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es sefiora de los gobernantes y los gobernantes son sus esclavos, yo veo la sal-
vacion de la ciudad y de la acumulacion sobre ella de todos los bienes que
los dioses suelen conceder a las ciudades. (Leyes, 715 D.)

El segundo:

¢Qué es mas 1til, ser gobernado por el mejor de los hombres o por la mejor
de las leyes? Aquellos que detentan el poder real aseveran que las leyes sola-
mente pueden dar prescripciones generales, pero no prevén los casos parti-
culares, de manera que en cualquier arte serfa ingenuo regularse de acuerdo
con normas escritas... sin embargo los gobernantes necesitan la ley que da
prescripciones universales, porque es mejor el elemento por el cual no es
posible estar sometido a las pasiones que estar sujeto a aquel elemento para
el cual las pasiones son connaturales. Ahora bien, la ley no tiene pasiones
cosa que necesariamente se encuentra en cualquier alma humana (Politica,
1286a).

En esta critica de Aristételes contra los partidarios del poder real se muestra
el argumento principal en favor de la tesis contraria a la superioridad del go-
bierno de los hombres sobre el gobierno de las leyes. La critica evidentemente
se dirige contra la tesis sostenida por Platon en su didlogo llamado El Politico.
Este didlogo platonico se propone establecer la naturaleza de la “ciencia regia”,
o sea, de la forma de saber cientifico que permite a quien la posee gobernar
bien: Después de haber afirmado que la ciencia legislativa forma parte de la
ciencia regia, el forastero dice: “|Parece que lo mejor de todo no es que las
leyes cuenten, sino que cuente mas bien el hombre que tiene discernimiento,
el hombre real!” Socrates pregunta por qué razon, a lo que el interlocutor
responde: “Porque la ley jam4s podra prescribir lo que es mejor y mas justo
con precisién para todos, incluyendo lo mas conveniente.” Inmediatamente
después sostiene enfaticamente que la ley que pretende ser valida para todos
los casos y para todos los tiempos es “semejante a un hombre prepotente
e ignorante que no deja a nadie realizar a su gusto nada sin una prescripcién
suya” (294 ab). Como siempre se presenta un ejemplo:

De la misma manera que el timonel —que siempre procura lo atil de la
nave y de los navegantes sin necesidad de leyes escritas, sino teniendo por
norma tnicamente el arte—, salva a sus compafieros de nave, asi de esta
manera no podria brotar una recta forma de gobierno de aquellos que no

tuviesen otra actitud para gobernar, que no fuese la fuerza del arte, que es
superior a la de las leyes (296 ¢).

Como se ve, quien sostiene la tesis de la superioridad del gobierno de los
hombres cambia completamente la tesis del adversario: lo que constituye para
este Gltimo el elemento positivo de la ley, su “generalidad”, se vuelve para el
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primero el elemento negativo, en cuanto, precisamente por su generalidad,
la ley no puede abarcar todos los casos posibles y necesita por tanto la inter-
venciéon del gobernante sabio a fin de que a cada uno se le dé lo suyo. Sin
embargo, el otro puede a su vez defenderse aduciendo el segundo caracter
de Ia ley: el hecho de “no tener pasiones”. Con esta expresién Aristoteles quiere
dar a entender que alli donde el gobernante respeta la ley, no puede hacer
valer sus preferencias personales. En otras palabras, el respeto a la ley le impide
al gobernante ejercer parcialmente su poder en defensa de intereses privados,
de la misma manera que las reglas del arte de la medicina, bien aplicadas,
impiden a los médicos tratar de diferente manera a sus pacientes de acuerdo
al criterio de que sean amigos o enemigos. Mientras la primacia de la ley pro-
tege al ciudadano del arbitrio del mal gobernante, la superioridad del hombre
lo protege de la aplicacién indiscriminada de la norma general, bajo el su-
puesto de que el gobernante sea justo. La primera solucién sustrae al individuo
de ia singularidad de Ia decisién, la segunda Ilo aleja de la generalidad de Ia
prescripcion. De esta manera, la segunda presupone al buen gobernante, la pri-
mera la buena ley. Las dos soluciones se ponen una frente a otra como si se
tratase de una preferencia en sentido absoluto: aut aut. En realidad, con lo
cambiante de las condiciones, ambas presuponen una condicién que termina
por hacerlas intercambiables. El primado de lasdey se basa en'la idea de que,
en términos generales, los gobernantes sean malos, en el sentido de’gue tienden
a usar el poder para sus propios fines. Viceversa, la superioridad del hombre
se cimienta en el supuesto del buen gobernante, cuyo ideal para los antiguos
es el gran legislador. En efecto, si el gobernante es sabio ¢qué necesidad hay
de constrefiirlo en las redes de las leyes generales que le impiden sopesar los
méritos y demeéritos de cada uno? Cierto, pero si el gobernante es malo ¢no es
mejor. someterlo al imperio de las normas generales que impiden, a quien
detenta el poder, juzgar a criterio de su arbitrio lo justo y lo injusto?

Al poner la alternativa en estos términos y aclarado su significado real, es
necesario reconocer que, debido a que la respuesta que definitivamente ha
prevalecido a lo largo de los siglos ha sido la de la superioridad del gobierno
de las leyes, ha sido generalmente negativo el juicio sobre aquellos que la for-
tuna o la virtud, o una combinacién de ambas (para usar la famosa categoria
de Maquiavelo), han puesto en condiciones de dirigir los destinos de un Estado.
Los criterios con los que el buen gobierno se distingue del malo son sobre todo
dos: primero, el gobierno para el bien comun que es diferente del go-
bierno para el bien propio; segundo, el gobierno que se ejerce de acuerdo
con las leyes establecidas —sean éstas naturales o divinas, o normas de la cos-
tumbre o leyes positivas puestas por los predecesores, convertidas en normas
consuetudinarias del pais—, que es diferente del gobierno arbitrario, cuyas
decisiones son tomadas frecuentemente fuera de toda regla preconstituida. De
esto derivan dos figuras diferentes, pero no contrapuestas, de gobierno detesta-
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ble: la primera, constituida por el tirano, del que habla Platén en el libro IX
de La Repiblica, que usa el poder para satisfacer sus deseos ilicitos; la segunda,
que toma cuerpo en el sefior que legisla por si mismo, o sea, el autécrata en el
sentido etimolégico de la palabra.

