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Presentaciéon

Ponemos a disposicion del lector el cuarto nimero de Eunomia. Revista en
Cultura de la Legalidad. Supone una gran placer cumplir puntualmente con la cita
semestral que tenemos con los investigadores, profesionales y, en general,
seguidores de la Revista y, por demas, constatamos nuestra satisfaccion al
consumar un par de afios en la red.

Este numero cuatro responde a la misma estructura que los anteriores. En
Estudios presentamos cuatro trabajos; tres en Foro y Agora; diez voces; la seccion
de Releyendo a...y, finalmente, el Rincdn de lecturas con sus debates, comentarios
y recensiones.

La seccidn de Estudios intenta mantener la caracteristica perspectiva
pluridisciplinar de la Revista y seguir tratando temas centrales en la configuracion de
una cultura de la legalidad. Los trabajos recogidos son obra, respectivamente, de
tedricos del Estado (Michel Troper); del Derecho (Riccardo Guastini); de la politica
(Andrea Greppi) y del jus puniendi (José Muhoz). El primero de ellos estudia la
conformacion historica de la idea de jerarquia normativa y su vinculacion con la
constitucion del Estado moderno, a cuya luz analiza sus principios constitutivos v,
singularmente, el concepto de soberania. El segundo, a partir de la regulacion
constitucional italiana, desarrolla un analisis conceptual de las imbricaciones de los
principios de igualdad y de equiparacion y de las tensiones y consecuencias
normativas de ambos. El tercero, ensaya un criterio de diferenciacion de dos
concepciones de la democracia en torno a dos ideas-fuerza presentadas en
términos antitéticos. Por un lado, la preocupacion por la calidad de las decisiones
adoptadas democraticamente y, por otro, la preocupacién por la participacion en el
proceso de adopcidon de decisiones. Esta aportacion trae causa de la ponencia
defendida por el autor en el XVIlI Seminario Hispano-Italiano-Francés de Teoria del
Derecho de octubre de 2011. Finalmente, el ultimo estudio realiza el esfuerzo de
facilitar la comprension de uno de los delitos centrales en la cultura de la legalidad
como el relativo al trafico de influencias, sin renunciar al rigor dogmatico-penal en el
analisis.

En la seccion de Foro y Agora se intenta mantener la preocupacion por
cuestiones actuales en los mundos de la produccién legislativa, su interpretacion y
su aplicacion. Como decia, mantenemos tres contribuciones en la seccion. En
primer lugar, Yolanda Gomez aborda el analisis del uso de figura del Real Decreto
Ley en Espafa durante el aio pasado y las implicaciones que reporta sobre el
sistema de fuentes. En segundo lugar, Antonio Avalos expone la evolucién del
tratamiento de los inmigrantes turcos en Alemania y sostiene la idea de que se ha
abandonado el timido multiculturalismo de los afios noventa para volver a una
politica de asimilacion. Finalmente, José Antonio Garcia analiza la cuestion de la
retroactividad de la ley penal con ocasion del debate suscitado en torno al
procedimiento que inici6 en Espafia el entonces juez Garzén, conocido como el de
las victimas del franquismo, y su comparacion con el tratamiento que recibié en los
Juicios de Nuremberg.

La seccion de Voces de Cultura de la Legalidad aporta una nueva serie de
diez entradas que intentan representar la interdisciplinariedad conceptual de la
materia. De esta manera, las cuatro primeras («soberania»; «representacion
politica»; «corrupcién» y «legalidad y legitimidad»), contribuyen a incorporar esta
perspectiva metodoldgica a conceptos generales de la teoria politica y juridica. Las
tres siguientes («comisiéon de investigacion»; «precedente judicial» y «reforma del
sector de seguridad») se ocupan de diferentes dimensiones institucionales referidas
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al legislativo, al judicial y al ejecutivo, con especial consideracion de su proyeccion
internacional. Finalmente, las tres ultimas voces («desobediencias en Derecho
penal»; «fraude en el deporte» y «violencia de género») se ocupan de diferentes
aspectos del incumplimiento del Derecho, cada uno de los cuales obedece a légicas
diferentes. En definitiva, con estas aportaciones, Eunomia publica ya cuarenta voces
en la materia con las que empieza a cristalizar un proyecto de largo aliento.

La seccion de Releyendo a... corre a cargo de Luis Lloredo y se dedica a
Rudolf von Jhering. Se trata del Prefacio que escribio a la presentacion del primer
numero de la Jahrblicher fiir die Dogmatik des heutigen rémischen und deutschen
Rechts (1857) y que con el titulo de «Unsere Aufgabe» («Nuestra tareay)
anunciaba, como explica Lloredo, un transito hacia una idea de la ciencia juridica
mas consciente de las dimensiones sociales, politicas y econdmicas que comporta
su tarea. Es un trabajo que se traduce al espafiol por primera vez e inaugura las
traducciones del aleman en nuestra Revista. Como se acostumbra en la seccion, la
traduccion se precede de un estudio introductorio de la obra y de su importancia en
el autor.

Finalmente, el Rincén de lecturas vuelve a abrirse con un debate sobre un
libro. En esta ocasién se trata del trabajo de Ermanno Vitale, Defenderse del poder.
Por una resistencia constitucional, (Madrid: Trotta, 2012) que es objeto de analisis
critico por parte de Ricardo Cueva y Andrea Greppi y a quienes el profesor italiano
contesta conjuntamente. Ademas, en la seccion se da cuenta de cuatro libros
importantes que se han ocupado de materias relevantes en los temas de la cultura
de la legalidad. Por un lado, las politicas sobre drogas en Espafia (Wences sobre el
trabajo de Martindn); el debido proceso en perspectiva global (Florabel Quispe sobre
el trabajo de May); justicia y género (Candelaria Quispe sobre el trabajo de Young) y
religion y orden publico europeo (Kolesen sobre el trabajo de McCrea).

En conclusion, damos un nuevo paso adelante en el proceso de instauracion
de la Revista y en el camino hacia su consolidacion. En este sentido, me complace
subrayar que la trayectoria hasta el momento seguida se ha visto reconocida con la
incorporacion de Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad a los indices del e-
revist@s (Plataforma Open Access de Revistas Cientificas Electronicas Espafiolas y
Latinoamericanas); del Latindex (Sistema Regional de Informacion en Linea para
Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafia y Portugal); del DICE
(Difusién y Calidad Editorial de las Revistas Espafiolas de Humanidades y Ciencias
Sociales y Juridicas) y del RESH (Revistas Espafnolas de Ciencias Sociales y
Humanidades) asi como al CINDOC (ahora transformado en IEDCYT). Es nuestra
intencion perseverar en esta linea de trabajo y continuar propiciando las condiciones
para que los controles de calidad de la revista sean rigurosos y transparentes y la
difusidn de sus contenidos sea lo mas amplia posible. La casa editorial de Eunomia,
Tirant lo Blanch y el grupo editor de la misma, Programa en Cultura de la Legalidad,
optaron desde su inauguracién por esta estrategia abierta y libre en la difusion;
transparente y rigurosa en la gestion y de adecuacion a los estandares
internacionales de acreditacion de la calidad. Los avances referidos son un buen
indicio de que el camino elegido es promisorio y de que, por tanto, merece la pena
perseverar.

Finalmente, quisiera sefialar que el equipo de trabajo de Eunomia se
consolida con la incorporacion de Edgardo Rodriguez Gémez como secretario
adjunto y responsable del Consejo de Edicion de la Revista en el que, por demas, se
integran Ricardo Cueva Fernandez, Candelaria Quispe Ponce y Julian Gaviria Mira.

José Maria Sauca
Director
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La estructura del sistema juridico y el nacimiento del Estado*

Michel Troper™
Université Paris Ouest Nanterre La Défense
michel.troper@cegetel.net

Resumen

Este ensayo es un intento de utilizar algunos de los conceptos de la Filosofia del Derecho para
interpretar la emergencia del Estado moderno. Comenzando por las definiciones del Estado de
Kelsen y Weber, sostengo que el Estado moderno o Estado stricto sensu es una forma de poder
politico que resulta ejercida mediante la ley y justificada con el empleo de términos como
soberania e intento mostrar que tales conceptos, constitutivos todos ellos del Estado, nacen
como resultado de las restricciones emanadas de la jerarquia normativa y con apoyo en la
argumentacion juridica.

Palabras clave
Estado moderno, Derecho estatal, Kelsen, sistema legal, jerarquia normativa.

The Structure of the Legal system and the Emergence of the State

Abstract

This essay is an attempt to use some of the concepts of legal theory to interpret the
emergence of the modern state. Starting from Kelsen’s and Weber’s definition of the State, |
argue that the modern State or Sate stricto sensu is a form of political power that is exercised
in the form of law and justified with the use of concepts like sovereignty and | try to show that
these concepts, that are constitutive of the State, emerge as the result of constraints arising
from the hierarchy of norms and weighing on legal argumentation.

Keywords
Modern State, State Law, Kelsen, legal system, normative hierarchy.
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1. Introduccion

Segun criterio mayoritario la Teoria del Derecho resulta ser atemporal, o al
menos en la tradicion europea. Se propone aportar una descripcion general de la
estructura del sistema normativo, la funcidon del Derecho o las particularidades del
razonamiento juridico, una descripcién que no serviria solo para un sistema juridico
concreto, sino para todos los de cualquier pais y época. De acuerdo con Kelsen, seria
valido no solo para los existentes sino también para todos los sistemas juridicos
posibles. Los tedricos del Derecho tienen asi escasa curiosidad por el analisis historico.

Asimismo, y a diferencia de otras disciplinas, la teoria juridica no engendra
todos los conceptos que utiliza, sino que los extrae de su objeto, es decir del propio
Derecho. Este es el supuesto, por ejemplo, de la “constitucién”, el “contrato”, la
“interpretacion”, etc. Desde el momento en que todos ellos se encuentran anclados en
circunstancias historicas particulares, a menudo se hallan mal pertrechados para
analisis generales o de sistemas que difieren entre si, de modo que los historiadores,
incluso los historiadores del Derecho (o antropélogos), no pueden apenas utilizarlos.

En tercer lugar, una parte importante y extensa de la teoria juridica se mantiene
al margen de las ciencias sociales, incluso de la Historia, y ello por varias razones,
pero en particular a causa de la presuncion de que el Derecho no es un conjunto de
hechos y de que por lo tanto no puede ser analizado a través del principio de
causalidad.

Este ensayo es un intento de tender un puente entre disciplinas, no por adoptar
un enfoque multidisciplinario, sino por utilizar algunos de los conceptos de la teoria
juridica para examinar un puzzle histérico a cuyo propésito el presente texto aborda
principalmente dos dimensiones: el origen del Estado y la indagacion sobre sus
explicaciones.

Mi punto de partida es la teoria bien conocida de Kelsen, y también muy
criticada, sobre la identidad del Derecho y el Estado. La tesis kelseniana va dirigida
contra la teoria dualista tradicional que sostiene que existen diferentes entidades, ya
sea la que percibe al Estado como una entidad independiente y objetiva que produce
leyes, ya sea la que entiende que es el Derecho el que constituye el Estado
atribuyendo a sus autoridades la creacion y promulgacion de leyes.

Kelsen acusa a la teoria dualista de descansar sobre dos presunciones, ambas
erroneas: que la ley que autoriza al Estado es alguna suerte de Derecho natural o que
el Estado puede ser definido como algo distinto a un orden juridico (Kelsen, 1928).

Kelsen entiende que el Derecho natural no existe y también que es imposible
aportar una definicion independiente de Estado. En primer lugar, no resulta posible
ofrecer una definicion sociolégica del Estado porque cualquier intento de hacerlo
reposara inevitablemente sobre elementos juridicos. Por ejemplo, Max Weber define el
Estado “como una entidad que reclama con éxito el monopolio en el uso de la
violencia”, pero obviamente este monopolio no es de hecho, porque hay muchos actos
de violencia que no son realizados por el Estado; se trata en cambio de un monopolio
del uso legitimo de la violencia. La palabra “legitimo” no implica que el uso de la
violencia estatal resulte justo o acorde con ciertos valores fundamentales. Supone que
los actos de violencia son realizados de acuerdo con normas juridicas. Por otra parte,
el Estado es una abstraccién, y por tanto, como tal, incapaz de ejercer la violencia.
Solo los seres humanos pueden ejercerla, pero resulta que los actos realizados por
ciertos individuos son atribuidos al Estado y esto resulta posible sélo por medio de
normas juridicas que prescriben qué actos realizados por aquéllos seran imputados a

F NC. 4, marzo — agosto 2013, pp. 3-32, ISSN 2253-6655
-

wo—oc-Honm



wo—opc-Hwum

LA ESTRUCTURA DEL SISTEMA JURIDICO Y EL NACIMIENTO DEL ESTADO

este ultimo (/bid.).

En segundo lugar, es imposible -segun Kelsen- aportar una definicion
puramente normativa del Estado. Si analizamos la tradicional definicion mediante sus
elementos (un pueblo, un territorio, un gobierno publico), podemos percibir que resulta
imposible explicarlos tomandolos uno a uno sin incurrir en tautologia: un pueblo no es
una entidad objetiva que pudiera ser definida de forma distinta al Estado; el pueblo
francés no posee caracteristica comun alguna de caracter psicoldgico, religioso o
étnico. Solo puede ser definido como una clase de seres humanos que resulta sujeta al
Estado francés o, en otras palabras, al orden juridico; de manera similar, el territorio de
un Estado sélo puede ser definido como esa porcion de espacio que resulta sometida
a un Estado concreto o, en otras palabras, al orden juridico del Estado; sin embargo,
es el Estado el que decide la clase de subditos que constituye el pueblo o los limites
del espacio que conforma su territorio; finalmente, el gobierno publico es el gobierno
del Estado o el poder mas elevado en el orden juridico y lo que constituye gobierno
también resulta decidido por el Estado. En consecuencia, estos tres elementos no
pueden definir al Estado porque son en si mismos explicados por él, y desde el
momento en que podamos sustituir en cada supuesto definitorio la expresion “orden
juridico” o “Derecho” por “Estado”, estaremos ante dos términos que sirven para
designar idéntica realidad.

