law no only demands formal and institutional requirements (legality), but also
presupposes a kind of interdependence and partnership between government and citizens
(fidelity). This social ethos is expressed in a set of reciprocal commitments, among which the
first one is the mutual responsibility for holding each other accountable under the common
law. The author expounds this thesis, called “the fidelity thesis”, in two parts. First, to be
subject to the law is necessarily to be accountable to others; and second, the rule of law is a
public good which can only be achieved through cooperation.

Keywords
Rule of law, accountability, authority, sovereignty, legal culture, fidelity to law.

* Traduccion de José Maria Sauca.
** Arthur L. Goodhart Visiting Professor of Legal Science, Cambridge University; Cary C. Boshamer
Professor of Philosophy and Professor of Law, University of North Carolina at Chapel Hill.

Recibido: 27 de noviembre de 2013
Aceptado: 3 de febrero de 2014

wo—-gcdvm


mailto:gpostema@email.unc.edu

wo~-gcHvm

EL DOMINIO DEL DERECHO. RECIPROCA RENDICION DE CUENTAS E IMPERIO DE LA LEY

Si la ley no impera, no tenemos imperio de la ley

Krygier (2011: 68)’

En torno al siglo quinto A.C., la idea central del imperio de la ley fue fijada en
las columnas de piedra de la ciudad de Gortina en Creta. El primer precepto del
Caodigo de Gortina afirma la supremacia del proceso legal, declarando “si alguien
quiere impugnar el estatus de un hombre libre o el de un esclavo, no puede hacerlo
por la fuerza sino ante un tribunal” (Miller, 2010: 11). Derecho y proceso legal se
establecian para regular las acciones e interacciones de los ciudadanos de Gortina
pero, asimismo, se establecian para regular el ejercicio del poder mediante agentes
de la autoridad y mediante aquellos que actuan en nombre de la ley. Los agentes de
la ley, incluso la mas alta autoridad de la Ciudad, el kosmos, rendian cuentas ante la
ley y podian ser sancionados en caso de inadecuada ejecucion de la ley (Miller,
2010: 12). La ley no era un mero instrumento de gobierno; la ley pretendia gobernar
por igual a gobernantes y gobernados. El imperio de la ley no solo exige que los
gobernantes ejerzan su poder per lege, sino que también insiste en que ellos
mismos estan sujetos a la ley, en que gobiernan sub leges. El imperio de la ley rige
como forma de gobierno sélo cuando la ley impera entre aquellos que pretenden
gobernar con la ley. Reflexibilidad —la ley impera sobre aquéllos que imperan
mediante la ley y en su nombre- es una condicion sine qua non del imperio de la ley.
Esta es, basicamente, la idea central del imperio de la ley.

Este antiguo ideal de que la ley impera es el tema de este ensayo. Las
exploraciones filosoéficas sobre el imperio de la ley son gravemente insuficientes. Se
centran exclusivamente sobre los principios de legalidad —los aspectos formales,
procedimentales e institucionales del ideal; sin embargo, defenderé que fidelidad
hace posible y asegura el imperio de la ley no como una condicion entre otras
muchas, sino como su ethos de inspiracién esencial. Sostendré que el imperio de la
ley es fuerte en un sistema politico sélo cuando los miembros de ese sistema
politico asumen y practican un ethos peculiar. Ademas de los estandares de
legalidad —los aspectos formales, procedimentales e institucionales del ideal- la
nociéon del imperio de la ley comprende un conjunto de relaciones vy
responsabilidades enraizadas en convicciones y compromisos fundamentales que
son esenciales para la realizacion del ideal. Asocio este conjunto de relaciones,
responsabilidades y compromisos con la nocion de fidelidad a la ley. La fidelidad
incluye en su centro de gravedad el compromiso de una practica permanente de
mutuo control. La tesis de la fidelidad que defiendo aqui, sostiene que una practica
consistente de someter a cada uno de los demas al control de la ley es esencial
para la realizacion del gobierno de la ley. Tomados conjuntamente legalidad y
fidelidad constituyen el ideal del imperio de la ley. Esto supone que este ideal
incorpora simultaneamente estandares de legalidad y estandares de fidelidad. El
imperio de la ley se realiza cuando las leyes y las instituciones juridicas se adecuan,
en términos generales, a los estandares de legalidad y estan asentadas y son
florecientes las convicciones, compromisos y practicas que responden a los
estandares de fidelidad.

' N.T. El autor emplea sistematicamente el término de Rule of Law. Su sentido incluye al Derecho en
su conjunto y no sélo el tipo de producto normativo que en el sistema de fuentes se denomina /ley. Sin
embargo, hay un extendido uso de la expresion Imperio de la Ley que es el seguido aqui. Asi mismo,
utiliza el término accountability (en sus diversos usos gramaticales) de manera permanente. En la
traduccion se recurre indistintamente a traducirlo por control, por responsabilidad o por rendicién de
cuentas dependiendo su uso de razones estilisticas.
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1. El Imperio de la Ley: la idea central

El ideal del imperio de la ley esta globalmente aceptado y es publicamente
admirado pero, al mismo tiempo, es puesto en tela de juicio con intensidad. No
obstante, su idea central, reconocida a lo largo de su larga historia, es relativamente
simple. Es la idea de que cuando impera la ley, ella genera proteccion y recursos
contra el uso arbitrario del poder. La cuestion es que un sistema politico esta bien
ordenado cuando sus miembros estan seguros contra el ejercicio arbitrario del poder
y es la ley, en razdn de sus caracteristicas peculiares, quien esta en condiciones
especiales —sino exclusivas- de proveer esta seguridad.