2. El tema de la superioridad del gobierno de las leyes recorre sin solucién
de continuidad toda la historia del pensamiento occidental (pero también
con igual éxito en la historia del pensamiento politico de la antigua China).

Una de las formas méas antiguas para expresar la idea del buen gobierno
es el término griego “eunomia” usado por Solén, el gran legislador de Atenas,
en oposicién a “dismonia”. La expresi6én mas célebre entre los antiguos y por
tanto retomada muchas veces de la soberania de la ley por los modernos
—sacada de contexto, de dificil e incierta interpretaciéon — esta en el fragmento
de Pindaro, que nos legé con el titulo de Némos Basileis, que inicia diciendo
que la ley es reina de todas las cosas tanto mortales como inmortales.!!® Entre
los pasos canénicos que la época clasica leg6 a las épocas siguientes debe
recordarse el escrito de Cicerén “Omnes legum servi sumus uti liberi esse
possumus”. 111 ,

Todo el pensamiento politico medieval esta dominado por la idea de que el
buen gobernante es aquel que gobierna observando las leyes, de las que no
puede disponer libremente porque lo trascienden, como es el caso de las leyes
impuestas por Dios, o inscritas en el orden natural de las cosas, o establecidas
como fundamento de la constitucién del Estado (las leyes precisamente “funda-
mentales”). En el De legibus et consuetudinibus Angliae, Henri Bracton enun-
ci6 una maxima que se volvi6 el principio del Estado de derecho: “Ipse autem
rex. non debet esse sub homine sed sub deo et sub lege quia lex facit regem.” 2
No se podia enunciar con més fuerza la idea del primado de la ley: no es el rey
el que hace a la ley, sino la ley la que hace al rey. En la concepcién dindmica
del ordenamiento juridico de los modernos (“dindmica” en el sentido de la
teoria normativa de Kelsen) la méxima de Bactron se puede traducir en la afir-
macién de que el soberano hace la ley solamente si ejerce el poder con base en
una norma del ordenamiento y, por tanto, es soberano legitimo; y ejerce el po-
der de hacer las leyes (o sea las normas validas y obligatorias para toda la
colectividad) dentro de los limites formales y materiales establecidos por las
normas constitucionales y, por tanto, no es tirano (en el sentido de la tirania
ex parte exercitii).

El principio de la rule of law pasé de Inglaterra a los Estados constitucio-

110 Sobre este tema véase el famoso libro de M. Gigante, Némos Basileds, Edizioni Glaux,
Napoles, 1956.

1l Cicerén, Pro Cluentio, 53. Para estas y otras citas y en general para la historia del go-
bierno de las leyes véase F. A. Hayek, The Constitution of Liberty, The University of Chicago
Press, Chicago, 1960, que cito de la traduccion italiana La socletd libera, Vallecchi, Florencia.
1969, cap. x1, pp. 190-204.

112 En la edici6n critica a cargo de G. E. Woodbine, Harvard University Press, 1968, 11, p. 33.
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nales en las teorias juridicas, dando origen a la doctrina, ahora verdadera-
mente constitucional (en el sentido de que en principio ya no es criticada por
ninguno; tan es asi que cuando no se reconoce se invoca el Estado de necesi-
dad o de excepcion) del “Estado de derecho”, es decir, del Estado que tiene
como principio inspirador la subordinacién de todo poder al Derecho, desde
el nivel méds bajo hasta el mas alto, mediante el proceso de legitimacién de
toda accién de gobierno que fue llamada desde la primera Constitucién escrita
de la época moderna, “constitucionalismo”.

Pueden ser consideradas como manifestaciones extremadamente revelado-
ras de la universalidad de esta tendencia de la sumisién del poder politico
al Dérecho, tanto la interpretacién weberiana del Estado moderno como
Estado racional y legal, como la del Estado cuya legitimidad reposa exclusi-
vamente en el ejercicio del poder conforme a las leyes, como es la teoria kelse-
niana del ordenamiento juridico, la cual considera a éste como una cadena de
normas que crean poderes y de poderes que crean normas, cuyo inicio no estd
representado por el poder de los poderes, como siempre fue concebida la
soberania en la teoria del Derecho piblico que se fue formando junto con
la creacién del Estado moderno, sino por la norma de las normas, la Grundnorm,
de la que depende la validez de todas las normas del ordenamiento y la legi-
timidad de todos los poderes inferiores.!!®

3. Para completar este discurso todavia es necesario reflexionar sobre el
hecho de que cuando se habla de “gobierno de las leyes” se entienden dos
cosas diferentes, aunque vinculadas: ademas del gobierno sub lege, que es el
que hasta ahora se ha tomado en cuenta, también el gobierno per leges, es
decir, mediante leyes, o sea, por medio de la emanacién, si no exclusiva si
preferentemente de normas generales y abstractas. Una cosa es que el gobierno
ejerza el poder de acuerdo con leyes preestablecidas, y otra que lo ejerza me-
diante leyes, es decir, no mediante mandatos individuales y concretos. Las
dos necesidades no se sobreponen: en un Estado de derecho el juez, cuando
emite una sentencia que es un mandato individual y concreto, ejerce el poder
sub lege, pero no per leges; por el contrario, el primer legislador, el legislador
constituyente, no ejerce el poder sub lege (salvo en el caso de hipotetizar 'una
norma fundamental como lo hace Kelsen), sino per leges desde el momento
mismo en que emana una Constitucion escrita. En la formacion del Estado
moderno, la doctrina del constitucionalismo, en la que se resume toda forma
de gobierno sub lege, camina paralelamente con la del primado de la ley como
fuente de Derecho, entendiendo la ley, por un lado, como la méxima expre-
si6bnde la voluntad del soberano, sea éste el rey o el pueblo y, como tal,
opuesta a la costumbre; por el otro, como norma general y abstracta y, como
tal, contraria a los mandatos dados. Recuérdese a los tres grandes filésofos,

113 Abordé con mias profundidad este tema en “Kelsen e il problema del potere”, en Rivista
internazionale di filosofia del diritto, LVIII (1981), pp. 549-70.
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Hobbes, Rousseau y Hegel, cuyas teorias acompafian la formacion del Estado
moderno; se puede dudar de que puedan ser enlistados entre los partidarios
del gobierno de la ley, pero, ciertamente, los tres son favorables al primado
de la ley como fuente de Derecho, como principal instrumento de dominio y,
en cuanto tal, como maxima prerrogativa del poder soberano.