Decir que el Estado es solo otra denominacion para el Derecho no es negar la
dura realidad de que utilice la fuerza, ni de que haya burdcratas, policias y prisiones.
Solo implica que tales instituciones resultan autorizadas por normas juridicas, que
actuan por medio de ellas, y que pueden ser identificadas sélo porque constituyen
elementos de un sistema juridico. Para Kelsen la teoria monista tiene una ventaja
fundamental: la de disolver el problema de la relacion entre la Ley y el Estado, a saber,
la pregunta de si el Estado esta sometido al Derecho.

Sin embargo, quedamos entonces a merced de otro problema: ciertamente,
podemos sustituir las palabras “el Estado francés” por “el orden juridico francés”, pero
no podemos intercambiar “el orden juridico internacional®, por el “Estado internacional”,
o “el orden juridico medieval” por el “Estado medieval”, porque no existe algo como un
Estado internacional y el sistema feudal de la Edad Media era distinto del gobierno que
nosotros llamamos Estado. Kelsen resulta asi obligado a introducir en su definicién un
elemento nuevo: el de la centralizacion. Algunos ordenes juridicos resultan
centralizados, es decir, que 6rganos especializados del estilo de un parlamento, un
ejecutivo o una estructura de tribunales tienen el monopolio de la produccién de las
normas mas generales y que resultan validas para toda la poblacion, o en el territorio
por entero, y cuyos receptores son las personas; como quiera que otros, como los del
orden internacional, resultan descentralizados porque sus normas son producidas,
interpretadas y aplicadas por sus propios receptores. Asi, el orden juridico aleman o
francés conforman Estados, pero el orden internacional no es un Estado.

Desafortunadamente esta distincion en realidad no ayuda porque, tomados de
forma conjunta los o6rganos centrales de los ordenes juridicos, conforman
precisamente lo que la teoria dualista clasica denominé “Estado”. Kelsen esta obligado
a admitir que existen dos conceptos distintos de Estado: el Estado /afo sensu, que es
idéntico al orden juridico, y el Estado stricto sensu, que es el sistema de 6rganos que
tiene la potestad de crear normas. Pero entonces quedamos a merced de idénticos
rompecabezas. Si la ley y el Estado son una y la misma cosa, entonces la pregunta
sobre su mutua relacion resulta no tener sentido, pues el Estado stricto sensu no es lo
mismo que la Ley y de esta forma quedamos de nuevo frente a las preguntas iniciales:
;es el Estado la fuente del Derecho o es el Derecho la base del Estado? ;Puede el
Estado quedar limitado por el Derecho que él mismo ha creado?
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Asi, Kelsen parece haber fracasado. Aunque tal decepcion sea una felix culpa.
Suministra lo que parece una oportunidad provechosa para analizar la relacion entre el
Estado /ato sensu y el Estado stricto sensu. En una breve introduccién a la segunda
edicion de su “Der soziologische und der juristische Staatsbegriff’, Kelsen subraya que
el primero resulta presupuesto por el segundo (/bid.).

Probablemente entendia esto como una conexién puramente légica o
conceptual, porque uno no puede pensar en el Estado stricto sensu sin concebirlo
como el conjunto de esos 6rganos que producen las normas que hay en lo alto de todo
el orden juridico, a saber, en el orden del Estado lato sensu.

Sin embargo, podemos también percibirla como una conexién histérica real y
posiblemente también causal. Sin embargo, tal vinculo solo resulta posible si ambos
son fendmenos historicos. De acuerdo con una perspectiva comun, esto es cierto para
el Estado stricto sensu, el Estado moderno, que nacié en algun instante entre las
postrimerias del siglo XVI o los albores del XVII, pero no para el Derecho, que se
supone ha existido desde que hubo sociedades humanas. Esta perspectiva no es solo
la del Derecho natural, sino también la de los positivistas. Por ejemplo, Kelsen define
Derecho simplemente como un orden de restricciones inmanente, una definicién que
funciona igualmente bien para los sistemas juridicos nacionales, el Derecho
Internacional, el feudal o el Derecho de las sociedades primitivas. Sin embargo,
cuando consideramos, no la definicion general, sino la principal caracteristica del
sistema juridico tal y como lo conocemos, es decir, su estructura jerarquizada, y
descrita en términos kelsenianos como una jerarquia tanto dinamica como estatica,
aquella explicacion pierde su validez: no todos los sistemas juridicos se hallan
estructurados de esta manera. Es solo hacia finales del XVI o en el siglo XVII cuando
encontramos una jerarquia que se asemeje a tal modelo.

Naturalmente, esto no resulta suficiente para que hablemos de una conexion
causal, pero quiero probar la hipotesis de que es la emergencia del sistema juridico lo
que condujo al nacimiento del Estado, de manera que no es el Estado el que crea el
Derecho sino al revés.

El Estado no es entendido aqui solamente como un complejo de érganos, sino
como un tipo de discurso justificativo sostenido por agentes de un sistema politico
concreto. Como ya ocurriera con el supuesto de la definicion kelseniana del Estado
como sistema juridico, definirlo como un discurso no implica la negacion de su realidad
material y politica. Permite distinguirlo de otros modelos politicos. En cada sistema
politico el poder es ejercido por la fuerza, pero en el Estado el uso de la fuerza queda
regulado por el Derecho vy justificado sobre principios especificos, distintos de los
invocados en otros sistemas. El Estado es asi un sistema de principios constitutivos,
en el sentido de que reconocemos un Estado cuando los actores juegan sus reglas, es
decir, cuando justifican sus decisiones a través de la invocacion de principios tales
como la soberania, representacion, la distincion entre cargo y su ocupante, la existente
entre Derecho publico y privado, entre el Estado y la sociedad civil, personalidad o
continuidad del Estado, etc. En este ensayo, sin embargo, me detengo principalmente
en la “soberania”.

Mi hipotesis tiene dos ramificaciones. Primeramente la de que el Derecho,
entendido como jerarquia normativa, surgié como resultado de un proceso autbnomo y
espontaneo que comenzé a finales de la Edad Media y que fue casi completado, y al
menos como un instrumento de argumentacion juridica, a fines del siglo XVI. En
segundo término, la emergencia de la jerarquia normativa dio lugar a la de los
principios constitutivos del Estado.
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Un ultimo apunte: no consideraré el nacimiento de tales principios desde el
punto de vista de la Historia del pensamiento politico, estudiando asi a Bodino,
Hobbes, etc., con el fin de construir una genealogia conceptual. Los grandes
pensadores han jugado un papel decisivo en el desarrollo de la teoria sobre el Estado,
y un analisis de sus trabajos resulta indispensable, pero ya ha sido realizado por
excelentes investigadores. Por anadidura, necesitamos explicar por qué tales ideas
fueron descubiertas en aquel instante especifico. No resulta suficiente considerar el
pensamiento politico como una esfera autonoma donde las ideas resultan transmitidas
de un autor a otro o aparecen como réplicas a otras, asi como respuestas a problemas
politicos de la época. Existe también una necesidad de comprender por qué fueron
acogidas de forma tan veloz y puestas en circulacion por operadores politicos y
juridicos.

Ni consideraré tampoco el asunto desde el punto de vista de una Historia de las
instituciones -esto también se ha hecho-, sino desde la de la argumentacion juridica y
sobre la presuncién de que aquella jerarquia normativa configura una argumentacion
juridica concreta.

Procederé en cuatro pasos; primero, examinaré las dificultades metodoldgicas
que los historiadores afrontan cuando examinan la fecha del nacimiento del Estado, en
particular la dificultad de encontrar una definicion, y propondré otra basada en la
jerarquia normativa. En segundo lugar, buscaré una jerarquia normativa en la Edad
Media y en el periodo moderno, después de la aparicion de la soberania, y finalmente
intentaré detallar ambos elementos.

El problema del origen del Estado en la Edad Media

Cualquier teoria sobre el origen del Estado descansa en una definicién.
Reflexionando sobre las tendencias de la investigacion historica francesa acerca del
Estado, el historiador juridico Albert Rigaudiére subraya que durante la mayor parte del
siglo XX, “los historiadores juridicos se han limitado a la Historia de las instituciones, la
mayoria sin analisis profundo alguno del concepto de Estado... han descrito las
tuercas, tornillos y muelles, mas que el mecanismo global y la entidad que constituye”
(Rigaudiére, 2003). Sélo después de 1980 han comenzado a analizar la concepcion
medieval del Estado.

La distincion entre andlisis institucional y conceptual no es tan clara como uno
desearia. Cuando los historiadores tradicionales describen instituciones de la Edad
Media como el rey, los tribunales o la curia regis, no pueden evitar apoyarse en ideas
politicas y expresiones habituales extraidas del lenguaje de la época. Seria imposible,
asimismo, describir la disputa entre el Rey francés Felipe el Hermoso y el Papa
Bonifacio VIII en 1296 sin referirse a argumentos utilizados por ambas partes, asi como
a sus respectivas doctrinas (Chénon, 1926-1929: 933 ss.). De otro lado, aquellos
autores que, como Rigaudiére, se dedican a analizar la concepcién medieval del
Estado, no lo hacen sdélo con términos medievales derivados del Derecho romano
como imperium, maiestas, jurisdictio, regimen... sino que inevitablemente se apoyan
también en otros de caracter moderno. El propio Rigaudiére utiliza términos como
“Estado”, “soberania” o “poder legislativo” y que, no es necesario decirlo, aparecerian
s6lo mucho mas tarde.

Los historiadores se han enfrentado asi a un dilema: o emplear conceptos
antiguos y no tener forma de saber si tales conceptos se relacionan o no con una
construccién que podriamos denominar adecuadamente como Estado o, por el

' Chénon y Olivier-Martin son precisamente el objetivo de la critica de Rigaudiére.
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contrario, intentar la utilizacibn de conceptos mas tardios y encontrar que no se
corresponden ni con el lenguaje ni con la realidad medievales.

La unica manera de escapar del dilema es disefiar un metaconcepto que sea
atemporal y denominar “Estado” a cualquier forma politca que se adecue
minimamente a la definicion y rechazar aquellas que no la cumplan. Pero, tal y como
advierten los historiadores, la eleccion de una definicion predetermina la repuesta a la
pregunta sobre el origen del Estado (Rigaudiére, 2003: 181). Si la definicion es
demasiado amplia, casi cualquier entidad politica con un territorio seria un Estado,
excepto las sociedades primitivas. En tal caso, “los origenes del Estado descansan en
la transicion desde la subsistencia némada de cazadores recolectores hasta
sociedades mas agricolas, caracterizadas por la agricultura organizada” (Hay et al.,
2006). Naturalmente, la mayoria de los historiadores buscaran restringir la definicion
cuando se les cite todos los supuestos anteriores, a fin de reunir rasgos, no del Estado
a secas, sino del Estado “moderno”.

Sin embargo, y desafortunadamente, la misma dificultad aflora con la definicion
de este ultimo. Aun para el Estado moderno tal y como lo conocemos en el siglo XXI,
no existe una definicion genéricamente aceptada. Es cierto que podemos encontrar
facilmente uno, tal como seria el de su reconocimiento por el Derecho Internacional,
sin embargo, un parametro de esta naturaleza no resultaria util para identificar al
Estado de forma previa al nacimiento de este Derecho. Sea como fuere, un criterio no
es una definicion.

Los historiadores que han estudiado la Edad Media generalmente se apoyan
en versiones simplificadas de las definiciones mas frecuentes del Estado moderno, Asi,
Jean-Philippe Genet (1997: 3-18) define al Estado moderno “como un Estado cuya
base material descansa en un sistema tributario publico, que resulta aceptado por una
sociedad politica (y siempre que ésta posea una dimensién territorial superior a una
urbe) y cuyos ciudadanos resulten concernidos por sus decisiones”. De manera similar,
John A. Hall (1994: 331 ss.) deriva su definicion de Max Weber. En consonancia, un
Estado dispone de cuatro elementos: un sistema de instituciones diferenciadas,
centralizacién, un territorio delimitado, el monopolio de la produccién juridica y el de la
violencia fisica. Clive Holmes (2000: 315 ss.) menciona escasos elementos: monopolio
de la violencia, un sistema de justicia centralizado, juristas profesionales...

Otros reconoceran el origen del Estado si perciben “soberania” o signos de la
soberania, tales como el poder legislativo (Rigaudiére), o el hecho de que nadie pueda
apropiarse de aquel poder y que sea de caracter despersonalizado.

Algunas de estas definiciones pueden conducir a extrafos resultados. TOmese
como ejemplo el de Genet. Este autor menciona como un elemento clave un sistema
publico tributario, aceptado por la sociedad politica. Sin embargo, ¢cémo definimos
“aceptacion”™? ;Es el simple hecho de que no hay efectiva resistencia contra la
tributacion y que los impuestos resulten en verdad recaudados? Pero en este caso,
dondequiera que haya un sistema tributario efectivo existiria la aceptacion de lo que
llamamos Estado, como en los imperios asirio 0 azteca. ¢ 0O significa, como el propio
Genet asevera, gobierno representativo, o al menos alguna forma de didlogo con la
sociedad civil, y en este caso el Estado absolutista ya no seria por tanto un Estado??

De cualquier forma, los términos definitorios deben ser siempre claros, y las
definiciones intermedias también predeterminan la respuesta a la pregunta sobre los

2 Genet (1997: 5) escribe que “A tout prendre, I'Etat de Louis XIV est & bien des égards moins moderne
que celui de Charles V.
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origenes. Por ejemplo, si uno considera que el Estado emerge con la aprobacion de
normas generales, quizas encuentre un Estado en Europa Occidental ya en fecha tan
temprana como en el siglo Xl (Giordanengo, 1989: 283-310). Si, en cambio, uno
percibe la esencia del Estado a través de una burocracia centralizada, entonces
tendremos que esperar hasta el siglo XVI.

La centralizacion en si misma no resulta ser un concepto claro. Como Bernard
Guenée (1968: 744-758) nos advierte correctamente, deberia ser extraida una
distincion entre la centralizacion personal (el rey acoge nuevas areas de control),
institucional (creacién de cuerpos judiciales, financieros o representativos con
jurisdiccion sobre todo el territorio) o geografica (existencia de una ciudad que sea la
capital). Otra vez, dependiendo de la definicion de centralizacion, encontraremos
diferentes fechas para datar la emergencia del Estado.