Esta nocion tiene una estructura peculiar. La pretension central y estructural
es el control del ejercicio del poder. Esto significa que es la ley quien persigue
restringir previamente el ejercicio del poder (proteccion) y ofrecer medios para
someter a quienes ejercen el poder después de actuar (revisiéon). Esta pretension
implica limites para la propia ley, en su forma y en su implementacion y reclama un
ethos como condicidén necesaria de realizacion del imperio de la ley.

El propio imperio de la ley esta concernido con el ejercicio del poder en un
sistema politico. Este poder puede ser politico (vertical) ejercido por los gobernantes
sobre los gobernados o social (horizontal) ejercido por los miembros, individuales o
colectivos, sobre otros miembros. Tipicamente, el imperio de la ley es observado
como un modo de gobernanza, una manera singular de ejercer el poder politico. Sin
embargo, en primera instancia indica una forma de asociacién, una formacioén social
peculiar, un procedimiento en el que los miembros del sistema politico observan,
reconocen y se identifican con los demas. Esta es la idea implicita en la demanda de
que el imperio de la ley prevalezca en una comunidad en la que todos los miembros
estan sometidos a un conjunto de leyes generales? y, por tanto, son iguales ante la
ley (o quiza, deberiamos decir iguales en y a través de la ley). Esto quiere expresar
un importante hecho acerca del trato de los gobernantes sobre los gobernados -y
de sus limites- pero también un hecho acerca de las relaciones entre los miembros
de un sistema politico y los compromisos implicitos en ellas.

El imperio de la ley promete proteccidn y revisidn contra el arbitrario uso del
poder. Un uso del poder es arbitrario en un sentido relevante para el imperio de la
ley si es expresién del liberum arbitrium, la libre decision o eleccién, de su agente.
Philip Pettit (1997: 55; 1999: 81) observa que “un acto es perpetrado de modo
arbitrario (...) si el agente esta en una posicion en la que puede o no elegirlo, segun
le plazca”. El acto es arbitrario, incluso si es razonable, razonado o justificado, si es
realizado enteramente por el deseo o el gusto de su agente. Poder arbitrario es
poder unilateral. La unica perspectiva relevante sobre la accion es la del agente;
ningun otro lado o perspectiva requiere ser considerada. El poder arbitrario no es
necesariamente falto de razones o imprevisible o incluso, en sentido estricto, ilegal
sino que no tiene que rendir cuentas.

2. La tesis de la fidelidad

El centro de atencion de la legalidad es formal e institucional pero el centro
de la fidelidad es ético. Esta esta preocupada por el ethos de un sistema politico; el
entendimiento mutuo y las practicas asociativas de la gente en una comunidad en la
que se realiza el imperio de la ley. Para clarificar esta nocién de fidelidad podemos

2 Locke (1980) habla de “libertad de los hombres bajo un régimen de gobierno” como sometida a la
condicién de tener “una norma publica para vivir de acuerdo con ella; una norma comun establecida
por el poder legislativo que ha sido erigido dentro de una sociedad” (Locke, 1998: 9).
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empezar con el argumento de Lon Fuller sobre el caracter moral de las ocho
condiciones de la legalidad. Sostenia que el imperio de la ley presupone y alimenta
un tipo de interdependencia y colaboracion expresados en un conjunto de
compromisos reciprocos entre gobierno y ciudadanos. Los gobernantes prometen
gobernar con y ser gobernados por el Derecho y los ciudadanos, a su vez, guian su
conducta por el Derecho y aceptan ser juzgados por las leyes administradas por
aquellos que gobiernan bajo esta promesa. La idea de fidelidad de Fuller es de
reciproco cumplimiento del Derecho.