Esta distincion entre gobierno sub lege y gobierno per leges no solamente es
necesaria por razones de claridad conceptual, sino también porque las venta-
jas que se suelen atribuir al gobierno de la ley son diferentes segan se refieran
al primer significado o al segundo. Las ventajas del gobierno sub lege consisten,
comeo se ha dicho, en impedir o por lo menos en obstaculizar el abuso de
poder; las ventajas del gobierno per leges son otras. Antes bien debe decirse
que la mayor parte de los motivos de preferencia del gobierno de la ley sobre
el gobierno de los hombres, adoptados desde un inicio por los escritores anti-
guos, estin vinculados al ejercicio del poder mediante normas generales y
abstractas. En efecto, los valores fundamentales, a los que se han reclamado
de diversas maneras los partidarios del gobierno de las leyes, la igualdad, la
seguridad y la libertad estin garantizados por los caracteres intrinsecos de
la ley, entendida ésta como la norma general y abstracta, mas que por el ejer-
cicio legal del poder.

Esta fuera de discusién que la funcion igualadora de la ley dependa de la
naturaleza de la norma general que no tiene por destinatarios a un individuo,
sino a una clase de individuos que también puede estar constituida por la
totalidad de los miembros del grupo social. Precisamente, a causa de su gene-
ralidad, una ley, cualquiera que ésta sea y, por tanto, independientemente del
contenido, no permite, por lo menos en el ambito de la categoria de sujetos
a los cuales se dirige, ni el privilegio, es decir, la.disposicién en favor de una
sola persona, ni la discriminacién, es decir, la disposicion en perjuicio de una sola
persona. Que hayan leyes igualitarias o no igualitarias es otro problema: es un

problema que no se refiere a la forma de la ley sino al contenido.
La funcién de seguridad, en cambio. depende del otro caricter puramente

formal de la ley, el caracter de lo abstracto, es decir, del hecho de que ella
vincula una consecuencia dada a la realizacién de una accién tipica y en cuanto
tal, repetible. En este caso, la norma abstracta contenida en la ley se contra-
pone el mandato, dirigido a una persona o también a una clase de personas
(bajo este aspecto la naturaleza del destinatario es indiferente), de cumplir
una accién especificamente determinada, cuyo cumplimiento agota de una
vez y para siempre la eficacia del mandato. Mientras los antiguos, sensibles
de manera particular al problema del gobierno tiranico, resaltaron sobre todo
la funcién igualadora de la ley, los modernos (me refiero a la categoria del
Estado legal y racional de Weber) han exaltado sobre todo la funcién que
el gobierno puede desarrollar, emanando normas abstractas, en asegurar la
previsién y por tanto la posibilidad de calcular las consecuencias de las pro-
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pias acciones, favoreciendo de esta manera el avance del intercambio eco-
némico.

El nexo entre la ley y el valor de la libertad es mas problemaitico. El famoso
dicho ciceroniano de que debemos ser siervos de la ley para ser libres, si no es
interpretado, puede parecer como una invitacién retérica a la obediencia.
¢Como interpretarlo? Las posibles interpretaciones son dos y se dan, ya sea
tomando en cuenta la libertad negativa o ya la libertad positiva. Es mas simple
la interpretacion basada en la libertad positiva, como se muestra en el siguien-
te fragmento de Rousseau: “Siempre se es libre cuando uno estd sometido a
las leyes, pero no cuando se debe obedecer a un hombre, porque en este se-
gundo caso yo debo obedecer a la voluntad ajena, mientras que cuando
obedezco a las leyes no acato mas que la voluntad pablica, que es tan mia
como la de cualquier otro.”'* Es mas simple, pero también mas reductiva,
incluso es més simple precisamente porque es mas reductiva: Rousseau tnica-
mente entiende por “ley” la norma emanada de la voluntad general ¢se podria
decir lo mismo de la ley puesta por el legislador sabio o de una norma con-
suetudinaria o de cualquier manera de una ley que no emana de la voluntad
general? ¢Se puede considerar como caricter intrinseco de la ley, ademas de
lo general y lo abstracto, también la providencia de la voluntad general? ¢Si
no se puede, lo que garantiza la proteccion de la libertad positiva es la ley
en si misma o la ley a cuya formacién contribuyeron aquellos que luego debe-
rian obedecerla? :

Para atribuir a la ley, en cuanto tal, la proteccion de la libertad negativa,
es necesaria una limitacién todavia mayor de su significado. Solamente se
deben considerar como leyes verdaderas y propias aquellas normas de con-
ducta que intervienen para limitar el comportamiento de los individuos,
exclusivamente con el objeto de permitir a cada uno gozar de una esfera de
libertad propia protegida por la eventual violacién de otra. Por cuanto pueda
parecer extrafia e histéricamente insostenible, esta interpretacién de la natu-
raleza “auténtica” de la ley no es infrecuente en la historia del pensamiento
juridico. Corresponde a la teoria, no sé si afirmada y divulgada por Thomasius,
de acuerdo con la cual el caracter distintivo del derecho frente a la moral
reside en el estar constituido exclusivamente por preceptos negativos, recapitu-
lares en el neminem laedere. También para Hegel, el Derecho abstracto, que
es el Derecho del que se ocupan los juristas, solamente estdi compuesto por
prohibiciones. Esta vieja doctrina que podriamos llamar de los “limites de la
funcién del Derecho” (que se integro histéricamente con la doctrina de

los limites del poder del Estado) fue retomada y puesta a la luz por uno de los
mayores partidarios del Estado liberal, Friedrich von Hayek, quien entiende

por normas juridicas propiamente dichas solamente aquellas que ofrecen las

114 Fste paso est4 en los Fragments politiques, que cito de la edici6n a cargo de P. Alatri
de los Scritti politici, Utet, Turin, 1970, p. 646.

i
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condiciones o los medios con los cuales el individuo puede perseguir libremente
sus propios fines sin ser obstaculizado mas que por el Derecho que igualmente
tienen otros. No es casualidad que también para Hayek las leyes, definidas
de esta manera, sean imperativos negativos o prohibiciones.'"