De la misma manera, podriamos usar la soberania como un criterio para el
Estado, pero hay muchas formas diferentes de establecer que el Estado es soberano.
Quizas podriamos asumir, por ejemplo, que el Estado es soberano cuando
descubrimos la presencia de la palabra “soberano” y “soberania” en los textos de cierto
periodo. Sin embargo, permanece la pregunta: ;qué ocurre si estas palabras aparecen
en diferentes momentos y contextos, como es el caso? ;Qué clase de textos estamos
leyendo? ¢Aquellos de grandes pensadores que sin embargo no sabemos si cuando
afirman que el Estado es soberano lo que buscan no es magnificar el poder del Rey,
recomendar la creacion de un fuerte Estado autoritario 0 suministrar argumentos para
alguna disputa habitual? En el primer supuesto puede que aporten una descripcion
verdadera o falsa, y en el ultimo quizas posean o no influencia. Sin embargo, el término
cabe que tenga diferentes significados para distintos autores de idéntico periodo.
Muchos historiadores sostienen que la palabra “soberano” fue acufiada por Bodino en
el siglo XVI, pero otros afirman que resulta mucho mas antigua y que puede hallarse
en Beaumanoir en el siglo XllI; e incluso que la presencia del término no prueba nada
si no se refiere a la misma realidad o idéntico concepto (Courtine, 1985: 91 ss.).

De otro lado, los historiadores que quieren mantener que el Estado fue ya
soberano en la Edad Media, quizas sostengan que, aun si las palabras fueran
diferentes, la realidad de los conceptos seria la misma®. Por ejemplo, pueden decir que
“auctoritas” o “potestas” o “imperium” o “majestas” eran partes de un concepto mas
genérico de soberania para el que no habria ninguna otra palabra; o que habrian
cumplido las mismas funciones que aquél.

Asi, la mayoria de las definiciones han sido escogidas con el propésito de
suministrar algunas tesis, ya sea la de que el Estado fue creado en la Edad Media
(incluso dando una fecha precisa) o bien que ha nacido mas tarde, en el siglo XVI. A
los historiadores generalmente les gusta demostrar que una institucion es mas antigua
de lo que uno podria pensar. Recientemente, y en Francia, después de que la potestad
del Consejo Constitucional hubiera quedado ampliada, los historiadores, quienes
previamente habian argumentado en el pasado que la revisidn judicial de la
constitucionalidad de las leyes parlamentarias era absolutamente contraria a la
tradicion francesa de la supremacia de la ley, ahora sostienen por contra que en el
siglo XVIII los “Parlamentos” ya practicaban el control judicial (Saint-Bonnet, 2000: 7-
12, 2001: 177-197; Renoux-Zagamé, 2010; Di Donato, 2011).

Pero los historiadores o los tedricos politicos quizas entren en el juego de otros

® Asi Marcel David (1996: 18) escribe: “la chose peut exister avant qu’ait été forgé le terme méme dont
nous nous servons présentement”. Lo mismo opinan otros historiadores, de manera notable Wilks
(1963). Para una opinidn contraria, véase Quaritsch (1986: 34).
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intereses ideoldgicos poderosos. Dependiendo de si favorecen un Estado autoritario u
otro de caracter moderado, el papel del legislativo o el del poder judicial, intentarian
demostrar que el Estado ha sido creado por la ley o por los tribunales o por la
centralizacion o por las guerras, que la “auténtica” caracteristica del Estado es que es
absoluto o que se halla sujeto a la ley suprema, que esta relacionado con el
cristianismo o con el secularismo, que es una fuerza que requiere contrapesos
externos de mecanismos tales como los tribunales, o al revés, que los tribunales son
parte del Estado y suponen controles internos.

Es virtualmente imposible verificar todas o algunas de tales definiciones, a
menos que creamos que existe una esencia del Estado. No son descripciones de una
realidad objetiva, sino especulaciones. Esto no implica que deban todas ser
desestimadas. No son susceptibles de ser verificadas, sino que pueden ser valoradas
por su capacidad para contribuir a la discusion de algun problema especifico.

Como es logico, la definicion especulativa no deberia predeterminar el
resultado y debemos ser conscientes de la falacia de Gorenflot: en su novela, la Dama
de Montsoreau, Alejandro Dumas retrata a un monje, el hermano Gorenflot, que,
estando muy hambriento en un viernes durante la Cuaresma, y deseando devorar un
capon 4sin pecar, encuentra una maravillosa soluciéon bautizando al capon como
“carpa™.

Para evitar la falacia de Gorenflot y probar la hipétesis de que el Estado es una
forma de poder politico ejercido a través del Derecho y que nace como consecuencia
de la estructuracién de un sistema juridico, debemos definirlo con algun otro criterio
distinto a la estructura del Derecho en si mismo.

La soberania es un candidato interesante. Ha sido mencionada frecuentemente
como un elemento constitutivo del Estado. “Constitutivo” significa generalmente
“esencial’ y la mayoria de los juristas estaria de acuerdo en que todos los Estados son
soberanos y en que ninguna entidad que carezca de Estado es totalmente soberana.
Asimismo, el término puede ser entendido también en el sentido pergefado por Searle
(1969: 33) sobre las normas constitutivas, aquellas que definen el juego que esta
siendo desarrollado. En el caso presente, podemos advertir que las autoridades del
Estado moderno utilizan argumentos que reposan en la teoria de la soberania con el
fin de definir el juego del Estado. Otros principios constitutivos incluyen la personalidad
del Estado, la distincién entre Estado y autoridades que pueden ejercer la soberania, la
distincion entre Derecho publico y privado, y una referencia al imperio de la ley. En el
presente escrito, debo limitarme al analisis de la soberania para fijar la extension en
que ésta surge como un principio constitutivo de resultas de la estructuracion
jerarquica del Derecho.

2. El nacimiento de una jerarquia normativa
¢ Qué es una jerarquia normativa?

Como hemos observado, el Estado puede ser caracterizado con un tipo de
sistema politico donde el poder es ejercido a través o por medio de la ley. Esta es la
razén por la cual Kelsen pudo decir adecuadamente que “Jeder Staat iste in

Rechtsstaat’ (todo Estado es un Estado de Derecho). El Derecho es un medio del
poder politico por razon de su estructura especifica, la jerarquia normativa.

La expresiéon “jerarquia normativa” es obviamente una metafora que resulta

* En inglés Chicot the Jester (La dame de Montsoreau): “In the name of Bacchus, Momus and Comus,
trinity of the great saint Pantagruel, | baptize thee, carp”, dijo Gorenflot.
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utilizada comunmente para describir una gran variedad de relaciones entre normas que
no son del mismo valor. Algunas veces hablamos muy vagamente de una jerarquia
entre dos normas cuando, en caso de conflicto, una es elaborada para prevalecer
sobre otra, cualquiera que sea la base para tal prevalencia. Por ejemplo, la jerarquia
normativa es incluso a veces confundida con una situacion donde hay un conflicto
entre dos normas y una no es la base para la validez de la otra, y donde el conflicto
resulta resuelto, no por declarar una de las normas invalida, sino simplemente usando
algun principio general como “lex posterior” o “lex specialis”. En algunos casos quizas
pueda hablarse de una jerarquia normativa /ato sensu cuando asumamos que una
norma prevalece o deberia prevalecer sobre la otra incluso si la Ultima no pudiera ser
anulada en caso de conflicto. En tal sentido, encontramos la jerarquia en cualquier
sistema politico. Incluso no es necesario que las dos normas pertenezcan al mismo
sistema normativo. Asimismo, algunos perciben la relacién entre normas morales y
legales como jerarquica. De manera mas restringida, también hablamos de jerarquia
entre dos normas cuando una de ellas es valida s6lo cuando resulta basada en la otra,
y en caso de conflicto aquella prevalencia de una norma sobre la otra depende, no ya
de su respectivo contenido, sino solamente del hecho de que haya sido creada por una
autoridad mas elevada o por el procedimiento superior. Por ejemplo, en el Derecho
francés existe una jerarquia entre la constitucion y las leyes parlamentarias porque el
poder constituyente es una autoridad mas alta y que ha autorizado al Parlamento para
aprobar leyes y porque las leyes deben acomodarse a la constitucion. Hay también
una jerarquia entre las leyes organicas y las ordinarias, aunque ambas resultan
aprobadas por idéntico Parlamento, porque son producidas por medio de dos
procedimientos distintos y las leyes parlamentarias deben adecuarse a las leyes
organicas.

Asimismo, con el fin de comprender la forma en que el poder politico opera por
medio de la ley, necesitamos considerar no sélo dos Unicas normas sino la estructura
mas compleja de todo el sistema. Kelsen ha descrito esta estructura como una
jerarquia que es al mismo tiempo estéatica y dinamica.

Una jerarquia estatica es aquella en la cual una norma de rango mas bajo es
valida si, y solo si su contenido se adecua al de otra norma mas general y elevada.
Existen varias concepciones posibles de tal conformidad, pero se piensa habitualmente
que no resulta exigible que componga una relacion légica donde la norma mas baja
sea deducida de la mas alta, sino que es suficiente con que el contenido de la norma
inferior pueda quedar subsumido bajo la norma superior o simplemente que no la
contradiga.

Una jerarquia dinamica es aquella en la que una norma inferior es valida si, y
s6lo si ha sido producida de acuerdo con el procedimiento establecido y por la
autoridad prefijada en otra de caracter superior.

Existen, asimismo, varias concepciones de “validez”. Para algunos teéricos del
Derecho es sindnimo de “obligatoriedad”, y en tal caso “vinculatoriedad” algunas veces
se refiere a una obligacion moral de obedecer la norma, y otras a una obligacion
juridica pura, asi como también al rasgo de una norma que pertenece al sistema,
resultando entonces sindnimo de “pertenencia” (Ross, 1961: 149-166). Norberto
Bobbio (1960) ha sostenido con tino, asi, que la teoria kelseniana de la jerarquia
normativa ha conllevado una perspectiva completamente nueva: en lugar de definir el
Derecho como una coleccion de normas juridicas -lo cual exige un definicion imposible
de la unica norma juridica como un mandato respaldado por la amenaza o como un
juicio hipotético-, la norma juridica es definida o identificada por el sistema del cual
forma parte. Una norma es de caracter juridico cuando pertenece al sistema del
Derecho, y pertenece al sistema juridico cuando es un elemento de la jerarquia
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estatica y dindmica. Esta es la razén por la cual no puede existir algo como una norma
juridica invalida y la explicacion sobre porqué la validez no es un asunto de grados: o
estamos ante una norma juridica que es valida o no estamos en absoluto ante una
norma. Pero la pregunta sobre la validez debe quedar claramente distinguida de
aquella de la aplicabilidad: el hecho de que una situacion concreta dada debiera ser
regulada por una norma mas que por otra no significa que la primera resulte valida y no
asi la segunda.

De ello se sigue que un acto determinado, ya sea una decision judicial, un
mandato de un funcionario, un contrato o un matrimonio, son validos cuando alguien a
quien asi le ha sido autorizado por la norma mas elevada ha ejercido la potestad o el
derecho de producirla y cuando no es contrario a aquéllas o a otra norma mas alta
(sustantiva). ;Cémo averiguar que nos encontramos ante tal supuesto? Cuando la
autoridad que realiza el acto afirma que es valido y no existe otra autoridad que desafie
tal afirmacion con éxito. Si resulta impugnada, esto ocurrira sobre la base de que la
autoridad inicial no ha sido autorizada para producir el acto o que se ha excedido en
sus potestades o que el acto es contrario a alguna norma sustantiva superior.

La ausencia de jerarquia normativa en la Edad Media

En la Edad Media no hay jerarquia normativa es el sentido arriba descrito,
aunque empezara a tomar forma a final del periodo.

Durante sus primeros siglos hay una jerarquia, pero se trata de una de caracter
personal y corporativo, en ningun caso normativa. El rey es s6lo un sefior de grado
superior y de tipo feudal. Debe respetar la libertad de sus vasallos y carece de poder
sobre los feudatarios de sus vasallos. Sus, por otra parte, poco habituales normas,
exigen el consejo y consentimiento de los barones”®.

Todavia mas tarde, y hasta el siglo XV, no hay un sistema juridico del que
podamos hablar. Es cierto que existen normas, que el rey aprueba algunas leyes y que
los historiadores hablan de renacimiento del poder legislativo en el siglo Xll. Pero sin
embargo, el término ley no resulta adecuado para tal coyuntura: una ley es una regla
general y el rey no dispone del monopolio para producir leyes; otras autoridades, como
los barones, los tribunales o algunas ciudades pueden dictar también normas
generales y no existe una jurisdiccion especifica para cada una de tales autoridades,
asi que varios sujetos pueden dictar normas sobre la misma materia. Asimismo, en la
teoria medieval adjudicar no solo implica entrar en casos especificos, sino también
dictar reglas generales al margen del litigio (Rigaudiére y Gouron, 1988: 9). Ademas,
las leyes del rey no son necesariamente generales y las mismas vias y procedimientos
podian ser utilizados para dictar decisiones particulares, como nombramientos o
regalias (Krynen, 1988: 131 ss.). Se encuentra ausente una caracteristica anadida de
la legislacion moderna: la de que pueda tener cualquier contenido sustantivo.
Asimismo, en la Edad Media no sélo resultan raras las leyes del rey, sino que tampoco
interfieren en lo que llamariamos hoy “Derecho privado”, que pertenece enteramente al
terreno de la costumbre (Giordanengo, 1989: 12).

No existe el principal rasgo del Derecho en el Estado moderno: hoy lo
percibimos como la expresion de la voluntad, no de la razéon. Ciertamente, el poder
legislativo del rey resulta justificado por maximas del Derecho romano que parecen
presuponer una potestad unilateral, “princeps legibus solutus est...” y “quod principi
placuit legis habet vigorem”. Sin embargo, en aquella época estas férmulas no

® La palabra “beneplacitum” resulta explicitamente mencionada en una ordenanza de 1155, véase
Saint-Bonnet y Sassier (2011: 170).
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configuran simbolos del absolutismo. El rey no es solutus de las reglas morales y
religiosas, que en cualquier caso resultan dificiles de distinguir de las juridicas, y en
consonancia el rey debe actuar de forma acorde con la razén. Las maximas, asi, no
resultan interpretadas nunca como confiriéndoles poder para actuar a su libre albedrio
(Rigaudiere, 2003: 50). Hasta finales del siglo XllI la obligatoriedad del Derecho no
deriva del caracter unilateral de la decision real, sino que se asimila a una relacién
contractual -los barones rinden juramento al monarca (Rigaudiére, 2003: 229 ss.)-. Tal
cosa queda reflejada en practicas y procedimientos. El propio lenguaje del rey no
implica que intente imponer su propia voluntad (Rigaudiére, 1988: 214). De hecho el
Derecho Romano tampoco habia respaldado antes una supuesta autoridad absoluta
del principe (Tierney, citado por Pennington, 1993).