Comentando a Adam Ferguson podemos ver la extensién de la idea de
Fuller. Ferguson (1995: 249; 2010: 331) observd que la capacidad de la ley para
regular descansa en “la influencia de hombres decididos a ser libres, de hombres
que, al haber establecido por escrito los términos en los que pretenden vivir con el
Estado y con sus conciudadanos, tienen la determinacién de ejercer su vigilancia y
su fuerza de espiritu para que se cumplan esas resoluciones”. Esto sugiere que la
fidelidad se expresa no solo en el cumplimento de la ley y de los estandares de
legalidad sino también en una activa asuncion de responsabilidad en favor del
imperio de la ley. En particular, implica asumir la responsabilidad de hacer cumplir a
los demas miembros de la relacion sus reciprocas obligaciones. La fidelidad implica
un control mutuo asi como un cumplimiento reciproco. Asi, debemos considerar que
el imperio de la ley no es (simplemente) un conjunto de estandares para hacer,
aplicar y ejecutar la ley sino que también es un orden de relaciones de mutuo
cumplimiento de una ley compartida y general y de las reciprocas responsabilidades
respecto a ella. Entre estas responsabilidades esta, en lugar destacado, la mutua
responsabilidad de mantener a cada uno de los demas sometido a la ley. Esta tesis
de la fidelidad mantiene que el imperio de la ley es fuerte en un sistema politico
justamente cuando sus miembros, y no simplemente la élite juridica o dirigente,
asumen la responsabilidad de mantener a cada uno de los demas sometido a la ley.
Estos compromisos se mantienen no solo entre el pueblo y el gobierno sino también
entre los miembros de la comunidad. La fidelidad tiene una dimensiéon social-
horizontal ademas de la politica-vertical. Asimismo, de conformidad con la tesis de la
fidelidad sostendré que el fin de las responsabilidades de la fidelidad es el conjunto
de la comunidad. Las responsabilidades de la fidelidad son debidas por todos los
que disfrutan de los beneficios de la ley para todos los que estan sujetos a los
limites de la ley. Podemos captar un sentido intuitivo de este ethos de la fidelidad
considerando un intenso y pavoroso ejemplo de infidelidad®.

El Sur de Estados Unidos, desde finales de 1870 hasta los afos sesenta del
siglo pasado mantuvo, con soporte juridico, un sistema de segregacion racial
denominado “Jim Crow”. Aunque en alguna de sus manifestaciones institucionales la
segregacion racial Jim Crow podia haber sido plausiblemente legal en su momento,
la evidente, intencionada y publicamente humillante inequidad en el acceso a los
servicios publicos de todo tipo no lo era; mas aun, la violencia sistematica que
reforzaba las practicas de segregacion Jim Crow no solo eran brutalmente injustas
sino moral y juridicamente criminales. La violencia en apoyo de la dominacion racial
que incluia violaciones, secuestros, amenazas y asesinatos era general; no actos
aislados de granujas auténomos sino una generalizada y sistematica actividad que
incluia a ciudadanos particulares que eran oficialmente tolerados, autorizados e
instigados. Ninguna razén puede sostener que esas acciones violentas fuesen
legalmente permitidas o que la proteccién prevista para los ciudadanos blancos no
tuviese prevista su extensién a las victimas negras. La violencia que acosaba a un
especifico grupo social con el evidente animo de asegurar y mantener su

®La descripcion de las practicas Jim Crow ofrecidas aqui son tomadas de Lyons (2008). La discusion
en los parrafos siguientes remite a Postema (2010: 103-108).
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subordinacién a la comunidad se hacia mediante el uso de un poder arbitrario. Mas
aun, la ley era sistematicamente ignorada o publicamente despreciada por los
ciudadanos y por las autoridades a lo largo de todos sus niveles.

En el Sur del Jim Crow la ley no rendia cuentas. Habia una manifiesta
incongruencia entre la ley proclamada y la practica tanto de ciudadanos como de
autoridades. Las reglas informales de la cultura Jim Crow atribuian un poder
arbitrario a los ciudadanos blancos y a las autoridades en desafio a la ley existente.
Esto era el fracaso del Derecho: la ley no conseguia gobernar. Fracasaba,
principalmente, no por un defecto de las normas o de los procedimientos juridicos
sino por un fracaso de la fidelidad. Fracasaba tanto en las dimensiones politicas
como sociales del gobierno de las leyes. El imperio de la ley era truncado tanto por
los agentes publicos como por los ciudadanos particulares y sus promesas eran
denegadas a conciudadanos a quienes se les debian las obligaciones de la
fidelidad.

Las practicas Jim Crow ilustran la tesis de que la ley cumple su tarea de
limitar el abuso de poder solo cuando hay una cultura o ethos del imperio de la ley.
Este ethos de fidelidad incluye no sélo la disposicién general de someter al gobierno
del Derecho y de respetar sus limites y exigencias sino también un compromiso
activo de los ciudadanos y de las autoridades por someter a cada uno de los demas
a sus responsabilidades ante la ley. Mas aun, la historia de Jim Crow ensefia que el
imperio de la ley fracasa cuando el poder de revision sélo sirve para satisfacer los
intereses de aquellos que tienen el poder para lograr el sometimiento al mismo.
Donde Jim Crow estuvo vigorosamente vigente, el Derecho no contaba y no
regulaba las relaciones entre blancos y negros en la comunidad. Sin duda las
autoridades y los ciudadanos en la comunidad blanca necesitaban ver su conducta
como justificada a la luz de los estandares sociales existentes pero, entre ellos no
estaba la ley. EI compromiso de la comunidad blanca con el Derecho fallaba
precisamente desde el momento en que su proteccion alcanzaba a la gente que
ellos pretendian sojuzgar.