Mientras el lazo de uni6n entre la ley y la igualdad y entre la ley y la segu-
ridad es directo, para justificar el nexo entre la ley y la libertad es necesario
manipular el concepto mismo de ley, asumir ur concepto colectivo, euldgico
y en parte también definido ideologicamente. Prueba de ello es que 1a demos-
tracién del lazo de unién entre la ley y 1d libertad positiva exige la referencia
a la doctrina democratica del Estado; la confirmacién del nexo entre la ley y
la libertad negativa solamente puede basarse en los supuestos de la doctrina
liberal.

4. Al lado de la idea de la primacia del gobierno de las leyes corre parale-
la, aunque con menor fortuna, la idea de la supremacia del gobierno de los
hombres. Sin embargo, a diferencia de la primera, de la que frecuentemente
se ha narrado la historia, la segunda, hasta donde yo sé, jamas ha sido objeto
de un atento estudio y de un analisis pormenorizado. A pesar de ello, pre-
senta una fenomenologia tan amplia y rica que ofrece un material abundante
para una tipologia (de la que en las siguientes paginas propongo un bosquejo).

Advierto que no se debe confundir la doctrina de la primacia del gobierno
de los hombres con el elogio dé la monarquia como forma de gobierno, tan
frecuentemente en los clasicos del pensamiento politico, como Bodin, Hobbes,
Montesquieu y Hegel. El gobierno monarquico, en cuanto se contrapone al
tirdnico, en su forma corrupta, siempre es un gobierno sub lege. La méaxima
de Ulpiano, “Princeps legibus solutus est”, enunciada por el principado roma-
no, fue interpretada por los juristas medievales en el sentido de que el
soberano estd desvinculado de las leyes positivas que él mismo produce y de
las consuetudinarias que tienen validez hasta que son toleradas, pero no de las
leyes divinas y naturales, que también obligan al monarca quien antes de ser
rey es un hombre como todos los demas, si bien solamente en su conciencia,
en virtud de una vss directiva, como explica por ejemplo Santo Tomis, y no
coactiva.''® La contrafigura del rey es el tirano, cuyo poder es extra legem
tanto en el sentido de no tener titulo vilido para gobernar como en el sen-
tido de gobernar ilegalmente. También en el ambito de los escritores que con-
sideran a la monarquia como la mejor forma de gobierno, el gobierno tipico
del hombre, que es el gobierno tirdnico, siempre es una forma negativa. La
excelencia de la monarquia no estd en el ser el gobierno del hombre contra-
puesto al gobierno de las leyes sino, por el contrario, estd en la necesidad

115 Abordé este tema con mas amplitud en “Dell’'uso delle grandi dicotomie nella teoria del
diritto” (1970), en Dalla struttura alla funzione. Nuovi studi di teoria del diritto, Edizioni di
Comunita, Milan, 1977, pp. 123-44.

116 Santo Tomas, Summa theologica, 1a Ila, q. 96, art. 5.
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en la que se encuentra el monarca de respetar las leyes universalmente hu-
manas mas que una asamblea de notables o, peor, popular. Hasta que el go-
bierno de los hombres se identifique con el gobierno tiranico, no hay alguna
razén para cambiar la antigua doctrina de la primacia del gobierno de las
leyes. Antes bien, la existencia de gobiernos tirénicos es una prueba mds de la
excelencia del gobierno de las leyes.

Desde la célebre descripcion platénica de la llegada del tirano por la disolu-
cion de la polis, provocada por la democracia “licenciosa” (el epiteto es de
Maquiavelo), la tirania como forma de gobierno corrupta fue relacionada
mas con la democracia que con la monarquia. Sin embargo, solamente al
inicio del siglo pasado, después de la Revolucion francesa y del dominio napo-
le6nico, en los escritores politicos conservadores, el llamado “cesarismo” —que
se volvio con Napoleon 111, especialmente gracias a la critica de Marx, “bo-
napartismo” — encontrd un lugar importante al lado de las tradicionales formas
de gobierno, con una connotacién generalmente negativa. De esta manera,
todos los escritores que hacen del cesarismo una forma auténoma de gobierno,
lo definen como “tirania (o despotismo) popular”: es evidente la reminiscencia
platénica que se transmitié a través de los siglos junto con el desprecio por
los demagogos. En otras palabras, el cesarismo (o bonapartismo) es aquella
forma de gobierno de un hombre, que nace como efecto de la descomposicién
a la que ineludiblemente lleva el gobierno popular: el jacobinismo engendré a
Napoleén el Grande, la Revolucién de 1848 a Napoleon el Pequefio, de la
misma manera que el tirano cldsico naci6 en las ciudades griegas cuando el
demos tomé la superioridad, o aparecia el sefior en las agitadas localidades
italianas. Para Tocqueville una nueva especie de opresi6én amenaza a los pue-
blos democraticos, por lo que es dificil utilizar palabras antiguas “porque la
cosa es nueva’; pero no tan nueva que no pueda ser descrita como una forma
de despotismo:

Quiero imaginar bajo qué rasgos nuevos el despotismo podria darse a cono-
cer en el mundo; veo una multitud innumerable de hombres iguales y
semejantes, que giran sin cesar sobre si mismos para procurarse placeres
ruines y vulgares, con los que llenan su alma... Sobre éstos se eleva un poder
inmenso y tutelar que se encarga solo de asegurar sus goces y vigilar su
suerte. Absoluto, minucioso, regular, advertido y benigno...!’

Hacia finales del siglo, se dedic6 un amplio espacio al anilisis histérico y
doctrinal del cesarismo en dos de los mas grandes tratados de politica, el de
Treitschke y el de Roscher. El primero, antifrancés recalcitrante, considerd

U7 A. de Tocqueville, De la démocratie en Amérique, que cito de la traduccién italiana, a
cargo de N. Matteucci, Utet, Turin, 1968, 11, p. 812. [Hay edicién en espaiiol con el titulo de
La democracia en América, FCE, México. ]
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que Napoledén dio satisfaccién a la necesidad de los franceses de ser esclavos,
y llamé al régimen de la Revolucion “‘despotismo democratico”.!'® El segundo,
retomd el tema clasico de la anarquia que provoca el deseo de orden, porque
siempre es mejor un le6n que diez lobos o cien chacales, y sostuvo que del
gobierno del pueblo nace el tirano que gobierna con el favor de aquellos que
trata como esclavos.'”® Como se aprecia, la relacién entre gobierno popular
y gobierno tiranico es un tema apreciado por todos los escritores antidemocra-
ticos, cuyo lider es Platon. Hamilton, en la critica contra la democracia grie-
ga, escribi6, en la primera carta de El federalista, que “La historia nos ensefia
que el primero ha resultado un camino mucho mas seguro que el segundo
para la introduccién del despotismo, y que casi todos los hombres que han
derrocado las libertades de las repablicas empezaron su carrera cortejando
servilmente al pueblo: se iniciaron como demagogos y acabaron en tiranos.”