Ciertamente, la perspectiva de que las maximas romanas no concedian al rey
un poder absoluto no resultan aceptadas por todos los historiadores. Asi, Krynen
(1988: 132) escribe que la “sumision total al Derecho divino y al Derecho natural no
limita de ninguna manera la discrecién total del rey al engendrar Derecho positivo”. El
rey aprueba el Derecho ex certa scientia, lo cual significa que es totalmente consciente
de que puede encontrarse actuando contra la ley establecida. Para Krynen esto implica
que la decision real de elaborar una nueva ley resulta justificada, no por su
conformidad con la razén, sino por su libre voluntad. Sin embargo, el argumento no
resulta convincente: no seria asumible que aquella razon fuera solo el conocimiento de
las leyes o costumbres existentes. Es también conocimiento sobre la adecuacion o
inadecuacion de la norma consuetudinaria a cierto estado de cosas. Si el rey legisla
contra jus, esto se debe solo a que sabe ex certa scientia que la costumbre existente
resulta contraria a la razon (Saint-Bonnet y Sassier, 2011: 212). Justifica su decision
por afirmar, no que ejerce asi su voluntad, sino que la sustancia de la decision es
racional. De hecho el rey utiliza muy raramente el argumento de que su voluntad es la
que conforma el Derecho y la frase “car tel est notre plaisir’ sélo seria utilizada a finales
del siglo XV (Duccini y Hermann, 2000; De Mas-Latrie, 1881: 560-564).

La expresion “jerarquia normativa” que es utilizada algunas veces por los
historiadores resulta errénea en este contexto. Se refiere al hecho de que, en caso de
conflicto, algunas normas resultan elaboradas para prevalecer sobre otras por motivo
de su materia o por razon de sus diferencias en el procedimiento para derogarlas. Pero
esta relacion es del tipo arriba descrito como un orden horizontal de preferencias.

Y lo mas importante, la legislacién no es una forma normal de gobierno. Las
leyes son raras y los reyes prefieren frecuentemente actuar mediante otros sistemas
distintos a la aprobacién de reglas generales y permanentes, e incluso cuando las
aprueban, las leyes no estan en lo alto de la jerarquia y no constituyen la base de la
validez o la obligatoriedad de todas las deméas normas?®.

Es cierto que los historiadores algunas veces hablan de jerarquia normativa en
el siglo XIV cuando describen las leyes fundamentales del reino, como la ley salica,
que asimilan a una norma constitucional (Rigaudiere, 1997: 83 ss.). En apoyo de esta
idea se refieren a expresiones utilizadas por los contemporaneos, tales como
“constitucion” o “la primera ley de Francia”, que revelarian una voluntad de ubicar tal
norma en el nivel mas alto. Sin embargo, aquellas normas son muy diferentes a lo que
es una constitucion en un Estado moderno: han sido establecidas por una larga
practica y no pueden resultar alteradas a voluntad; regulan el modo de accesién al
trono -en este sentido son constitutivas-, pero no definen las potestades de las distintas

® “Dans la politique édictale de Louis Xl, les interventions qui ressortissent indéniablement a la
législation cotoient ainsi des formes différentes de normativité. La généralité et la permanence qui
caractérisent la loi moderne n’apparaissent pas comme les critéres les plus adéquats pour analyser la
pratique normative” (Martin, 2009: 206).
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autoridades y tampoco las del monarca, y en esta época medieval no pueden ser
utilizadas como argumentos para evaluar otras normas.

Finalmente, todas las normas no resultan formar parte de un solo sistema
normativo. En la Edad Media coexisten varios. Incluso si el orden del monarca hubiera
tenido algun tipo de estructura jerarquica y se asemejara a otro de caracter moderno,
encontrariamos junto a él también al Derecho candnico, junto con los usos y el
Derecho emanado de interpretaciones judiciales (Krynen, 1993; Weidenfeld, 2001;
Rigaudiére, 2003; Beaud, 1994). Sélo mas tarde estos diversos sistemas quedaran
integrados en uno, cuando el Derecho candnico o la costumbre sean aplicables al
amparo de una autorizacién explicita o implicita del rey (Martin, 2009: 313).

La emergencia de la jerarquia normativa en el siglo XVI

Por contra, presenciamos la estructuracion de una jerarquia a principios del
siglo XV y en el XVI. Tal jerarquia resulta construida tanto desde arriba como desde
abajo.

Desde arriba, obviamente la legislacion juega el papel principal. Otros factores
de la construccion del Estado, como la centralizacion administrativa, un sistema de
tribunales, impuestos y ejércitos, son por si mismos productos de la legislacion.

Desde abajo, porque aquellos que producen normas locales o particulares las
justifican invocando no sélo la moral, la religion o la tradicién, sino también una norma
superior cuyo rastro puede conducir finalmente al monarca. Este es el supuesto de
administradores, tribunales y autoridades locales.

La creacion de la jerarquia normativa desde arriba

La legislacion no produce un sistema jerarquico normativo solamente porque
consista en reglas generales, sino solo porque tales reglas autorizan directa o
indirectamente la produccion de todas las demas, regulan su contenido y constituyen la
Unica base para su validez. Esto ocurre cuando mediante la legislacién otras fuentes
quedan integradas dentro del sistema juridico. Naturalmente, lo que estaremos
describiendo aqui no es una realidad empirica. La jerarquia normativa no es un
fendmeno empirico. Cuando decimos que las normas son objetivamente validas
porque descansan en una ley en ultima instancia, solamente nos referimos al
argumento de que son validas en tal sentido. Asimismo, ésta es precisamente la
afirmacion realizada por el monarca. El argumento puede o no ser exitoso y su éxito no
depende ni sélo ni tampoco principalmente de su calidad, sino de las relaciones de
poder, pero resulta suficiente reconocer que se halla en el mejor interés del monarca
emplearlo y algunas veces en el de los demas actores aceptarlo.

La fuente mas importante a integrar es la costumbre. A finales de la Guerra de
los Cien Anos, en 1453, Carlos VIl aprueba la ordenanza de Montil-les Tours, con el fin
de que todas las costumbres del Reino queden reunidas y escritas. Este no es un mero
intento de hacer mas accesibles las nhormas consuetudinarias, ni es -contrariamente a
lo que algunos historiadores del ultimo siglo han sostenido erréneamente- un
reconocimiento por el monarca de reglas locales preexistentes y una renuncia a ejercer
su propia potestad legislativa’. Por el contrario, esta actuacién implica que desde ese
preciso instante las costumbres seran obligatorias, no por razén de ser antiguas, sino
porque el rey ha ordenado que sean aplicadas. La ordenanza prohibe expresamente “a
todos los abogados del reino invocar o proponer otras costumbres que aquellas

" Esta perspectiva ha sido criticada por Krynen (2000). Véase también Grinberg (1997: 1017-1038).
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escritas y concedidas™.

La justificacion oficial es la necesidad de limitar la falta de certeza en la
adjudicacion y aligerar los procesos judiciales, pero la verdad es que la transcripcion
hara las normas del rey la unica fuente del Derecho. Que sea escrita es evidencia de la
existencia y la sustancia de una costumbre, pero también asignara la autoridad del
Derecho a las costumbres. Domat hara hincapié en el siglo XVII en que “en un Estado
que se halla sujeto a un soberano, las costumbres sélo son establecidas e instituidas
por la autoridad” (citado por Krynen, 2000). Desde ese instante, al menos en principio,
no habra mas un orden autbnomo de normas consuetudinarias, sino que el Derecho
consuetudinario sera un subsistema del orden juridico unificado. Asi, en caso de
conflicto entre un estatuto (una ley proveniente del rey) y una costumbre, prevalecera
la primera. Por poner un ejemplo: el Derecho consuetudinario permitia al marido y a la
mujer legarse sus posesiones; de otro lado, habia una ordenanza real de 1650,
prohibiendo a las viudas dar o legar a su segundo marido -siendo su proposito el de
proteger a los nifios nacidos de las primeras nupcias-; el Tribunal de Paris decidio
aplicar la ordenanza y no la norma consuetudinaria. Un comentarista contemporaneo
explicd que una ordenanza es una ley general de Francia que las costumbres no
pueden derogar y con respecto a la cual ningun francés puede excusar su
cumplimiento por no haber podido conocerla®.

Es cierto que la ordenanza de Montil-les-Tours no cobré vigencia de manera
inmediata, pero si que fue seguida pronto por otras. Particularmente sorprendente es la
ordenanza de Carlos VIII de 1499, que manda que en el proceso de su transcripcion
las costumbres debian interpretarse y si fuera necesario modificarse. Este proceso
tomara lugar durante el siglo XVI y sera mantenido hasta la Revolucién.

Lo que resulta notable es que, con la integracién del Derecho consuetudinario y
del Derecho eclesiastico en un sdlo sistema normativo, el control completo del Derecho
privado se encuentre indirectamente bajo ley parlamentaria. La integracion del Derecho
privado resulta de esta manera un elemento importante en la construccién de la
jerarquia normativa desde un doble punto de vista. Primero, si el Derecho privado
resulta regulado directamente por una ley del monarca, hay una jerarquia entre esa ley
y las normas creadas por los individuos, como los contratos o testamentos, pero la
jerarquia normativa también existe cuando el Derecho privado resulta regulado por la
costumbre, porque en este caso resulta regulado indirectamente por la legislacién, ya
que la costumbre sélo es valida sobre la base de la ley del rey. Asi, la Unica diferencia
entre una decisién judicial que aplica una ordenanza y otra que aplica una norma
consuetudinaria es la de que tenemos otro nivel mas en la jerarquia normativa, entre la
legislacion y los tribunales. Esta diferencia resulta asimismo minima y percibimos
legislacion que manda al mismo tiempo aplicar tanto ordenanzas como costumbres.

En términos kelsenianos, ahora tendemos a disponer de una jerarquia con tres
niveles: ley parlamentaria, costumbre y decisiones judiciales. La jerarquia es tanto
dinamica como estatica. Resulta dindamica porque el nivel mas alto, la ordenanza o ley
parlamentaria, ha mandado la transcripcién y modificacion de las costumbres. La que
cuenta como costumbre es la que ha sido transcrita de acuerdo con las ordenanzas
reales. Es estatica porque la costumbre vinculara solo si su contenido no choca con el
contenido de una ordenanza —asimismo algunas ordenanzas han abolido costumbres
consideradas irrazonables- y porque el contenido de las decisiones judiciales deben
derivar de normas consuetudinarias.

® Citado en Séve (1985: 126). El texto completo se halla en Isambert (T. ix: 252-253).
® “L’ordonnance est une loi générale de la France a laquelle les coutumes ne peuvent déroger et nul
des frangais ne peut excuser de l'ignorer (Charondas le Caron, 1596: 207).
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De otra parte, en el nivel mas bajo se encuentran las normas elaboradas por
individuos particulares sobre la base, bien de leyes parlamentarias, como testamentos
0 contratos, bien de Derecho consuetudinario, cuando no hubiera leyes
parlamentarias. La costumbre puede ser aun fuente del Derecho, pero las leyes del rey
son la fuente de la costumbre.

La segunda fuente a integrar en la legislacion es la normativa realizada por el
juez. El monarca desarrolla gradualmente un sistema de Tribunales reales que
adquieren un cuasi-monopolio de la adjudicacién. Asi, en 1539, y mediante la
ordenanza de Villers-Cotteréts, Francisco | limita la jurisdiccion de los tribunales
eclesiasticos sobre los laicos a aspectos que pertenezcan exclusivamente a asuntos
espirituales como los sacramentos. En esa misma ordenanza ofrece a los sefiores
feudales comprar la potestad de administrar justicia (Lebigre, 1988: 39). Se sostiene
ademas que cuando disponen de ella tal cosa ocurre sélo por delegacion del rey y
cuando él delega el poder a los sefiores locales esto no se considera un ejercicio de
aquel derecho en completa discrecionalidad, sino sélo en nombre del sefor
soberano'®.

En 1566, la ordenanza de Moulins limita estrictamente la jurisdiccion de los
tribunales de las ciudades a asuntos de orden publico. Las ordenanzas reales que
establecen el procedimiento civil y penal dejan claro que el poder de los tribunales
deriva del Rey. Los tribunales penales y civiles son considerados también delegados
del monarca. Aun cuando los jueces poseen sus propias funciones (porque las han
comprado o heredado) y cuando las mantengan a perpetuidad, son aun delegados,
porque precisamente la regla de la perpetuidad ha sido establecida por el rey y él es
quien ordena la aplicacion de ordenanzas y costumbres (Séve, 1985).

El rey ejerce su control sobre las decisiones judiciales mediante diversos
sistemas. Uno es el de atraer un caso pendiente ante un tribunal y decidirlo en su
Consejo. El otro es el procedimiento de casacion, que a dia de hoy es una
caracteristica esencial del sistema juridico francés. La casacion es diferente de la
apelacion. No es una disputa entre las partes, al modo de lo que acaece ante
tribunales menos elevados, sino un conflicto entre la decision de un tribunal mas bajo y
el ordenamiento. No incluye un nuevo examen de los hechos del caso, sino soélo
razonamiento juridico sobre la base de que el Derecho ha sido violado (Godin, 2010:
19-36). Si el tribunal mas bajo ha aplicado incorrectamente el Derecho o una
costumbre, el rey puede revocar la decision.

Puede ser advertido un movimiento similar dirigido a integrar los tribunales en
su sistema juridicos de otros paises distintos a Francia, como por ejemplo Inglaterra o
Alemania (Brand, 2000: 133; Holmes, 2000: 315; Nehlsen von Stryk, 2000: 165).

Asi, una decision judicial se convierte en un tercer nivel en la jerarquia
normativa: es valida tanto desde un punto de vista dinamico (porque ha sido elaborada
por un tribunal actuando como delegado del rey, dentro de los limites de sus
potestades, y de acuerdo con las normas de procedimiento establecidas por la ley) y
desde un punto de vista estatico porque su contenido no debe ser contrario al Derecho
superior.