El gobierno de la ley fracasa cuando ella, o una parte relevante de ella, no es
tomada en cuenta. Alienacion, apatia y aceptacion resignada de la corrupcién minan
la vitalidad del imperio de la ley. Sin embargo, debemos ser cuidadosos aqui. Un
generalizado sentido de la irrelevancia de la ley en la vida ordinaria puede expresar
un fracaso masivo de la fidelidad pero también podria manifestar un tipo diferente de
fracaso del Derecho. En condiciones de pluralismo juridico, ello puede expresar el
fracaso del Derecho formal impuesto por el Estado para enraizarse él mismo en la
comunidad que pretende gobernar. En comunidades donde esto es asi, es posible
que haya una robusta fidelidad que esté dirigida a otra general y publica aunque
informal normativa. Recordemos que la fidelidad no es una cuestion de la mutua
fidelidad al gobierno o al Estado o al Derecho estatal sino de la fidelidad de los
miembros de la comunidad, cada uno respecto de los demas, respecto de algunas
normas generales de regulacion. Asi, la general alienacion del Derecho estatal en
una comunidad puede no ser una sefal de anomia y de fracaso de la fidelidad, sino
una polinomia y compromiso con otras normas diferentes a las del Derecho estatal.
En algunos casos, entonces, una caracterizacion mas acabada de la comunidad
podia ser que la ley impera pero es una ley diferente la que impera.

Sin embargo, esto no parece que haya sido el caso en la época del Jim
Crow. Es cierto que los ciudadanos blancos ignoraban o desobedecian
desafiantemente a la ley que prometia a todos los ciudadanos proteccién contra la
violencia. Ellos la trataban como irrelevante en su comportamiento y en sus juicios
de las conductas de sus vecinos en la medida que ella fuera aplicada y protegiera a
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los ciudadanos negros. En algunos aspectos, ellos seguian un codigo informal que
sostenia y apoyaba la opresion racial. Sin embargo, su conducta manifestaba un
fracaso masivo de la fidelidad. Los ciudadanos blancos no estaban alienados por la
ley en general, mas bien rechazaban desafiantes reconocer su aplicacion a aquellos
conciudadanos a quienes buscaban oprimir. EI Derecho fracasé en regir porque
cuando se necesité que hiciese buena su promesa de proteger a los gobernados por
él, aquellos obligados con los demas en realizar esfuerzos vigilantes por mantenerlo
fracasaron en asumir seriamente sus responsabilidades. El imperio de la ley fracasé
no porque el gobierno de la ley fracasase al enraizarse en la comunidad sino mas
bien porque los miembros de la comunidad blanca fracasaron en asumir seriamente
sus responsabilidades respecto a esa ley, responsabilidades que obligaban a todos
los miembros de su comunidad.

3. Fidelidad e imperio de la ley: La necesidad de la reciproca rendiciéon de
cuentas

El imperio de la ley insiste en que cualquier ejercicio del poder en el sistema
politico, incluyendo cualquier acto de someter a alguien al control del Derecho, debe
estar sometido a la ley. El agente de la ley debe justificarse en la ley para actuar asi;
una justificacion que le habilita una posicién de ejercicio de poder sobre los demas y
(tipicamente aunque no en todo caso) le provee de valores que guian ese ejercicio
del poder.

Igualmente, se espera que cualquiera que esté sometido al ejercicio del
poder asi autorizado lo obedezca, esto es, no sélo que lo cumpla sino que también
actue en correspondencia y reconocimiento de la justificacion. La relacion entre las
partes es esencialmente normativa, esta definida por la ley. La ley no sélo gobierna
a cada parte sino que cada una de ellas también esta sometida a la ley y estar
sometida a la ley -la que autoriza a someter a otro a control- supone necesariamente
ser objeto de escrutinio por los demas participantes en el sistema de rendicién de
cuentas. La tesis central de este trabajo —la tesis de /a fidelidad- es que someterse
al imperio de la ley es someterse a un sistema de reciproca rendicién de cuentas.