5. El gobierno de los hombres, como alternativa positiva al gobierno de las
leyes, se presenta en su forma mas rudimentaria en la figura del soberano-
padre o del soberano-amo, es decir, en la concepcién paternalista o patriarcal,
incluso despética, del poder, en las doctrinas en las que el Estado es considerado
como una familia en grande, paternal, patriarcal o patronal, de acuerdo con
los autores, y el poder del soberano es comparado con el del padre, con el del
patriarca o con el del amo. Por lo menos hasta Locke, la familia —grande o
pequefia, patronal o solamente paterna— siempre es elevada a modelo del grupo
monocratico, .cuyo maximo poder estd concentrado en las manos de uno y los
stibditos son, en el sentido juridico de la palabra, “incapaces”, o temporalmente
hasta la mayoria de edad, los hijos, o para siempre, los esclavos. Al igual que
el padre (o el patriarca o el patrén), el rey, concebido como el jefe de una
familia en grande, no ejerce el poder con base en normas preestablecidas y
mediante normas generales y abstractas, sino de acuerdo con la sabiduria
y mediante disposiciones, de acuerdo con las necesidades y exigencias, de las
que solamente él es el intérprete autorizado. Los lazos que unen al padre o al
amo con los miembros del grupo familiar no son juridicos sino éticos o, en el
extremo opuesto, basado en la, mera fuerza. §n cuanto sociedad de desigua-
les —la esposa (o las esposas, en la familia poligamica) frente al esposo, los
hijos frente al padre, los esclavos frente al amo—, la sociedad familiar, y can
ella el Estado, cuando es concebido como una familia, no se somete a la fuerza
igualadora de la ley, sino que se rige mas bien por la justicia caso por caso que
por la justicia legal. La equidad, en cuanto justicia del caso concreto, puede

118 H. von Treitchke, Politica, Laterza, Bari, 1918, 11, p. 190.

119 'W. Roscher, Politik Geschichtliche Naturlehre der Monarchie, Aristokratie und Demokratie,
Cortta, Stattgart, 1982. Sobre el mismo tema ver I. Cervelli, “Cesarismo e Cavourismo,” en La
cultura, X (1972), pp. 837-91; L. Mangoni, “Cesarismo, bonapartismo, fascismo,” en Stud: storici,
1976, nam. 3, pp. 41-61; el término “Cesarismus’en Geschichtliche Grundbegreiffe, Kleit
Verlag, Stuttgart, 1974, pp. 726-71.

120 Cita tomada de lu edicion en espafiol del FCE, con el titulo de El federalista, México.
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ser redefinida como la justicia del hombre en contraste con la justicia de la
ley. El ideal del gobierno paternal, aunque en una posicién secundaria, llega
con Filmer (criticado por Locke) hasta los umbrales de la época moderna.
Cuando Leibniz enumeré los deberes del soberano, para distinguir el gobierno
'del mal gobierno, en realidad retomé los deberes del buen padre de familia.
Se trata de deberes que se refieren casi exclusivamente a la buena educacién
y al bienestar de los sabditos, como la instruccién en la moderacién, la pru-
dencia, el aseo personal, el ejercicio de toda virtud del alma y del cuerpo. Entre
estos deberes esta el de hacer que los siibditos “amen y honren a sus gobier-
nos” (que recuerda el mandamiento “honraras a tu padre y a tu madre”).'#
No es casualidad que la critica definitiva contra la concepcién paternalista
del poder provenga de un pensador como Kant, al que le debemos una de las
mas completas y coherentes teorias del Estado de derecho: para Kant “un
gobierno basado en el principio de la benevolencia hacia el pueblo, como
el gobierno de un padre hacia los hijos, es decir, un gobierno paternalista
(emperium paternale) |...] es el peor despotismo que se pueda imaginar”.'?

Desde los antiguos, comenzando por Aristételes, quien también en este caso
es el heraldo de una tradicién secular, el gobierno del soberano-amo, el des-
potismo, a diferencia de la tirania, es un gobierno legitimo, porque alli donde
los pueblos son por naturaleza esclavos (como los barbaros orientales), la
tnica forma posible de gobierno es la del amo de esclavos. En la historia del
pensamiento politico europeo, pocas ideas han sido tan tenaz y monétonamente
sostenidas y repetidas como ésta que llega, por medio de Montesquieu, hasta
Hegel, para quien en el mundo oriental “s6lo uno es libre”, mientras que en
la sociedad europea de su tiempo, que se inici6 con las monarquias germani-
cas, “todos son libres”.

6. La figura clasica de la superioridad y, en cierto sentido, de la necesidad,
del gobierno del hombre sabio frente al de las buenas leyes, esta representada
por el gran legislador. Esta figura es necesaria porque se inserta en el punto
débil de la tesis favorable al gobierno de las leyes, la cual debe responder a
la pregunta: “sde dénde vienenglas leyes?” La.pregunta es tan fuerte que las
Leyes de Platon comienzan con estas palabras. El ateniense se dirige a Clinia
y le pregunta: “El autor de la institucion de las leyes en vuestro pueblo ges
un dios o un hombre huésped?”, y Clinia responde: “Un dios, huésped, un
dios” (621 a).