Por ejemplo, la carta de la Compania de las Indias Occidentales, creada por
Colbert en 1664, incluia una prevision ordenando el nombramiento de jueces. Estos
jueces estaban “obligados a decidir casos siguiendo las leyes y ordenanzas del reino”.

10 “eg seigneurs ont puissance d’établir juges et officiers sur leurs terres, mais ils la tiennent du
souverain qui la leur a communiquée®, sefala Loyseau en Discours de I'abus des justices de village,
(citado por Séeve, 1985).
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Sobre la base de la misma premisa, funcionarios de la Corona estuvieron también
sujetos a seguir y adecuarse a la costumbre de Paris, que regularia ademas los
contratos suscritos por particulares. Ni a los funcionarios ni a los individuos les fue
permitido introducir alguna nueva costumbre, y ello con el fin de evitar disparidades.

Cuando los tribunales dictan decisiones invocan estar aplicando una norma
superior, ley o costumbre, siguiendo lo previsto en otra ley. Naturalmente, cuando no
existe una ley los juristas citan las fuentes catdlicas del Derecho romano, pero cuando
existe aquella norma los juristas utilizan el mismo tipo de razonamiento filoséfico que
mas tarde seria teorizado por Kant y que predomina aun hoy y las técnicas de
interpretacion se asemejan a aquellas que todavia ahora son utilizadas respecto a las
leyes (MacCormick y Summers, 1991). Por ejemplo, sobre la ordenanza de 1560 que
prohibe a la viuda legar a su segundo marido, un jurista se pregunta si tal prohibicion
es aplicable en el supuesto de que los menores nacidos del primer matrimonio hayan
fallecido todos. Opta por contestar en sentido afirmativo empleando tres argumentos.
El primero resulta extraido del silencio de la ordenanza: “nuestro principe no sostiene
que tales donaciones o legados resulten nulos”. El que viene después es un
argumento por analogia: las donaciones al segundo marido resultan validas si la viuda
no tiene hijos de su segundo matrimonio; si sus vastagos han muerto, la situacion varia
con respecto al supuesto de la norma. Y el tercer argumento resulta deducido de la
intencion del legislador o de la funcion de la regla: ésta resulté aprobada sélo bajo la
perspectiva del mejor interés de los menores, que en el caso no viven ya (Charondas
le Caron, 1596: 218).

Lo que se ha dicho de la costumbre se sostiene también respecto al Derecho
eclesiastico. Fue una fuente auténoma del Derecho, pero pasé luego a quedar
integrada en el sistema juridico y se convirti6 en obligatoria, no por razén de la
autoridad el Papa o el Concilio, sino por la autoridad del rey y en la medida en que no
chocara con las ordenanzas reales.

Asi, la ordenanza de Villers-Cottéret de 1539 ordena a los sacerdotes mantener
el registro de bautismos y limita la jurisdiccion de los tribunales eclesiasticos. La
ordenanza de Blois de 1579 regula en detalle la organizacion de la iglesia, en particular
la designacién de obispos, arzobispos y abades y determina las diversas edades en
que los sacerdotes deben ser ordenados. De otro lado, en un intento de limitar el
namero de matrimonios clandestinos, que perjudican la conservacion de las
propiedades familiares, regula las ceremonias nupciales: los sacerdotes estaban
obligados, bajo penas muy serias, a enviar aviso, guardar un registro matrimonial,
inquirir sobre el consentimiento de los padres y celebrar el matrimonio sélo en
presencia de cuatro testigos. Un matrimonio no era valido si tales condiciones no
quedaban satisfechas. Dichas reglas fueron mas alla de las aprobadas en el Concilio
de Trento (1565) y un matrimonio que podia ser valido bajo el Derecho canénico, que
s6lo exigia el consentimiento, podia ser asi invalido bajo la ordenanza (De Boutaric,
1745; Dauchy y Demars-Sion, 2005: 431). Mas genéricamente, el Derecho candnico
fue aplicable sélo al amparo de la autorizacién explicita o implicita del monarca
(Duccini y Hermann, 2000; Martin, 2009: 313).

Particularmente interesante resulta el caso de la simonia. La iglesia ha estado
condenando el crimen de simonia (vender o comprar beneficios espirituales o
sacramentos). La ordenanza de Blois ordena a los obispos perseguir ese crimen y dar

" Art. 34. “Seront les juges établis en tous lesdits lieux, tenus de juger suivant les loix et ordonnances
du royaume; et les officiers de suivre et se conformer a la coutume de prévété et vicomté de Paris,
suivant laquelle les habitans pourront contracter, sans que l'on y puisse introduire aucune autre
coutume, pour éviter la diversité“. La carta ha sido reproducida en Pauliat (1887: 221). Véase Fioravanti
(2012).
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jurisdiccion en parte a tribunales seculares en vez de a tribunales eclesiasticos para
decidir sobre tales temas. Asi, tal y como con la costumbre, las decisiones de los
obispos y los tribunales, aun cuando aplican la ley candnica, se hallan basadas
indirectamente en el Derecho secular.

Es facil advertir como el rey toma ventaja de estos avances. No soélo tiene un
monopolio de la produccion de reglas generales, sino que no resulta forzado a producir
leyes que profundicen en los detalles, algo que podria ser técnicamente dificil o
politicamente demasiado ambicioso porque encontrara resistencia. Puede elegir ahora
entre acoger fuentes previamente autonomas, como la costumbre, delegar en
autoridades menos elevadas o autorizar discrecionalidad en el proceso de aplicacion.
Como senala correctamente Bernard Guenée (1968: 744-758), la centralizacion
normativa no es el enemigo de la descentralizacion y la descentralizacion no era un
obstaculo para la construccion del Estado. De hecho ocurrié lo contrario: por aceptar la
creacion de parlamentos provinciales, el rey conseguia dos objetivos: establecia su
autoridad sobre tales parlamentos, que ejercian un poder delegado y aplicaban sus
leyes, y ganaba en las provincias aceptacion politica para su autoridad.

La creacion de una jerarquia normativa desde abajo

Los tribunales pueden también contribuir a la creacion de una jerarquia, lo que
quizas incremente su poder, a causa de la necesaria flexibilidad de la que gozaran en
el proceso de adjudicacion, particularmente porque tengan que interpretar el Derecho.
Una ley no es otra cosa que palabras sobre el papel. No es una norma juridica hasta
que resulta interpretada de manera que aparezca el significado de tal regla. El
legislador produce ese significado, obviamente, pero como Kelsen puso de relieve, se
trata so6lo uno de caracter “subjetivo”. Su significado “objetivo” soélo puede ser
suministrado por el sistema juridico en su conjunto. Como resulta de sobra conocido,
en la teoria kelseniana un texto o cualquier acto humano tienen el significado objetivo
de una norma cuando han sido realizados de acuerdo con otra superior. Asimismo, en
el modelo realista el significado objetivo es otorgado por la autoridad que, en el
proceso de aplicacién, interpreta el texto, decidiendo asi qué significado tiene una
norma juridica, su naturaleza, su nivel en el sistema y lo que contiene (Troper, 2001:
69 ss.). Muy frecuentemente, pero no siempre, esa autoridad es un tribunal. Una vez el
tribunal ha creado la norma y la ha aplicado, tal norma es la base de la validez de otra
inferior, por ejemplo, de la decision judicial.

Tal y como Kelsen y los realistas han sostenido, la interpretacion es una
funcion de la voluntad, asi que el intérprete “auténtico” disfruta de una extensa
(algunos sostendrian que completa) discrecion. Cuando ejercen su poder de
interpretacion, los tribunales crean, manipulan y mantienen la jerarquia de dos
maneras.

Primero, al interpretar un texto como receptor de significado de manera que
deba aplicarse a un caso, crean la norma. Uno quizas piense que la supremacia del
Derecho se pierde entonces a causa de la potestad interpretativa del tribunal y que tal
era el peligro adecuadamente percibido por los legisladores. Asi, Luis XIV prohibio
expresamente en 1667 la interpretacion y ordend que cualquiera que fuera la duda
respecto al significado del Derecho, la pregunta deberia dirigirsele a él'>. Estaba
reformulando so6lo una regla originalmente perteneciente al Digesto de Justianiano,

'2 Ordenanza civil de 1667: “Si dans les jugemens des procés qui seront pendans en nos cours de
parlement, et autres nos cours, il survient aucun doute ou difficulté sur I'exécution de quelques articles
de nos ordonnances, édits, déclarations et lettres-patentes, nous leur défendons de les interpréter:
mais voulons qu’en ce cas elles aient a se retirer”. Véase Alvazzi del Frate (2000; 2008; Dauchy y
Demars-Sion, 2005).
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pero también parte del Derecho canonico, expresado con la maxima “egjus est
interpretari legem cujus est condere”. Idéntica regla fue reproducida mas tarde en la ley
mas importante sobre el poder judicial aprobada al comienzo de la Revolucién™. El
temor que se hallaba detras de la prohibicién, y que era compartido por los juristas de
muchos sistemas diferentes, resultaba ser el de que los tribunales pudieran sustituir
con sus propias preferencias las del legislador, de forma que fueran ellos los
verdaderos reguladores.

Asimismo, resulta virtualmente imposible aplicar un texto sin interpretarlo y los
tribunales nunca tuvieron la intencién o siquiera la capacidad de evitar la interpretacion.
Sin embargo, contrariamente a lo que uno podria pensar, el proceso de interpretacion
no revoca la jerarquia. Es verdad que podria sostenerse que la ley suprema no se
corresponde con el texto aprobado por el monarca, sino con la norma que proviene de
la interpretacion del texto y que abarca un significado determinado por el tribunal, y ello
hasta el punto de que en lugar de construir una jerarquia, el poder de interpretacion
pareceria originar el efecto opuesto, dado que la ley seria, de este modo, creada por el
tribunal.

Sin embargo, lo que sucede es que se mantiene la supremacia del Derecho,
pero entendida de forma diferente: una jerarquia normativa no es necesariamente una
relacion entre normas formuladas por distintas autoridades. Tal jerarquia puede existir
también entre normas creadas por la misma autoridad cuando una de ellas sea
utilizada como un argumento para justificar y asegurar la validez de otra distinta. Esta
es la auténtica jerarquia que existe mas alla de la aparente. Otorga a los tribunales un
poder que es tan amplio como disimulado (Di Donato, 2010).

El segundo modo de construir una jerarquia es decidir que un texto o una
practica tienen el significado de cierta norma juridica y determinar su nivel en la
jerarquia.

Un ejemplo clasico en el Derecho contemporaneo francés es el de la
Declaracion de Derechos del Hombre de 1789. Después de su aprobacion no fue
considerado como un conjunto de normas obligatorias, sino mas bien como el sustrato
filosofico de la agenda politica. No fue hasta 1971 que el Consejo Constitucional
decidi6 que era una norma juridica, que formaba parte de la Constitucion y que
vinculaba al Parlamento (aunque no al pueblo que votara en referéndum nacional).

Sin embargo, los parlamentos habian hecho en Francia algo parecido al
comenzar el siglo XVI, distinguiendo entre normas que el rey podia modificar y
aquellas que no podia tocar, intentando asi crear un nivel superior nuevo en la
jerarquia. En 1586, en un discurso dirigido al rey, De Harlay, el Primer Presidente del
Parlamento parisino, declard: “tenemos, sefior, dos clases de leyes: la primera son las
leyes y ordenanzas de los monarcas, las segundas las normas del reino que resultan
inmutables e inviolables y por las cuales vuecencia ha ascendido al trono. En efecto,
debe observar aquellas leyes del reino que de otro modo, si fueran violadas, podrian
poner en cuestion su propio poder” (Saint-Bonnet y Sassier, 2011: 276). Las leyes que
el monarca no podia modificar eran principalmente normas sobre sucesion al trono e
inalienabilidad del dominio real. Fueron predominantemente de caracter
consuetudinario, pero algunas resultaron ratificadas por ordenanzas reales. En todo
caso, la distincion implicaba que algunas de esas normas inmodificables quedaban
elevadas a un nivel legislativo superior, de modo que los Parlamentos podian ejercitar
control judicial sobre la legislacion ordinaria cotejando las ordenanzas reales con
aquellas leyes fundamentales (Di Donato, 2003; 2010).

B la ley aprobada durante la Revolucion fue la de 16 y 24 de agosto de 1790.
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Aunque el rey combatié esos intentos parlamentarios de invalidar sus leyes,
reconocié el principio de que habia algunas leyes que eran inmutables. Un poco antes
de su muerte, en 1714, Luis XIV, cuyo unico legitimo heredero era Luis XV, un nifio
fragil de cuatro afos, decidié reconocer a sus bastardos y declarar que podian
ascender al trono en caso de que no hubiera principe legitimo. Esta medida resulté ser
claramente una violacién de la ley salica, de una de las leyes fundamentales.
Inmediatamente después de su fallecimiento la declaracion resultdé derogada, y no por
los tribunales, sino por el regente y en forma de un edicto del nuevo monarca, el joven
Luis XV, quien proclamaria que “me satisfacen las leyes fundamentales, y ello por
desposeerme con acierto de la facultad de alienar el domino real... acepto complacido
el no poder disponer libremente de la Corona” (Mousnier, 1980: 503; Halévy; 2009).

Algunos historiadores han afirmado recientemente que estas normas
inmutables del reino fueron equivalentes a una constitucion moderna, asi que el control
parlamentario de las ordenanzas reales podria ser interpretado como antecesor del
control judicial (Mestre, 1992: 21; Renoux-Zagamé, 2003; Di Donato, 2003; Saint-
Bonnet, 2000: 7-20). Esta perspectiva pierde de vista el aspecto importante de que una
constitucion moderna expresa la voluntad de un poder constituyente y resulta siempre
modificable, mientras que las leyes fundamentales fueron en su mayor parte
consuetudinarias e inmodificables aun por el soberano. Asimismo, conviene subrayar
que el asunto importante aqui fue el de que los tribunales creaban un nivel superior de
normas.

La estructuracion del sistema juridico y la jerarquia normativa pueden explicar
asi el origen del concepto moderno de soberania.

3. Soberania

Resulta comun la idea de que la Soberania es un rasgo esencial del Estado.
Esta definicion clasica es precisamente la razon por la que quienes han sostenido hace
poco que los Estados han perdido su soberania o que ha quedado limitada, califican
tales eventos como declive del Estado (Cassese, 2002; Van Creveld, 1999; Fioravanti,
2001)". Esta es también la razén por la cual la mayoria de los historiadores que
defienden la perspectiva de que el Estado ha nacido en la Edad Media se ven
impelidos a afirmar que el rey ya ejercia la soberania desde tiempo bastante mas atras
que aquel en el que Bodino acufara su teoria.