El primer paso que debemos dar en defensa de la tesis de la fidelidad es
probar la Tesis de Hobbes. En el curso de su argumentacion sobre que el soberano
no puede estar sometido a la ley civil, Hobbes (1996; en el capitulo 29, par. 9)
sostiene una propuesta esencial en defensa de la tesis de la fidelidad. Mantiene que
quien pone la ley por encima del soberano también pone a un juez por encima de él.
Comprometerse con la ley, desde la perspectiva de Hobbes, es precisamente
asumir un compromiso respecto de los demas vy, asi, permitir que uno mismo esté
sujeto al control de los otros. Sin embargo, Tomas de Aquino (Aquinas, 2006; en la
I12-llae, q. 96, a. 5, ad. 3) argumentaba la tesis contraria consistente en que a pesar
de que el gobierno del soberano no esta exento del poder directivo de la ley, esta
exento del poder coercitivo (y, presumiblemente, de un control mas general). La
tesis de Aquino es que uno puede estar sujeto a la ley pero no tener que rendir
cuentas ante otro juez. Deberiamos reconocer, sin embargo, que uno que pretende
sometimiento a la ley pero rechaza ser sometido a control por los demas pretende la
posicidn exclusiva de juzgar la propia interpretacién de su aplicacién a los casos
particulares. Teniendo esto en cuenta, debemos rechazar la tesis de Aquino.
Debemos rechazarla no porque las autolimitaciones son psicolégicamente
imposibles, ni porque uno puede coaccionarse a si mismo sino porque la nocion de
posicién exclusiva para juzgar la validez y aplicacion de una norma implica una
contradiccion.
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Para exponer la contradiccion supongamos que alguien pretende poner a
otra persona a rendir cuentas y, en ese sentido, ejerce autoridad sobre esa persona.
Hacer eso es pretender actuar con la justificacion de alguna ley y pretender actuar
con la justificacion de alguna ley es formular un juicio complejo, P, sobre el efecto de
que la propia accion se adecua correctamente a alguna norma juridica y que esa
norma es, en algun sentido relevante, valida o vinculante para uno. Tal que un juicio,
P apunta mas alla de la persona que formula el juicio hacia la cuestién que es
juzgada; pretende ser un juicio de esa cuestion (la relacidon entre la conducta de la
persona, la norma y algun fundamento de validez de la norma). Esto es decir que P
supone necesariamente trascender al formulador del juicio. Por consiguiente, juzgar
que el acto propio esta justificado es, necesariamente, pretender una justificacion
auto-trascendente. No obstante, pretender simultaneamente una posicién exclusiva
para juzgar la cuestion es, en efecto, decir que uno esta diciendo (“juzgando”) que lo
hace asi; es un ipse dixit como le gustaba decir a Bentham. Esto es negar la
pretension implicita en el juicio de trascender al formulador del juicio. Asi, negar la
capacidad de los demas para evaluar los propios juicios, para juzgar los juicios de
uno mismo, es simultdneamente pretender y denegar una justificacion auto-
trascendente.

De esta manera, los juicios autovalidados no son simplemente juicios falsos,
son juicios fallidos, aseveraciones que fracasan como juicios. Asi, la sumisién a la
ley no puede nunca ser cuestibn de autoimposicion o de autoautorizacion: la
autoautorizacion es autorizacion fallida. El problema no es que no podemos contar
con estos agentes hasta el final porque sus autodeclaraciones o sus autojuicios
sean eludibles, sino mas bien porque hay una contradiccion entre las reclamaciones
explicitas e implicitas hechas por tal presunta autoridad. Ser uUnicamente
autocontrolable es ser incontrolable por nadie. Asi, debemos rechazar la tesis de
Aquino y asumir la tesis de Hobbes: estar sometido a la ley implica que uno rinde
cuentas a los demas. Un incontrolable sometido a control es una contradiccion en
los términos.

Kant (1996: 323, énfasis suprimido; 1998: 16) llevo la tesis de Hobbes mas
lejos cuando escribid: “nadie puede imponer a otro una obligacion juridica sin
someterse él mismo también a la ley y poder ser, de la misma manera, obligado a su
vez”. De acuerdo con la tesis de Kant, estar sometido a la ley es, necesariamente,
estar sometido a reciproca rendicién de cuentas. La tesis de la fidelidad implica una
version modificada de la tesis de Kant. De conformidad con esta fesis de Kant
revisitada asumida por la tesis de la fidelidad, una parte A esta en una posicién o
tiene un estatus para obligar a otra parte, S, y someter a S a rendicion de cuentas
de su obligacién sélo si A esta también sometido a un sistema de rendicion de
cuentas por otros entre los que S también participa.

El argumento tesis de Kant surge del dilema al que nos lleva la tesis de
Hobbes. Observe, primero, que uno puede asumir la tesis de Hobbes pero rechazar
la de Kant. Esto es posible porque una parte podria someter a otra parte sin que la
primera fuera reciprocamente controlable por esa parte (directa o indirectamente).
Las relaciones de rendicion de cuentas podrian vincularse de una manera transitiva
pero no reflexiva: uno podria ser controlable por B; B por C, C por D y asi en
adelante. De hecho, Hobbes pensaba que éste debia ser el caso porque desde su
punto de vista, estar sometido al Derecho es estar sometido (esto es, rendir
cuentas) a otro y estar sometido a otro es estar subordinado a ese otro. Desde su
punto de vista, la relaciones de rendicion de cuentas son necesariamente transitivas
y no reflexivas y, por tanto, jerarquicas. Pero en relacion con las cadenas de
rendicion de cuentas hobbesianas afrontamos dos opciones: o bien la serie prosigue
infinitamente o se detiene en algun punto. Una serie infinita puede ser un absurdo
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conceptual o, al menos, practico. Asi, Hobbes (1996 -en el capitulo 29, par. 9-; 1998
-en el capitulo 6, par. 18-) argumenta que estamos obligados a aceptar la otra
opcion: las series deben terminar en algun punto.