Si se respondiese que las leyes se originan de otras leyes, se caeria en un
regreso al infinito; es necesario detenerse en un cierto punto. Entonces, o las

12l G, W. Leibniz, Scritti politici e diritto naturale, a cargo de V. Mathieu, Utet, Turin,
1951, p. 131. ‘

122 Este fragmento (se podrian citar muchos otros sobre el mismo tema) estd en el escrito
Sopra il detto comune “questo puo essere giusto in teoria ma non vale per la practica” (1793).
que cito de la traduccién italiana a cargo de G. Solari y G. Vidari, Utet, Turin, 1956, p. 255.
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leyes tienen un origen divino o su origen se pierde en la noche de los tiem-
pos. Pero debe tomarse en cuenta la circunstancia de que de vez en cuando
los dioses inspiran a los hombres extraordinarios quienes, estableciendo nuevas
leyes, dan un orden durable y justo a las ciudades: Minos en Creta, Licurgo
en Esparta, Solén en Atenas. De esta manera, el principio del buen gobierno
frente al gobierno de las leyes se cambia completamente: no es la buena ley
la que hace al buen gobernante, sino que el legislador sabio es el que realiza
el buen gobierno introduciendo buenas leyes. Los hombres estin antes de
las leyes: el gobierno de las leyes para ser un buen gobierno (y no puede ser
un buen gobierno si las leyes a las que deben conformar su accién no son
buenas), presupone al hombre justo que es capaz de interpretar las necesidades
de su ciudad. Basta sefialar el atributo de conditor legis pretendido por los
soberanos como uno de los maximos titulos de gloria, para conocer la fuerza
sugestiva que ha ejercido durante siglos el ideal del buen legislador.

El gran legislador es un ideal tipicamente iluminista de una época, en la
que una de las tareas de los principes reformadores parece ser el de renovar
el boato del emperador Justiniano, dando impulso a la obra de la reforma
de las leyes mediante la redaccién de nuevos codigos. Esta figura del gran le-
gislador fue exaltada por Rousseau, admirador del gobierno de Esparta, en
uno de los capitulos méas sorprendentes y controvertidos del Contrato social:
“Se necesitarian dioses para dar leyes a los hombres”, exclama, repitiendo
la leccién de los antiguos. Haciendo una clara referencia al hombre regio de
Platén, se pregunta: Mas es verdad que un gran principe es un hombre raro.
¢Qué sera de un gran legislador? La respuesta no puede dejar lugar a dudas:
“El primero debe limitarse a seguir el modelo que el otro debe proponer.” Bajo
todos los aspectos, el legislador es “un hombre extraordinario”, cuya mision
histérica es nada menos la de “cambiar la naturaleza humana”, de “transfor-
mar a cada individuo, que en si es un todo perfecto y aislado, en parte de un
todo mas grande”.'”® El mito del gran legislador inspira a los gobiernos revo-
lucionarios. Florece la “ciencia de la legislacién”, de la que representa un
modelo insuperable, inmediatamente difundjdo en toda la Europa civil, la
monumental obra de Gaetano Filangieri. El dltimo representante de ella
—antes de que la critica de Saint-Simon a los “legistas” deje su huella— es
Jeremy Bentham, infatigable y desafortunado autor de proyectos legislativo.
que deberian instaurar el reino de la felicidad en la tierra.

La figura del gran legislador es semejante a la del fundador de Estados. En
esta calidad destaca en la tradicion antigua, fuente inagotable de personajes
paradigmaticos, Teseo, de quien Plutarco (que lo compara con Rémulo, fun-
dador de Roma) escribi6 que de “un pueblo disperso hizo una ciudad”. Es
semejante porque también ella pertenece al misterioso y sugerente tema de

123 Contrato social, 11, 7.
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los origenes. Todo Estado, tomado en un determinado momento de su historia
y en la sucesién de estos momentos, tiene su Constitucién, es decir, un ordena-
miento hecho de leyes transmitidas o impuestas. Pero, quien quiera retrotraer-
se en el tiempo, de Constituciéon en Constitucién, ¢acaso no llegara fatalmente
al momento en el que el orden nazca del caos, el pueblo de la multitud, la
ciudad de individuos aislados y en conflicto entre ellos? Si en su desarrollo
histérico la ciudad puede ser conocida por medio de sus leyes, de sus constitu-
ciones —hoy diriamos de su ordenamiento juridico—, remontindonos a sus
origenes nos dariamos cuenta que no se encuentran tales leyes, sino hombres,
mas atn, de acuerdo con las interpretaciones mais acreditadas y aceptadas,
el hombre, el héroe.

En la época moderna, el mas alto homenaje al fundador de Estados y, por
tanto, el mas alto reconocimiento de la primacia del gobierno de los hom-
bres sobre el gobierno de las leyes se encuentra no por casualidad en una obra
como El principe, de Maquiavelo, un autor como lo es el comentarista de Tito
Livio, nutrido por las lecturas clasicas, particularmente sensible a las ensefian-
zas de los escritores antiguos. Hablando de los “nuevos principes”, entre los
cuales los mas excelentes son, de acuerdo con una larga tradicion apologé-
tica, Moisés, Ciro, Teseo y Réomulo, escribe que, quien tome en consideracién
sus obras, encontrara que todos son “admirables”. En las dltimas paginas, in-
vocando al nuevo principe que debera liberar Italia del “dominio barbaro”,
los sefiala una vez mas como ejemplo y repite: “Nada honra tanto a un hombre
que se acaba de elevar al poder como las nuevas leyes y las nuevas instituciones
ideadas por él.”'** Hegel, siguiendo las huellas de Maquiavelo, del que es un
gran admirador, eleva al héroe fundador de Estados a la categoria de méaxima
figura de la historia universal; a esa figura dedica algunas paginas grandiosas
y solemnes en las lecciones de filosofia de la historia: “Ellos tienen el Dc
cho de su parte porque son los videntes; ellos saben cual es la verdad de su
mundo y de su tiempo [...] y los otros se reanen alrededor de su bandera.”!?
¢Qué cosa quiere decir que tienen el Derecho de su parte? Quiere decir, pre-
cisamente, como explica en las lecciones de filosofia del Derecho, que el
fundador de Estados tiene el De%echo,’ que no tienen sus sucesores, de ejercer
la fuerza por encima de las leyes para alcanzar el fin, para cumplir su mision
extraordinaria; un Derecho que, no encontrando obstaculos en el Derecho
ajeno, puede decirse con razén “absoluto”.!26

7. Tanto el gran legislador, el sapiente, como el fundador de Estados, el
héroe, son personajes excepcionales que aparecen en situaciones fuera de lo

124 Estas citas estan tomada. del célebre altimo capitulo de El principe, &l capitulo xxv1.

125 G. W. F. Hegel, Lezioni sulla filosofia della storia, L.a Nuova Italia, Florencia, 1947, I,
p- 89. [Hay edici6n en espaiiol con el titulo de Lecciones sobre la filosofia de la historia universal,
Alianza, Madrid.] .