Emplean para ello varios argumentos. Algunos descansan en cierta
terminologia. La mayoria de los historiadores estan de acuerdo en que la palabra
“soberania” solo aparecio en el siglo XVI, pero otros acentuan que el adjetivo
“soberania” referente a una autoridad es mas antiguo o que, aunque el sustantivo
“soberania” no fuera utilizado hasta el siglo XVI, otros términos tales como maiestas,
potestas absoluta, summa potestas, o imperium, suministraban idéntico significado o al
menos parte de él. Otros afirman que algunos de los términos eran empleados antes
del siglo XVI, transmitiendo el mismo significado que la soberania o al menos parte de
él. Otros mantienen, incluso que, aun si en el lenguaje de la Edad Media no habia
término equivalente de manera exacta al de soberania, el tipo de poder ejercido en la
época podia ser descrito sin embargo y sin error como soberano. En orden a probar
este punto se ven obligados a apoyarse en una nocién de soberania que resulta
anacronica forzosamente. De la misma forma que algunos de ellos utilizan la definicion
de Weber del Estado cuando analizan el Estado medieval, otros emplean un concepto
mas tardio de soberania, y que es por lo general de caracter bodiniano, cuando
examinan el sistema juridico del Medievo. Sin embargo, cuando observamos el

" En contra Troper, 2010.
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nacimiento del Estado moderno no podemos considerar verificado que Bodino
inventara de una vez y definitivamente toda la teoria moderna de la soberania.
Necesitamos una auténtica teoria moderna que pueda suministrarnos un
metaconcepto. Una vez hayamos definido ese metaconcepto, podemos preguntarnos
entonces si encajan los conceptos que podemos encontrar en la Edad media, y mas
tarde en los siglos XVI y XVII.

Antes de ir mas alla, acentuemos un importante punto que podria ser
infravalorado facilmente: la soberania es una teoria del Derecho. Es parte de la
realidad soélo en la medida en que la teoria y el lenguaje son parte de la realidad, pero
no mas. De ello se sigue que para una comunidad politica o un Estado ser soberano
significa disponer de ciertas capacidades juridicas, no de un auténtico poder politico,
econodmico o militar, asi que no podemos verificar la teoria de que el monarca era
soberano en la Edad Media solamente mostrando que no ejercié poder efectivo sobre
tal o cual grupo o tal o cual parte de su reino, o que estaba obligado a buscar el
consentimiento de algunos subditos.

Asimismo, como teoria del Derecho, no existe sélo en un mundo de ideas y el
hecho de que algun pensador haya avanzado algunos elementos de una teoria de la
soberania en un instante temporal determinado no es suficiente para que podamos
decir que la soberania “existid” en ese momento. Existe solo en tanto en cuanto los
argumentos de la teoria son aquellos que cuentan como elementos validos para
justificar decisiones dictadas por actores del sistema.

Podemos asi identificar la soberania cuando encontramos sujetos usando
conceptos derivados de una teoria de la soberania. La teoria moderna que puede
suministrar los metaconceptos necesarios es la ya mencionada de Carré de Malberg,
que divide la nocion de soberania en tres acepciones.

En su sentido original la palabra “soberania” alude al rasgo supremo del poder
estatal. En un segundo sentido, se refiere a todo el abanico de los poderes incluidos en
la autoridad estatal y resulta ser asi sinébnimo de autoridad. En tercer lugar, es
empleado para caracterizar la posicidon ocupada dentro del Estado por el 6rgano mas
alto, y en tal sentido soberania equivale a poder de ese mismo érgano (Carré de
Malberg, 2003 [1920]: 79).

Carré de Malberg hace hincapié en que la lengua francesa resulta pobre y que
contiene solo un término para aquellas tres acepciones de soberania. Lo mismo podria
afirmarse de la inglesa. Sin embargo, la lengua alemana posee tres términos, uno para
cada sentido. Souveranitét corresponde a la soberania en el primer sentido, a saber, el
rasgo supremo del Estado en el nivel internacional asi como en el doméstico.
Staatsgewalt es el poder del Estado en el segundo sentido. Herrschaft es el poder de
dominacién de un 6rgano. Carré de Malberg crey6 que estas tres distinciones podian
ayudarnos a descubrir la “verdadera naturaleza” de la soberania (/bid.: 86). Tal
creencia quizas parezca ingenua, pero sin embargo la distincion es util para clarificar
unas preguntas tradicionalmente problematicas.

Una de ellas es la de si resulta posible dividir la soberania. Sobre la base de la
distincion de Carré es facil advertir que la soberania en el tercer sentido, la cualidad del
6érgano mas alto del Estado, es asimismo indivisible, porque tan pronto como uno la
divide entre varios érganos, ninguno seria entonces el superior'®. En otro plano, si la
soberania en el segundo sentido es un abanico de poderes que pueden ser ejercidos
por el Estado, resulta perfectamente divisible. Incluso resulta posible separarlos segun

1> Asimismo, varios 6rganos podian ejercer la soberania de modo conjunto; véase abajo.
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materias (poder de declarar la guerra, control de la moneda, administrar justicia, etc.),
tal y como Pufendorf (1796) hizo con las partes potentiales, o bien por el tipo de actos
juridicos que resultan necesarios para ejercerlos (como la legislacion, la ejecucién y la
adjudicacion). La separacion de poderes es precisamente una division de la soberania
en este sentido.

De la misma forma, tales distinciones ayudan a comprender por qué algunas
decisiones que usan el concepto de soberania, y que parecen incompatibles o
contradictorias, pueden ser simultaneamente ciertas. Asi, en la época de Carré de
Malberg, durante la Tercera Republica francesa, era posible contestar a la pregunta de
quién era el soberano con una de estas tres respuestas: “el Estado francés es el
soberano”, “el Parlamento francés es el soberano”, y “la legislacién es un poder
soberano”. En la primera sentencia, la soberania se refiere al rasgo supremo del poder
estatal, que es la capacidad para intervenir en el nivel internacional e interferir con
otros soberanos, o dominar la iglesia u otra institucion. En la segunda aseveracion la
soberania es una cualidad de un érgano del Estado y en la tercera proposicion es uno
de los poderes que el Estado podria desempenar.

Sin embargo, la distincién de Carré de Malberg no acoge lo suficiente algunas
afirmaciones que encontramos en el discurso constitucional y politico. Tomese como
ejemplo, “el soberano es el pueblo francés”, o, “la soberania pertenece al pueblo”'®. Tal
proposicion obviamente no significa que el pueblo francés sea el Estado y que actue
de hecho en un nivel internacional, ni que ejercite un poder de dominacién y tampoco,
desde luego, que por si solo pueda ejercer un abanico de potestades. Estas
proposiciones no se refieren a realidad alguna y son empleadas sélo para justificar
otras: a saber, que en el discurso juridico francés “la soberania pertenece al pueblo” se
utiliza durante la Tercera Republica para justificar que “el Parlamento es soberano” o
que “la ley es soberana”. Esto significaba que el parlamento ejercia una soberania que
no era de su propiedad, sino que pertenecia al pueblo y que era ejercida en su
nombre, o que las leyes parlamentarias expresaban la voluntad general, a saber, la
voluntad del soberano, y que eran por tanto de caracter supremo. En este contexto, y
cuando resulta atribuida al pueblo, la “soberania” es utilizada en una cuarta acepcion:
se refiere a la cualidad de una entidad en cuyo nombre algun poder, en cualquiera de
sus tres sentidos, resulta ejercido. Asimismo, la teoria de la soberania implica
generalmente una distincién entre la esencia y el ejercicio de la soberania. A causa de
la jerarquia normativa, lo que resulta imputado al soberano no es sélo legislacion o
decisiones en asuntos internacionales, sino también cada acto aislado, realizado
presumiblemente en virtud de una delegacién. Esto es por lo que, por ejemplo, la
justicia es administrada en los paises europeos “‘en nombre” del pueblo francés,
italiano, o aleman como si fuera “en el nombre del rey”. Asi, a los tres conceptos de
Carré de Malberg debemos afadirles un cuarto: la doctrina de la soberania es un
principio de imputacion. Un soberano en esta acepcion es la entidad que se presume
posee la esencia de la soberania ejercida por otros en su nombre, y que por tanto
resulta ser el autor, directo o indirecto de toda norma del sistema.

Empleando esta distincion entre cuatro diferentes conceptos de soberania,
podemos advertir que como sea que la soberania en la Edad Media es discernible sélo
en dos de ellos, sera unicamente en el siglo XVI cuando exista en todas las acepciones
citadas.

La ausencia de la soberania en la Edad Media

Algunos de los historiadores franceses de la Edad Media que afirman haber

'® Constitucion de 1958, art 3.
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descubierto la soberania en esa época no carecen de prejuicios ideoldgicos, que en
todo caso pueden variar. Uno es la voluntad de huir de la influencia de los estudiosos
juridicos alemanes del siglo XIX mientras se insiste en el origen francés de la teoria y
se contrasta el autoritario Estado aleman con el mas “moderado” Estado francés,
porque el segundo estaba sometido a la moralidad o al Derecho natural o porque el
monarca francés reinaba con el consejo y asentimiento de los barones o los tribunales,
de forma que el “Etat de droit” puede parecer, no sélo mas antiguo, sino también mas
liberal que el “Rechsstaat’” (Barret-Kriegel, 1986). Obviamente, quienes siguen este
sendero deben encontrar una forma de explicar como la soberania, que resulta
definida como poder sin sujeciones, podia sin embargo quedar encadenada.

Algunos de tales historiadores contraponen tal sistema politico con los que se
consideraban verdaderamente tiranicos. Esta actitud no resulta limitada a los
historiadores medievales y la podemos encontrar también en los textos de los cronistas
del absolutismo. Asi, un famoso historiador del Ancien Régime, Roland Mousnier,
rechaza que la monarquia absoluta fuera verdaderamente tal, escribiendo que bajo el
reino de Luis XVI, “los derechos de los subditos, sus libertades, franquicias y
privilegios, eran parte de un campo protegido. Todas estas garantias fueron destruidas
por la Revolucion. Los auténticos gobiernos absolutistas fueron luego donde la
voluntad del legislador, la voluntad de la mayoria, vino a ser la ley suprema, sin

garantia alguna para el ciudadano™"’.

Estos autores se apoyan implicitamente en la teoria bodiniana de que el
soberano se halla vinculado al Derecho natural y parecen asumir la falacia l6gica de
que si el rey era llamado soberano en la Edad Media y considerado como sometido al
Derecho natural, entonces disfrutaba de la soberania en un sentido bodiniano.

En realidad, en la Edad Media el adjetivo “soberano” fue aplicado, no solo al
rey, sino también a cualquier autoridad suprema que pudiera tomar una decisiéon en
ultima instancia, como los barones o tribunales, y que no dispusiera de superior. De
hecho resulta utilizado aun en este sentido débil en la lengua francesa y en relacién
con tribunales superiores como el de casacion o el Consejo de Estado, que dictan
decisiones firmes, e incluso en el supuesto de un tribunal de profesores universitarios,
que también resulta llamado soberano porque los grados reconocidos por €l no pueden
ser revisados.

A final de la Edad Media la palabra “soberano” tuvo también un significado mas
fuerte: el soberano ejercia Herrschaft o dominacion. Asimismo, nadie afirmaba en esa
época que esto implicara el Staatsgewalt o poder ilimitado de decidir mediante la
legislacion o de otra forma acerca de los asuntos humanos y de manera que fuera la
Unica fuente del Derecho (Quaritsch, 1986: 34)'®. Aunque el rey comenzé
gradualmente a ejercer poderes similares a los del emperador de Roma -
particularmente el poder de dictar leyes generales y de administrar justicia-, solo pudo
legislar sobre ciertas materias y no tuvo un monopolio de la legislacion o del poder
judicial.

Como ya hemos visto, la legislacion no fue enteramente una expresion de la
voluntad real y los asuntos humanos fueron regulados en su mayor parte, no por el
monarca, sino por la costumbre, los tribunales o el Derecho candnico.

"7 “Les droits des sujets, leurs libertés, franchises et privileges forment un secteur protégé. Toutes ces
garanties furent détruites par la Révolution. Les vrais régimes absolus furent les régimes postérieurs ou
la volonté du législateur, la volonté de la majorité devint la loi supréme, sans aucune garantie pour les
citoyens”(Mousnier, 1980: 515).

'® Quaritsch habla de “Uber die Unmaglichkeit ‘mittelalterlicher’ Souveranitat”.
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Y lo mas importante es que desde el momento en que no habia un solo orden
normativo, tampoco todas las decisiones eran imputadas en ultima instancia a la
voluntad del rey. Asimismo, la mayoria de las normas, como en el caso de las de
caracter consuetudinario, no podian ser imputadas a la voluntad de nadie. Como ya
Thomas (1991: 385) escribié sobre la republica romana, “no podia existir soberania -
imputacion de todas las decisiones de un solo centro- en un sistema donde los
poderes de todo érgano descansaban en un fundamento auténomo”. Asi que la
soberania en el sentido pleno de la palabra no existié hasta el siglo XVI.

La soberania en la Edad Moderna

Desde el siglo XVI en adelante, la soberania esta mucho mas cerca del analisis
de Carré de Malberg y corresponde a las cuatro acepciones. En primer lugar, y como
fuera en el supuesto de la Edad Media, el monarca afirma poseer un poder supremo
en el sentido de que no existe otro por encima de él, asi que ni el emperador ni el Papa
podrian producir legislacién de caracter vinculante en el reino sobre asuntos
temporales.

En segundo lugar, y también en la Edad Media, el monarca era la autoridad
mas alta en el reino. En consecuencia, no resulta sorprendente que las expresiones
latinas utilizadas para la soberania fueran las mismas que en el periodo medieval, ya
fueran summa potestas para Grocio o majestas para Bodino. Pero tales términos, al
mismo tiempo, habian transmitido solamente la idea de una superioridad relativa y no
de una absoluta supremacia, y no implicaban que el portador de aquella potestas o
majestas tuviera del poder de hacer cualquier cosa (/bid.)".