Pero esto supone sostener que toda cadena de relaciones de rendicién de
cuentas debe terminar en algun controlador incontrolable. Hobbes asume este
resultado concluyendo que soberano gobernante no puede estar sujeto a la ley civil.
Pero este no es un resultado satisfactorio y no podemos asumirlo coherentemente
porque la nocion de controlador incontrolable es incoherente. Por supuesto, no es
incoherente o imposible para quien esté fuera del nexo sometimiento a control y
ejercicio arbitrario del poder coercitivo, pero es imposible para alguien pretender
someter a ofro a control y que reclame ser incontrolable. A mi modo de ver,
pretender someter a otro a control es pretender participar en una relacion de
rendicion de cuentas normativamente estructurada y pretender la justificacién de la
propia sujecion a rendir cuentas en alguna norma presupuesta por esa relacién, una
norma a la que uno esta, por tanto, sujeto. Pero estar sometido a un norma, como
hemos visto, es rendir cuentas a otro. Un controlador incontrolable no es algo que
temer; es estrictamente imposible.

Hemos visto que un controlador incontrolable es un absurdo conceptual. O
bien un controlador incontrolable no formula la reclamacion de actuar
justificadamente y, por tanto, es realmente incontrolable o bien reclama actuar
justificadamente. Pero si no pretende actuar justificadamente, no somete a los otros
a control; simplemente ejerce poder coactivo. No es un controlador incontrolable
sino un manipulador del poder incontrolable. Si el “dltimo” controlador pretende
justificacion, pretende estar sometido a la norma que fundamenta su justificacion.
Pero entonces no puede (l6gicamente) ser incontrolable. El imperio de la ley es
posible sélo donde los controladores son ellos mismos controlables.

Asi, la tesis de Hobbes conduce a un absurdo (una infinita serie de
relaciones de control) o a otro (un controlador incontrolable). Pero no tiene por qué
ser asi. Estamos obligados a esos resultados absurdos sélo si aceptamos la
implicita Tesis de la Jerarquia de Hobbes; la perspectiva de que estar sometido a
otro es estar subordinado a ese otro y, por tanto, que las relaciones de rendiciéon de
cuentas son necesariamente transitivas y no reflexivas. Podemos evitar la
incoherencia asumiendo una version modificada de la Tesis de Kant: si el imperio de
la ley es conceptualmente posible, la rendicion de cuentas debe ser, como minimo,
reciproca. La sumisién de S a A no excluye la sumision de A —directa o quiza
indirectamente- a S. Puede no ser el caso que A rinda cuentas reciprocamente a S,
pero A y S deben participar en lo que podriamos denominar una orbita de rendicién
de cuentas o una red de rendiciéon de cuentas. Asi, el imperio de la ley requiere la
sumisién de todos los miembros de un sistema politico -autoridades de todos los
niveles al igual que los ciudadanos- a la ley pero ahora vemos que implica que todos
se someten a y participan en una red de reciproca rendicion de cuentas. Esto es,
precisamente, lo que la tesis de la fidelidad sostiene. Sin embargo, no es todo lo que
sostiene.

4. La responsabilidad por el todo: La ética de la fidelidad

Mas alla de esta red de reciprocidad, la tesis de la fidelidad sostiene que
cada miembro de esa comunidad regida por la ley, soporta la responsabilidad activa
de someter a los demas miembros de la misma a rendir cuentas bajo una ley
general. La fidelidad hace potente la pretension de que en una comunidad
caracterizada por un sélido imperio de la ley, la rendicién de cuentas es un poder
normativo de caracter comunicativo -esto es, un poder normativo distribuido y
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compartido- y de que con la posibilidad de someter a los demas a control proviene la
responsabilidad de hacerlo. La tesis de la fidelidad sostiene que todos los miembros
de la comunidad tienen la responsabilidad reciproca de ejercitar ese poder. El
compromiso con la ley, la reciproca sumisién al gobierno del Derecho, implica
asumir la responsabilidad de comprometerse en esta distintiva practica del imperio
de la ley. Esta es una obligacion que cada miembro debe a cada uno de los demas
miembros y a todos: es reciproca y general.

El argumento para esta ultima parte de la tesis de la fidelidad procede de dos
presunciones. La primera es que el poder normativo y la carga correspondiente de
sometimiento a rendiciéon de cuentas, esta conjunta y necesariamente ligado a la
responsabilidad del detentador del poder para ejercer este poder (por supuesto, en
un sentido adecuado y en las circunstancias adecuadas). La segunda es que el
impulso moral que subyace y estructura la fidelidad -proteccion segura y recursos
contra el ejercicio arbitrario del poder mediante el instrumento del Derecho- es
dirigida a un bien publico que puede ser realizado solamente mediante esfuerzos
cooperativos de ambito comunitario.