126 Id. Liniamenti di filosofia del diritto, paragrafos 93, 102, 350. [Hay edici6n en espafiol con
el titulo de Felosofia del Derecho, UNAM, México. ]
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comiin y realizan sus acciones en momentos de inicio o de ruptura. En realidad,
el gobierno de los hombres mas que una alternativa al gobierno de las leyes
es una subrogacién necesaria en épocas de crisis. La fenomenologia de las
figuras histéricas, por medio de las cuales se abre un camino la idea de la supe-
rioridad del gobierno de los hombres, es en gran parte una fenomenologia de
personajes excepcionales. De esta manera la pregunta ¢gobierno de las leyes o
gobierno de los hombres? termina por ser una pregunta mal planteada,
porque uno no excluye al otro. Entre todas las representaciones positivas del
gobierno de los hombres, la Gnica que no esta relacionada inmediatamente
con el Estado de excepcién es el filosofo-rey de Platéon; aunque en el pensa-
miento de Platén es una figura ideal. Su existencia histérica, presentada en la
Lettera settima, en la frase “los problemas de las ciudades terminaran cuando
su gobierno esté en manos de personas capaces de ejercer la verdadera filo-
sofia” (326 ab), concluy6 en un fracaso. Histéricamente, el gobierno del hom-
bre aparece cuando el gobierno de las leyes no ha surgido todavia o muestra
su inconveniencia frente al surgimiento de una situacién de crisis revolucio-
naria. En suma, est4 intimamente vinculado al Estado de excepcion.

La institucion del dictador naci6, en los primeros siglos de la repuablica
romana, del Estado de excepci6n; alrededor de esta institucién giraron, y to-
davia hoy giran, las reflexiones mas interesantes y pertinentes sobre el gobierno
‘del hombre. El dictador romano es el ejemplo de la atribucién a una sola
persona de todos los poderes, de los “plenos poderes” y, por tanto, de la
suspensi6n, aunque temporal, de la validez de las leyes normales, en ufia situa-
cién particularmente grave para la sobrevivencia misma del Estado. Esto cla-
rifica el concepto de que el gobierno del hombre siempre debe ser interpretado
haciendo referencia a las circunstancias. que muestran su necesidad. En algunos
de los mayores escritores politicos de la época moderna, de Maquiavelo a
Rousseau, la dictadura romana es sefialada como ejemplo de sabiduria politica,
en cuanto reconoce la utilidad del gobierno de los hombres, pero solamente
lo admite en caso de peligro pablico y tnicamente por lo que dura el peli-
gro. Antes bien, la tarea del dictador es precisamente la de restablecer el
Estado normal y por tanto la soberania de.las leyes.

Aun cuando la dictadura, declinando en sus principios constitutivos, tiende
a perpetuarse en el tiempo, y aparezca el hombre excepcional que transforma
el poder constitucional del dictador pro tempore en un poder personal, la
justificacién de la prolongacién indefinida de los poderes plenos estd siempre
basada en la gravedad extraordinaria y por tanto en la duracién imprevisible
de la crisis. En general, se trata de una crisis catastréfica, no de una crisis
interna del régimen, al término de la cual el ordenamiento retoma su curso
regular, sino externa, es decir, de una crisis que es anterior al paso de un
ordenamiento a otro, y en el cual la aparicién de un hombre de la historia
universal (para usar la expresién de Hegel), como César, representa el cambio
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turbulento, caracterizado por una larga y cruenta guerra civil, de la repa-
blica al principado. La distincién —introducida por Carl Schmitt— entre
dictadura comisaria y dictadura soberana, refleja la diferencia entre los plenos
poderes como instituciéon prevista por la Constitucién y los plenos poderes asu-
midos por encima de la Constitucién del jefe destinado a subvertir el antiguo
régimen y a instaurar el nuevo. Esta es una diferencia que no excluye la perte-
néncia de ambas a un género comin, es decir, al género del poder excepcio-
nal y temporal, a pesar de que en el segundo caso la duracién no esta consti-
tucionalmente prevista. No cambia en nada, frente a la naturaleza del gobierno
dictatorial, como gobierno en el cual el hombre o los hombres se contrapo-
nen a la supremacia de las leyes transmitidas, el que la dictadura soberana
o constituyente, sea ejercida por un individuo, como César o Napoleén, o bien
por un grupo politico como los jacobinos o los bolcheviques, o incluso por
una clase completa, de acuerdo con la concepci6on marxista del Estado, de-
finido como la dictadura de la burguesia o del proletariado. Lo que puede
cambiar es su significado axiolégico: este significado generalmente es positivo
cuando se refiere a la dictadura comisaria; de acuerdo con las diversas inter-
pretaciones, tal significado puede ser positivo o negativo cuando atafie a la
dictadura constituyente, asi la dictadura jacobina y la dictadura bolchevique
a veces son exaltadas y otras veces son vituperadas. En el lenguaje del marxis-
mo, la dictadura de la burguesia es una realidad que debe combatirse, en
cambio, la dictadura del proletariado es un ideal que debe perseguirse.

A pesar de las diferencias histéricas y conceptuales, las diversas formas de
poder del hombre tienen rasgos comunes que frecuentemente se muestran
en la interpretacién del mismo personaje de acuerdo con una forma u otra.
Hemos visto ya el lazo de unién que establecen algunos escritores antidemocra-
ticos entre cesarismo y tirania popular, aunque es igualmente frecuente, e
histéricamente fundamentado, el vinculo entre cesarismo y dictadura. Por
ejemplo, Franz Neumann habla de la “dictadura cesarista” como de una especie
de dictadura (las otras dos son la dictadura simple y la dictadura totalitaria),
y se refiere al ejemplo (insélito) del gobierno efimero de Cola di Rienzo defini-
do como “una de las dictaduras cesaristas mas fascinantes”.'®” La relacién del
cesarismo con la tirania muestra sobre todo el aspecto de la corrupcién en
el ejercicio del poder; la relacién con la dictadura, resalta el sentido de la
excepcionalidad que, en cuanto est4 justificada por el Estado de necesidad, no
es prejuiciosamente negativa. Los dos aspectos no se excluyen, ya que el poder
tirdnico no siempre es excepcional y el poder excepcional no siempre es co-.
rrupto. En la interpretacion marxiana del golpe de Estado de Luis Bonaparte,
el “bonapartismo” se parece mas a la dictadura que a la tirania. En efecto,
representa el ejercicio de un poder excepcional en una situacién en la que el