Lo que es distinto de la Edad Media entonces es el tipo y abanico de poderes
que el rey pasa a ejercitar. Ahora los términos adquieren nuevos significados y el poder
real se extiende a todos los asuntos humanos. Hemos sefialado ademas que en el
periodo medieval la legislacién del monarca no abordaba el Derecho privado, que
quedaba abandonado asi a las costumbre o al Derecho Canénico, pero en el siglo XVI
percibimos algunas leyes importantes, como la ordenanza de Blois de 1579 sobre el
matrimonio, y que en asuntos eclesiasticos la ordenanza de Villers-Cotterét de 1539
mandaba a los sacerdotes registrar los bautismos y también ordenaba el uso de la
lengua francesa en actos oficiales en lugar del latin, o la ordenanza de Moulins de
1566 sobre la justicia, que mandaba asimismo que las donaciones entre individuos
particulares fueran registradas en los tribunales o que las ciudades suministraran
comida para el pobre. Como Loyseau escribe, “es dificil redactar de forma fiable un
listado de los derechos de la soberania, debido a que los fildsofos antiguos nunca los
mencionaron, porque en su tiempo las soberanias no habian quedado claramente
establecidas’®. Es dificil ahora, no por falta de literatura, sino porque apenas puede
uno elaborar una lista de elementos que sobrepasen ciertos limites. Después de la
Revolucion, los redactores de constituciones entenderan que desde que la soberania
es el poder de legislar en todos los asuntos posibles, una lista quedaria sin uso y por
ello es suficiente concebir un procedimiento para ejercer ese poder. Cualquier posible
materia cae dentro de la jurisdiccién del legislador, dada la previsién de que aquél
regula mediante legislacién aprobada formalmente y de acuerdo con el procedimiento
previsto.

Entre los asuntos regulados por las leyes reales, la religién es particularmente
significativa, puesto que todo texto que aborde la soberania o el Derecho publico,

"9 Acerca de summa potestas véase Van Gelderen (2002: 195 ss.).
20 «j| est malaisé de cotter assurément les droits de souveraineté, pour ce que les anciens philosophes
n’ont en presque point parlé a cause que de leur temps les souverainetés n’estoient pas bien nettement

établies” (Loyseau, 1608: 49).
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empezando por la obra de Bodino, tiene largas listas de poderes que abarcan aquélla,
y organizados por materias. La novedad de este concepto de soberania descansa
precisamente en el hecho de que el soberano sostiene -y es asimismo definido por- el
poder de intervenir en cualquier campo (Séve, 1985), incluyendo la religion o la
propiedad de los subditos.

Finalmente, la cuarta acepcién de la soberania, la imputabilidad, también
aparece en el siglo XVI. Antes tal idea habia sido inconcebible a causa de la pluralidad
de o6rdenes normativos, pero ahora las instituciones no se hallaban separadas asi y
todas las posibles normas legales eran bendecidas finalmente por el monarca o por
una autoridad explicitamente o implicitamente delegada por él para hacerlo. La
imputabilidad resulta ser simplemente una expresién de la jerarquia normativa.

Es de notar que el concepto de imputacion puede referirse tanto a la atribucion
de un rasgo o una accién a una persona como a la relaciéon entre dos normas. Kelsen
(1973: 154 ss.) explica que en realidad hay una sola conexiéon. Si un crimen resulta
imputado a una persona, resulta considerada legalmente comisora de un delito y se le
puede sancionar por ello. Esta relacion no es de caracter causal, porque no es
necesariamente el caso que cuando alguien ha cometido un crimen sea
necesariamente castigado. Es una relacién creada por una norma que establece que si
alguien ha cometido un crimen, entonces deberia ser castigado. Relacionaria asi dos
elementos, “si x, entonces deberia ser y”, conformando la denominada estructura
interna de la norma?'.

De esto ultimo se sigue que el mencionado analisis ayuda también a
caracterizar la estructura de todo el sistema normativo, porque una norma mas elevada
autorizando a alguien a producir otra mas baja puede ser leida de forma que “si la
autoridad x dicta una decision, entonces esa decision es valida normativamente”, de la
cual derivaria la asercién de que “si un tribunal encuentra que una de las partes
contratantes no consiente, entonces deberia declarar nulo el contrato”. La relaciéon
entre la norma mas elevada y la menos relevante es una de caracter similar a la
existente entre el crimen y la sancion y podemos decir que la nhorma menos elevada es
imputada a la mas alta y ésta a otra norma que se encuentra aun mas arriba. Al final
son todas indirectamente imputadas a las normas mas altas y a sus autores, quienes,
no habiendo sido autorizados por cualquier otra norma superior, se presumen que
configuran el soberano.

4. La jerarquia normativa y la soberania.

La soberania aparece asi como un concepto que va a encontrarse donde
quiera que exista una jerarquia normativa que resulte entendida como producto de la
voluntad.

Puede ser identificada por analogia con la teoria kelseniana de la Grundnorm.
Es bien sabido que para Kelsen la validez de toda norma se encuentra basada en otra
mas elevada, que a su vez esta aupada sobre una mas alta y asi sucesivamente,
hasta que se alcanza la norma mas prominente del sistema. Dado que esta ultima es
la mas importante, no hay otra en la que pueda estar basada a su vez y si no resulta
valida no puede servir para la validez de las demas. Esta es la razén por la que
tenemos que asumir que aquella norma superior es valida solo si a su vez se apoya en
la Grundnorm que establezca que “la norma mas elevada resulta valida”. Todos somos
perfectamente conscientes de que no hay tal norma y de que Kelsen no pretende que

21 “Ce sont deux faits qu’unit 'un a l'autre l'imputation juridique: non pas I'acte créateur de droit et la
conduite conforme au droit, mais le fait que I'ordre juridique érige en condition et le fait qu’il érige en
conséquence” (Kelsen, 1999 [1962]: 144).
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exista. Por el contrario, nos dice que es una ficcion. Pero esta ficcidn es necesaria
porque sin acudir a ella no podriamos tratar una norma como valida.

Asimismo, la teoria kelseniana descansa en una ontologia normativa, al
concebir las normas como entidades ideales que no son ni pueden ser producidas por
la voluntad, porque pertenecen a la esfera de “deber”, como sea que la voluntad es un
hecho y pertenece a la esfera del “ser”. La validez de una norma sélo puede estar
basada a su vez en otra, y no en un hecho. Cuando una autoridad aprueba una norma,
esa norma no es valida por razon de la voluntad en juego, sino soélo porque la norma
mas elevada que apoderdé a esa autoridad ha prescrito que es valida y obligatoria.
Kelsen fue capaz asi de evitar la imputacion de la Grundnorm a una voluntad.

Pero el sistema normativo del siglo XVI francés descansa en una ontologia muy
diferente, heredada del Derecho romano, y que supone que la ley es una expresion de
la voluntad®®. En tal caso, cualquier decisién o norma del sistema es valida porque ha
sido aprobada por una autoridad delegada o autorizada por otra norma juridica, pero
ésta a su vez expresa también la voluntad de alguna entidad que no ha sido delegada
por poder terrenal alguno (Martin, 2009). Al igual que con la Grundnorm, debemos
asumir asi que tal entidad (sea el pueblo, el rey o una aristocracia), posee una cualidad
inherente que le capacita para producir Derecho sin haber sido autorizada. Esta
cualidad es la soberania.

De esta forma, lo que resulta sorprendente es que los juristas asuman tal
premisa facilmente. La soberania no ha sido inventada por Bodino u otro cualquiera,
como tampoco Kelsen inventé la Grundnorm, no hasta el punto de que estuviese
ausente del Derecho positivo. El autor austriaco afirmd que era una premisa para
cualquier jurista que se propusiera abordar cual era el Derecho valido y que él tan solo
la habia desvelado.

Asimismo, Bodino no inventd la soberania porque tampoco describié el
Derecho positivo, dado que no existié correspondencia entre su concepcion de la
legislacion y las practicas del siglo XVI (Ibid.). Ni especificé los procedimientos
argumentativos de su época. Mas bien lo suyo fue una teoria interpretativa en el
sentido dworkiniano: lo que hizo fue descubrir el mejor argumento para justificar el
poder de la entidad a la cual eran imputadas todas las normas del sistema, el
argumento que resultaba asumido por todo el proceso normativo, y hacer que pudiera
ser reconocido. Y tal fue el de que aquella entidad era soberana y poseia una cualidad
divina.

El argumento de que la soberania implicaba el monopolio del poder habia sido
descubierto por el monarca antes de la Republica bodiniana. Por ejemplo, en el edicto
de Moulins de 1566 habia justificado una prohibicion de elevar impuestos para
cualquier autoridad, advirtiendo que “obrar de otra manera supondria ignorar nuestra

autoridad y majestad’®.

Aquello fue utilizado con energia después de la publicacién de la obra de
Bodino, tanto por el monarca como por su consejeros o subditos que le urgian a
aprobar legislacion nueva. Asi, los Estados Generales de 1614, con el fin de convertir
al monarca y al reino en independientes de la iglesia, declararon que “desde que el rey
resulta reconocido como soberano en su Estado y posee su Corona solo por la gracia
de Dios, ningun poder sobre la tierra, sea espiritual o terrenal, tiene derecho alguno
sobre su Reino ni sobre la sagrada persona de nuestros monarcas, ni de dispensar a

22 Alchourron y Bulygin (1979, 1981).
% Art. 25.
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sus subditos de la fe y obligaciones que les deben” (citado por Courtine en Robinet ,
1985: 91 ss.).

Los reyes reclamaron expresamente aquella cualidad divina. Ya durante la
celebracion de la boda entre Arturo Tudor y Catalina de Aragén en 1501, la figura de
uno de los pajes, que aparecia vestida como un dios, habia sido recreada para
asemejarse al monarca Enrique VII (Penn, 2011:60), y Jacobo |, que habia leido a
Bodino, insistid en el famoso discurso dirigido al Parlamento de 1609 en que “los
Reyes no son solo los unicos lugartenientes de Dios sobre la tierra, y que se sientan
sobre el trono divino, sino que incluso son llamados dioses por el propio Dios”, una
idea exzriresada mas tarde por un Bossuet que les decia ante el tribunal “vosotros sois
dioses™".

Uno de los puntos fuertes de la teoria bodiniana es que funciona bien tanto si el
portador de la soberania es el monarca como si lo es el pueblo o una mera
abstraccion, si la soberania deriva de la delegacion divina, tal y como sucede con el
rey, o si se encuentra basada en la naturaleza del soberano, como ocurre en el
supuesto del pueblo. Esto se debe a que la cualidad divina del monarca no es relativa
a su virtud personal, sino soélo a la naturaleza de su poder. No es su cualidad divina la
que le hace soberano, sino la soberania la que le convierte en un dios.

Esta es la razén por la cual la teoria de la soberania, a pesar de sus
concomitancias con el derecho divino de los reyes, resulta esencialmente secular. El
rey soberano no es la persona que se halla en el trono, sino la institucion. Uno de los
signos mas claros del papel secularizador de la teoria de la soberania es el cambio en
la coronacién. Ya en el siglo Xlll, Felipe Ill se habia convertido en rey después de la
muerte de su padre y seria coronado sélo unos anos mas tarde. Asi que no fue ni el
juramento que ofrecid ni el ungimiento los que le hicieron monarca. Sin embargo
existia aun ungimiento con el aceite de la “sainte ampoule”, basado en el modelo de la
ordenacion de obispos, y que le otorgaba durante la Edad Media su cualidad
carismatica. Sélo después de haber sido ungido era capaz de realizar milagros y sanar
al enfermo sufridor de “écrouelles”, una forma de tuberculosis que afectaba la piel, una
escrofula, simplemente tocandoles.

Sin embargo, al final de aquel periodo no necesité afirmar su cualidad
carismatica mas y la férmula que usaba cuando tocaba la piel cambié. En lugar de
decir “el rey te toca, Dios te sana”, Luis XV dijo, “el rey te toca, Dios te permita sanar’
(Mousnier, 1979; 625).

Que hay necesidad, por motivo de la jerarquia normativa, de utilizar el
argumento de la soberania como un principio de imputacion, se desprende claramente
de las luchas del siglo XVIII entre el monarca y los Parlamentos. Los Parlamentos
reclamaron el derecho a rechazar el registro de las ordenanzas reales cuando
chocaran con su interpretacion de las leyes fundamentales del reino. Como hemos
visto, fue un intento de extender la jerarquia creando un nuevo nivel sobre el monarca.
Dado que empleaban amplia discrecion en la interpretacion de leyes fundamentales,
fue un medio de participar en el ejercicio del poder legislativo, pero sin admitirlo.
Asimismo, aunque esta interferencia en el legislativo fue disfrazada como control
judicial, la idea de que el poder real podia ser controlado fue dificil de reconciliar con la
doctrina de que el monarca era soberano. La forma mas eficiente de intentar tal
reconciliacion fue sefialando que, desde el momento en que los Parlamentos eran
delegados por el soberano, siempre que ejercian control sobre el monarca actuaban

2 «/ous étes des dieux encore que vous mourriez, et votre autorité ne meurt pas... ’lhomme meurt, il

est vrai, mais le roi, disons nous, ne meurt jamais. L'image de Dieu est immortelle” (Bossuet, 1982: 64).
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en nombre del propio rey”®. Cuando rechazaban el registro de una ley no se oponian al
deseo del monarca, pues éste era tan sélo la voluntad aparente del individuo que se
encontraba en el Trono, no la auténtica voluntad del rey como institucion. La voluntad
real quedaba asi expresada por el Parlamento. De esta forma, quedaba preservada la
unidad del sistema y esta solucion conllevaba dos beneficios afiadidos. Suministraba
una posible respuesta a la pregunta “;por qué no puede el monarca, si es soberano,
cambiar las leyes fundamentales del reino?”. La respuesta podia ser la de que “el
monarca como individuo no puede, pero el rey como institucion podria sin duda, pero
gracias a los Parlamentos es lo suficientemente sabio como para no hacerlo”. Por otro
lado, aporta una solucion al problema de los controles al poder del soberano. La
dificultad descansa en la idea de que si un soberano es controlado no es realmente
soberano. La solucién es reemplazar la idea de controles externos, tales como
aquellos que se encontraban en varias instituciones como la iglesia, los cuerpos
intermedios, o los tribunales, por controles internos que formen parte integrada del
soberano. La soberania permanece asi sin sujecion, pero cada uno de sus
componentes queda limitado. Este tipo de solucién es el principio medular del gobierno
constitucional.