El hecho de que el poder de pedir cuentas esté unido a una responsabilidad
de ejercitarlo se deriva de que esté de acuerdo con la dicha situacion de pedir
cuentas. Teniendo en cuenta que esa situacién es una actuacion bilateral, o
multilateral, y que tiene éxito si estd de acuerdo con la aceptacion del agente a
quien se le ofrece. Ademas, el objetivo de acordar la posicion de someter a alguien
a rendicion de cuentas se encuentra sélo si uno puede tener alguna expectativa
razonable de que uno sera sometido a rendicion de cuentas por el interlocutor con
quien se esta acordando la posicién. Asi, el vinculo que se esta ofreciendo debe
incluir la responsabilidad de parte del otro interlocutor para ejercer el poder ofrecido.
Esto esta asegurado por el hecho de que el objetivo de cualquier persona al acordar
tal estatus con otro estd enraizado en el objetivo de una reciproca sumision al
gobierno de la ley, precisamente, la realizacion de la proteccion contra el ejercicio
arbitrario del poder. Parafraseando a Ferguson, sélo mediante la vigilancia y el
espiritu de los ciudadanos resueltos a ser libres y a vivir juntos bajo leyes comunes
que gobiernen sus relaciones comunes y publicas pueden ellos esperar que los
términos de esas leyes seran observados. Fidelidad a la ley es cuestion de
compromiso por asumir la responsabilidad de someter a los demas a rendicion de
cuentas bajo esta ley comun.

Ademas, la fidelidad-responsabilidad de cada uno es adeudada a cada uno
de los miembros de la comunidad debido al hecho de que el bien de un sdlido
imperio de la ley es esencialmente un bien publico cuyos beneficios sélo pueden ser
alcanzados mediante cooperacion. El mantenimiento del gobierno del Derecho es
una empresa cooperativa; los esfuerzos de uno pueden contribuir a la empresa pero
su éxito dependera también de los esfuerzos cooperativos dispuestos por los
demas. Podemos pensar en dos vias sobre las implicaciones de esta comprension
del imperio de la ley como un bien publico: por la direccién y por el objetivo de la
fidelidad-responsabilidades. Ambas son perspectivas complementarias mas que
competitivas sobre el buen del gobierno de la ley y articulan la empresa de
realizarlas.

La perspectiva del fair-play contempla los esfuerzos vigilantes por someter a
quienes ejercen el poder controlado bajo la ley como una empresa
paradigmaticamente cooperativa para el beneficio mutuo. Visto en esta perspectiva,
las responsabilidades de fidelidad son responsabilidades de hacer la parte propia en
comun -empresa cooperativa-, responsabilidades debidas a cada uno de los demas
como miembros semejantemente comprometidos y obligados. Compartir las cargas
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del gobierno de la ley incluye atender la propia tarea en una empresa cooperativa de
sometimiento a rendicion de cuentas. Cada uno asume esta obligacion y es
legitimamente debida a cada uno de los demas. También podemos ver esta
empresa desde un angulo diferente.

La perspectiva de la solidaridad es propuesta por un escritor hugonote del
siglo XVI autor de la Vindiciae Contra Tyrannos. En la perspectiva del autor, el
convenio de reciproca obligacion y control entre el rey y el pueblo se originaba con
la forma de un convenio entre Dios y estas dos partes. Mientras que el rey era
requerido para cumplir sus obligaciones de piedad y de rectitud con el pueblo, Dios
reconocia que dejar al rey incontrolable era “arriesgado” y asi Dios también
empoderaba al pueblo para “intervenir como garante”. Cada compromiso, con Dios y
con el otro, era “conjunta y no separadamente” e “igualmente obligados de forma
solidaria”. Asi como “los prestamistas que tratan con clientes poco fiables: que estén
obligados varios a pagar juntos una misma suma, de forma que dos o mas se
constituyan en deudores del mismo préstamo y que pueda exigirse el pago del total
a cualquiera de ellos como si fuera el deudor principal™. Inspirada en la doctrina
romanistica de la responsabilidad solidaria por deudas, el autor argumentaba que
Dios daba a cada uno una posicion (y motivacion) para someter al otro bajo el
control de las leyes de Dios de piedad y rectitud mediante la exigencia de
compromiso de cada uno de ellos en relacién con el todo. Cada uno estaba
“igualmente obligado(s) de forma solidaria” (Junius Brutus, 1994[1579]: 38; 2008:
46).

Por analogia, podemos argumentar que el bien publico de proteccién contra
el ejercicio arbitrario del poder prometido por el gobierno del Derecho exige un
multilateral compromiso conjunto entre los miembros de la comunidad “de cada uno
por el todo”. El bien buscado es publico y es asi un bien para cada uno y por ello
para todos. La responsabilidad de cada uno es, ante todo, responsabilidad por el
todo en ese sentido pero ya que el todo sélo puede ser conseguido mediante los
esfuerzos cooperativos de los miembros, cada uno es, primero, obligado a hacer la
parte de uno y, segundo, obligado también por la de ofro, esto es, obligado a
fomentar y empoderar a cualquier otro y, cuando sea necesario, a someterle a
control. Por consiguiente, desde esta perspectiva solidaria, cada uno esta obligado
con cada uno de los otros y por cada uno de ellos.