127 F. Neumann, La stato democratico e lo stato autoritario, 11 Mulino, Bolonia, 1973,
Pp- 333 ss.
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poder de la clase dominante esta amenazado (situacién prevista en la institu-
ci6n del dictador romano, que no solamente era llamado en caso de peligro
externo, sino también interno). Siguiendo a Marx, Gramsci define el cesa-
rismo como propio de “una situacién en la que las fuerzas en lucha se equili-
bran de manera catastrofica, es decir, se equilibran de modo que la conti-
nuacién de la lucha no puede terminar mas que con la destruccién reciproca”.!?
Ademas, Gramsci distingue un cesarismo progresivo y un cesarismo regresivo,
citando como ejemplo del primero a César y Napoleon I, y del segundo a
Bismarck y Napole6n II1. Estas paginas de los Cuadernos de la cdrcel fueron
escritas entre 1932 y 1934 de manera que se puede conjeturar que hablando
de cesarismo progresivo pensara en Lenin, y tratando del cesarismo regresivo
tuviera en mente a Mussolini.

8. Es necesario llegar hasta Max Weber para tener una teoria acabada del
poder personal y excepcional. Como se sabe, Weber presenta el poder como
una de las tres formas legitimas de poder carismatico. Concluyendo esta rapida
presentacién, creo que puedo decir que el jefe carismatico de Weber es una
especie de sintesis histérica de todas las formas de poder del hombre. Aqui
confluyen el gran demagogo (el tirano de los antiguos que ofrece el material
histoérico para la reconstruccién de la forma moderna del cesarismo), el héroe
en el sentido maquiavélico y hegeliano, y el gran jefe militar, pero no los
grandes legisladores, de los que Weber se ocupa marginalmente, limitdndose
a decir que normalmente son llamados a su oficio cuando existen tensiones
sociales, es decir, cuando se afirma la primera situacion tipica que exige una
politica social sistematica.!®

En el extremo opuesto del poder carismatico esta el poder legal: uno y otro
representan la contraposicion entre el gobierno de los hombres y el gobierno
de las leyes. El poder tradicional esti en medio de los dos extremos, es un poder
personal pero no extraordinario; es un poder personal cuyo fundamento de
legitimidad no deriva de la virtud del jefe, sino de la fuerza de la tradicién
y, por tanto, como en el caso del poder legal, de una fuerza impersonal. El
poder carismético, a diferencia de los otros dos, es el producto de las grandes
crisis histéricas, mientras que los poderes legal y tradicional representan los
tiempos largos de la historia. El poder carismitico quema todo, en tiempos
breves e intensos que se ubican entre la terminacién y el inicio, entre la deca-
dencia y la regeneracion, entre el viejo orden que desaparece y el nuevo que
fatigosamente se abre camino. Si su dominio es efimero, su tarea es extra-
ordinaria.

Es inutil preguntar a Weber si es mejor el gobierno de los hombres o el

128 A, Gramsci, Quaderni del carcere, Einaudi, Turin, 1975. p. 1619. [Hay edicién en espaiiol
con el titulo de Cuadernos de la cdrcel, Juan Pablos, México.]

129 M. Weber, Economia e societd, Edizioni di comuniti, Milan, 1961, p. 448. [Hay edicién
en espaiiol con el titulo de Economia y sociedad, FCE, México.]
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gobierno de las leyes. Weber fue un estudioso que afirmé insistentemente que
la tarea del cientifico no es la de dar juicios de valor, sino comprender
(verstehen), y que sostuvo que la citedra no es para los profetas ni para los
demagogos (dos encarnaciones del poder carismatico). Considerados objetiva-
mente, el gobierno del jefe carismatico y el gobierno de las leyes no son ni
buenos ni malos. Tampoco se pueden sustituir a placer uno por el otro. Son
manifestaciones diferentes de circunstancias histéricas diversas, que el cientifico
social debe tomar en cuenta recogiendo el mayor ntmero de datos histéricos
y empiricos (bajo este aspecto Weber es insuperable) con el objeto de hacer
una teoria de las formas de poder que sea lo mas completa y exhaustiva posi-
ble werfrei. En este marco podemos prescindir del problema de que Weber
como escritor politico militante, tuviese luego sus preferencias, y en los altimos
afios de vida cultivase el ideal de una forma de gobierno mixto que combinase
la legitimidad democratica con la presencia activa de un jefe, a la que llamé
“democracia plebiscitaria” para contraponerla a la democracia parlamentaria
“acéfala”. También porque la democracia plebiscitaria, que tuvo lugar en
Alemania algunos afios después de su muerte, no fue la que él habia imaginado
y recomendado. De cualquier manera, Weber tiene el mérito, entre otros, de
haber puesto en sus justos términos uno de ios mas viejos problemas de la filo-
sofia politica, transcribiendo una disputa —donde normalmente chocaron
pasiones opuestas— en una compleja construccion de filosofia politica. La pre-
ferencia por una alternativa u otra es tarea del politico y no del cientifico.

Si para concluir el analisis se me pide quitarme la vestimenta de estudioso
y ponerme la del hombre comprometido con la vida politica de su tiempo, no
tengo ningtn empacho en decir que prefiero el gobierno de las leyes y no el
de los hombres. El gobierno de las leyes celebra hoy su triunfo en la demo-
cracia. ¢Qué cosa es la democracia sino un conjunto de reglas (las llamadas
reglas del juego) para solucionar los conflictos sin derramamiento de sangre?
¢En qué cosa consiste el buen gobierno democratico, si no, y sobre todo, en el
respeto riguroso de estas reglas? Personalmente no tengo dudas sobre la respues-
ta a estas preguntas; y precisamente porque no tengo dudas, puedo concluir
tranquilamente que la democracia es el gobierno de las leyes por excelencia.
En el mismo momento en el que un régimen democratico pierde de vista este
principio inspirador que le es propio, cambia rapidamente en su contrario, en
una de las tantas formas de gobierno autocratico, del que estin llenas las
narraciones de los historiadores y las reflexiones de los escritores politicos.
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