La perspectiva de solidaridad tiene una importante implicacion. Ya que las
responsabilidades de fidelidad son responsabilidades para participar en una
empresa cooperativa, estaran limitadas hasta un cierto punto por una fiable
participacidon de los demas. Esto es, las obligaciones son, en un aspecto importante,
condicionales. Fiat fidelis ruat caelum no es un principio racional, al menos en este
contexto. Intentar someter a los demas a rendir cuentas ante la ley en casos de
infidelidad masiva y recalcitrante es futil; no puede ser parte de una actividad
cooperativa; los participantes no pueden razonablemente albergar esperanzas de
conseguir su proposito. Sin embargo, por la misma razon, la mera existencia o
perspectiva de infidelidad por parte de los otros no socaba el deber de fidelidad. La
razon para ello es que, desde la perspectiva de la solidaridad, la participacion de los
otros en la empresa cooperativa no es simplemente un hecho dado exégenamente.
Mas bien, la fidelidad-responsabilidad de cada uno se extiende a los esfuerzos por
fomentar, habilitar y empoderar a los otros a participar, a tomar sus

* Este texto fue publicado por primera vez en Basilea (1579) en latin y francés bajo el seudénimo
Stephanus Junius Brutus. Una edicion facsimil de la traduccion inglesa de 1689 por William Walker
esta disponible en linea en <http://archive.org/details/vindiciaecontrat00lang> y en version impresa en
EEBO Editions. N.T. La version espafiola mas actualizada es Junius Brutus (2008).
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correspondientes responsabilidades en serio. La responsabilidad por fomentar,
habilitar y empoderar permanece sélida ante la existencia de infidelidad.

Asi, las obligaciones de fidelidad no son absolutas. Estan limitadas hasta
cierto punto por la participacion de los demas. También estan limitadas en otros dos
aspectos. Primero, pueden invalidarlos en casos particulares otros deberes de
decencia, justicia o respeto por los derechos. Segundo, consideraciones de
adecuacién temporal, espacial y formal originadas en un ultimo propdsito de
proteccion contra el ejercicio arbitrario del poder constriien el ejercicio de la
fidelidad-responsabilidad. Cualquier ejercicio que se proponga de rendicién de
cuentas que sea incompatible con dicho propdsito o que no pueda ser visto como
contribucién a su promocién debe ser rechazado.

Desde cada una de esas perspectivas se sigue que el alcance de la
preocupacion por la fidelidad-responsabilidad es de toda la comunidad. Es asi
porque es una obligacion de cada uno hacer su parte en apoyo, promocion vy
proteccion de un bien publico, no se limita a ejercer el control sélo para el propio
beneficio. Igualmente, la responsabilidad por el todo implica responsabilidad para
todos aquellos que tienen un derecho a participar en los beneficios del todo. En la
compresion del imperio de la ley de la comunidad juridica articulada aqui, la sujecion
al Derecho incluye participacién en una membresia civica con mutuos beneficios y
cargas. Sujecién a sus obligaciones y responsabilidades implica el reciproco
beneficio de su proteccién. Desde esta perspectiva, no hay carga de cumplimiento
sin beneficio de la proteccidén de la ley. Pero el argumento que hemos impulsado
implica que las protecciones prometidas deben ser aseguradas por una red de
rendicion de cuentas. Asi, la fidelidad-responsabilidad de una persona o de un grupo
no esta limitada al aseguramiento de los beneficios de la ley para tal persona o tal
grupo sino que mas bien se extiende a todos aquellos que estan incluidos en el
ambito de las exigencias de la ley y, por tanto, de su proteccion.

Por esta razon, el fracaso de los ciudadanos blancos en el Sur de Jim Crow
por someter a sus autoridades y demas miembros de esa comunidad al control de
las leyes que pretendian proteger a los negros al igual que a los blancos fue un
fracaso de la fidelidad. Las obligaciones de fidelidad de los miembros de la
comunidad blanca no se limitaban a la comunidad blanca. Sometidos al gobierno de
la ley estamos como sefalaba Martin Luther King Jr. (2010: 85-86) “atrapados en
una inevitable red de reciprocidad”. En este sentido adicional estamos obligados con
cada uno de los demas y con el todo.

5. Conclusién

He argumentado que una plena comprensién de las dimensiones y
demandas del imperio de la ley implica atender no sélo al cumplimiento del sistema
juridico con los estandares de legalidad sino también con la solidez de un ethos de
fidelidad. ElI Derecho puede existir en una comunidad y puede ser usado por los
gobernantes en un ethos de corrupcion y de alienacién del pueblo pero el Derecho
puede regir genuinamente soélo cuando esta firmemente asentado en una
comunidad de reciproca fidelidad ante las diferentes pero conexas
responsabilidades de la fidelidad a la ley cuando los agentes de la ley de todos los
niveles estan sometidos a rendir cuentas por el cumplimiento de sus deberes ante la
ley y cuando los ciudadanos estructuran su asociacion civil mediante la ley y
someten a cada uno de los demas al control en los términos publicos que habilita la
ley. Sélo entonces el imperio de la ley actua de conformidad con su promesa de
proveer proteccidn y recursos contra el arbitrario ejercicio del poder.
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