5. Conclusion

La tesis de que el Estado, y en particular, su elemento constitutivo principal, la
soberania, emerge de resultas de la jerarquia normativa, se enfrenta a varias
objeciones posibles. Dos se hallan fuertemente entrelazadas: primero, no queda
explicada en qué forma se produjo el avance formidable del poder monarquico,
resultado en realidad de varios factores sociales, politicos, religiosos o econdmicos, y
en segundo lugar, tampoco puede explicarse por qué la jerarquia normativa crecid en
Francia y no -0 no en el mismo grado- en otras partes de Europa; por qué se reprodujo
una monarquia absoluta en Francia y no en Inglaterra. Sin embargo, mi tesis no
pretende describir la organizacion politica actual o efectiva, sino solo el tipo de
argumentacion que caracteriza al Estado. Esta respuesta no deberia ser una sorpresa.
Cuando hablamos de los Estados en el Derecho Internacional y cuando los
describimos como soberanos, llamamos Estado a cualquier entidad, tanto a China
como los Estados Unidos o Ménaco o Andorra, que encaja con la definicion, sin
considerar su tamafio, fortaleza o capacidad actual para actuar independientemente.
Lo mismo resulta cierto de la jerarquia normativa en los siglos XVI y XVII. El monarca
quizas encuentre resistencia de otras instituciones. Incluso puede que fracase
completamente en imponer su voluntad. Sin embargo, permanece el hecho de que
asevera que los tribunales han sido autorizados por él, que son sus tribunales, que
deberan aplicar sus leyes, que puede revocar sus decisiones 0 que los matrimonios
han de ser celebrados de acuerdo con sus normas. La jerarquia normativa es un tipo
de argumento que uno realiza acerca de la razoén por la que una norma es valida o
vinculante y que resulta acogido por diversas autoridades. Puede resultar mas o
menos exitoso, pero el hecho de que esté siendo utilizado es una prueba de la
existencia de un sistema normativo. De manera similar, la existencia de una jerarquia
normativa conduce al argumento de que hay un soberano, bien haya sido erigida por él
mismo o bien por otra autoridad. El argumento puede entenderse como persuasivo o
no. Pero queda el hecho de que esta siendo utilizado, a diferencia de lo que ocurria en
sistemas politicos previos, donde distintas clases de argumentos eran extraidos del
Derecho candnico, la costumbre o las relaciones feudales, por aquellos que deseaban
imponer su autoridad. El poder que esta siendo ejercido a través de la defensa de una
jerarquia normativa y de la existencia de un soberano puede ser identificado asi como
el Estado.

% \éanse los trabajos de Francesco Di Donato mencionados previamente.
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Uno podria hallarse de acuerdo con que quizas exista alguna relacién causal
entre el desarrollo de una jerarquia normativa y la emergencia del concepto de
soberania y de todos modos rechazar que la primera haya producido al segundo. Pues
la verdad apunta en sentido contrario, siendo el soberano quien produce la jerarquia
normativa, por ejemplo, cuando el rey manda la publicacion de costumbres, elabora
reglas sobre el matrimonio u ordena la aplicacion de ordenanzas por los tribunales.
Naturalmente, el monarca necesitaba poderes para imponer su voluntad, pero no debe
confundirse poder soberano del rey y soberania, ni tomarse demasiado en serio la idea
de que el rey “es” soberano. La soberania no es una cualidad al modo de la fuerza
fisica, la inteligencia o el prestigio, todos ellos capacidades del monarca. Es sélo un
argumento que éste resulta impelido a inventar con el fin de justificar lo que hace, a
saber, producir una jerarquia. El Estado como forma politica aparece precisamente
cuando el tipo de normas y las relaciones entre ellas resultan justificados por el
concepto de soberano.
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Resumen

El trabajo analiza el principio de igualdad recogido en la Constitucién italiana tanto en su
vertiente de principio y de derecho subjetivo como en su proyeccion de norma para la
jurisdiccion y para la legislacion. Este principio se encuentra vinculado al principio de
razonabilidad y sirve para explicar como genera lagunas en el ordenamiento y como se
procede a su solucién. Finalmente, expone el principio de equiparacién y su tension con el
principio de igualdad.
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Abstract

This paper analyzes the principle of equality recognized by the Italian Constitution as
a norm of principle as well as a subjective right. The effects of this principle on
jurisdiction and legislation are also studied. The author links the principle of equality
to the principle of reasonability and explains the way in which loopholes are
produced and how they can be resolved. Finally, he explains the principle of
equalization and its tension with the principle of equality.
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1. La igualdad como norma y como derecho subjetivo

Dispone el art. 3.1 de la Constitucion italiana: “todos los ciudadanos tienen la
misma dignidad social y son iguales ante la ley, sin distincion de sexo, raza, lengua,
religiéon, opiniones politicas ni condiciones personales o sociales”. Parece natural
leer esta disposicion a la luz de su mas ilustre precedente histérico: el art. 1 de la
Declaracion de Derechos del Hombre y el Ciudadano (1789) que sostenia “los
hombres nacen y permanecen iguales en derechos”. La igualdad de la que
hablamos, subrayo, es la igualdad en derechos.

La igualdad en derechos, por otro lado, muestra dos caras: puede ser
concebida como norma (una norma de principio) o como (contenido de un) derecho
subjetivo.

La igualdad en cuanto norma de principio. El principio de igualdad prohibe la
discriminacion en la distribucién de los derechos (y, por tanto, también de las
obligaciones ya que es claro que a todo derecho corresponde una obligacion y
viceversa). Naturalmente, el principio de igualdad no pretende que tengamos iguales
derechos, digamos, los asesinos y los asesinados; los deudores y los acreedores,
etc. Pretende que tengamos iguales derechos todos los acreedores indistintamente
(no derechos diferentes para los acreedores blancos y los acreedores negros), todos
los asesinos (no derechos diferentes para asesinos masculinos y asesinos
femeninos), etc. Ademas, como veremos a continuacion, esto es el problema y no la
solucién. Parece obvio que los acreedores y los deudores deban tener derechos
diferentes. Pero, ¢deben tener derechos diferentes, por caso, los empresarios del
sector del transporte por carretera y, respectivamente, los de transporte ferroviario?,
;los trabajadores del sector de los transportes urbanos vy, respectivamente, de los
interurbanos? La ejemplificacion podria facilmente continuar. En definitiva, el
problema es el siguiente: ;Cuando una distincién de situaciones y por tanto una
diferente atribucion de derechos esta justificada?

La igualdad en cuanto derecho subjetivo. Entendida como el contenido de un
derecho subjetivo, la igualdad es el derecho al igual tratamiento en la distribucion de
los derechos. De esta manera, la igualdad es por tanto un meta-derecho, un
derecho “de segundo grado”, que no tiene como objeto una “cosa” (como los
derechos reales) ni un comportamiento del sujeto (como los derechos de libertad), ni
tampoco un comportamiento ajeno (como el derecho de crédito) sino otros
derechos.

2. Igualdad, jurisdiccion, legislacion

¢, Cuales son los destinatarios del principio de igualdad? El principio de
igualdad, especialmente si esta contenido, como en nuestro caso, en una fuente de
rango constitucional, puede ser dirigido bien al legislador ordinario bien a los
6érganos de aplicacion (y sefialadamente a los jueces). En ambos casos, tenemos
que vernos con una meta-norma o un norma de “segundo grado”, o sea, con una
norma que no disciplina directamente la conducta de los ciudadanos sino que se
ocupa, sin embargo, de (la produccién o la aplicacion de) otras normas. En un caso
(la dirigida al legislador), se trata de una meta-norma sobre la legislacion: ella
constituye la igualdad en la ley. En el otro caso (la dirigida a los érganos de
aplicacién), se trata de una meta-norma sobre la aplicacion del derecho: ella
constituye la igualdad ante (o en la aplicacion de) la ley.
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El principio de igualdad como norma sobre la jurisdiccion. En sentido estricto,
el art. 3.1 de la Constitucion [italiana] pareceria propiamente una norma sobre la
jurisdiccién dirigida a los jueces. La expresion “ante la ley” parece significar: en la
aplicacion de la ley. No obstante, leyendo el art. 101.2 de la Constitucion [italiana] —
“los jueces solo estan sometidos a la ley’- que formula el principio de legalidad en la
jurisdiccién, se alcanza una conclusion distinta. Pongamos que si un derecho (o una
obligacion) es conferido por la ley (o impuesto) a todos los ciudadanos y un juez (por
cualquier razoén) no se lo reconociese a un ciudadano estaria violando —antes
incluso que la constitucion- la propia ley.

(Cierto, no es imposible que un juez viole la ley pero normalmente la
violacién no se presenta como tal. Se presenta, por el contrario, como derogacion de
una norma por via de interpretaciéon. Pongamos un ejemplo banal. Supongamos una
disposicién penal que castigue todos los hurtos sin distincion. Sin embargo, puede
ocurrir que a un juez le parezca injusto castigar a un nifio hambriento que ha robado
una manzana. Para dictar una sentencia de absolucion, el juez razonard mas o
menos asi: aunque la literalidad de la disposicidon se aplica a todos los hurtos, no
podia ser la intencién del legislador que fuesen castigados también los hurtos de
levisima entidad cometidos por menores en estado de necesidad; por tanto, se debe
considerar que en la norma hay una excepcion tacita, implicita (enunciado
contrafactico: si el legislador hubiese tomado en consideracion el caso, habria
explicitado la excepcion) y que, en definitiva, la norma es derogable (sujeta a
derogacion). Ahora bien, el art. 3.1 puede ser comprendido como una prohibicién
dirigida al juez de practicar este tipo de técnica interpretativa y, por tanto, como una
orden de aplicar uniformemente la ley a todos los casos comprendidos en su campo
de aplicacion a pesar de que probablemente nadie nunca haya considerado una
cosa asi).

El principio de igualdad como norma sobre la legislacion. A la luz de esta
observacion, parece obvio que el principio de igualdad es esencialmente una norma
sobre la legislacion dirigida al legislador.

Ahora bien, puede plantearse: ;Qué esta prohibido exactamente al legislador
por este principio? Literalmente se diria: esta prohibido al legislador discriminar entre
los ciudadanos por razones de sexo, raza, etc. Se advierte que ésta no es un norma
genérica del tipo “esta prohibido discriminar entre los ciudadanos” y punto. Al
legislador le esta prohibido no ya discriminar —o0 sea distinguir- sin ulteriores
especificaciones. Al legislador le estd prohibido discriminar, distinguir, segtn
algunos criterios de distincion.

Es natural que sea asi; como se decia antes, el principio de igualdad en
cuanto dirigido al legislador no puede sensatamente prescribir al legislador tratar a
todos (todos los individuos: asesinos y asesinados, acreedores y deudores...) del
mismo modo.

Asumamos por comodidad que toda norma de conducta sea, en ultimo
término, reducible a un enunciado que adscribe una situacion juridica subjetiva (una
obligacion, un derecho, etc.) a una clase de individuos. Ahora bien, para decirlo con
Kelsen, “seria absurdo imponer a todos los individuos exactamente las mismas
obligaciones o conferirles exactamente los mismos derechos sin hacer entre ellos
distincion alguna®, sin distinguir, pongamos, entre ciudadanos y extranjeros, entre
demandantes y demandados, entre adultos y neonatos, entre posesores y no
posesores y asi sucesivamente. Un principio de igualdad de este tenor equivaldria a
una prohibicion absoluta de legislacion ya que legislar es necesariamente distinguir
y, en este sentido, “discriminar’: toda norma juridica estatuye una consecuencia
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juridica para un cierto supuesto abstracto (una clase de casos) y asi distingue tal
supuesto de todas las demas.

El contenido del principio de igualdad dirigido al legislador ordinario sélo
puede ser la prohibicién de adoptar leyes que fundan una diferencia de tratamiento
sobre ciertas diferencias de hecho bien determinadas —y expresamente nominadas-
tales como, por ejemplo, el sexo, la raza, etc. Una eventual disposicion
constitucional formulada como principio de igualdad universal (“Todos deben ser
tratados del mismo modo sin distinciéon alguna”) no podria sensatamente ser
interpretada como una norma dirigida al legislador: podria quiza ser entendida como
una norma dirigida a los 6rganos de aplicacion.

El contenido de una eventual norma de igualdad dirigida a los érganos de
aplicacion y sefialadamente a los érganos jurisdiccionales, seria la prohibicion de
tomar en consideracion otras diferencias que las ya consideradas relevantes por el
legislador: la prohibicion de distinguir (pongamos, entre trabajadores del textil y
trabajadores metalurgicos, o entre cristianos y judios, o entre hurtos de leve y de no
leve entidad) alli donde el legislador no haya a su vez distinguido. Asi pues, como ya
se ha visto, una norma semejante se reduciria, muy simplemente, al mandato de
aplicar (“fielmente”) la ley sin introducir subrepticiamente en ella alguna excepcién’.

3. De la igualdad a la razonabilidad

No obstante, a partir de los afios sesenta del siglo pasado, la Corte
Constitucional [italiana] interpreta el art. 3.1 de la Constitucion [italiana] recordando
la concepcidn aristotélica de la igualdad: los casos iguales deben ser tratados de
modo igual, los casos diferentes deben ser tratados de modo diferente. Esta
interpretacion convierte la prohibicién de discriminacion especifica (sexo, raza, etc.)
en una prohibicion genérica. Precisamente: en un norma practicamente vacia de
contenido. La unica cosa que prohibe una norma semejante son las leyes
particulares y concretas. Ella prescribe dictar normas generales (con cuantificador
universal: “todos”) que se aplican asi a clases de casos’.

Este modo de interpretar el art. 3.1 tiene consecuencias incalculables.
Senalo tres:

(1) El principio de igualdad, asi considerado, es una norma de supuesto de
hecho abierto: en otras palabras, el elenco de discriminaciones prohibidas,
contenido en el art. 3.1, es meramente ejemplificativo (especifica el principio, no lo
agota). Estan prohibidas no solo aquellas siete causas de discriminacion (sexo,
raza, etc.) sino que esta prohibida cualquier discriminacién que no sea “razonable”,
0 sea, justificada por la objetiva diversidad de las situaciones.

(2) El principio de igualdad, asi considerado, es una norma derrotable: esas
siete prohibiciones de discriminacidén, enumeradas en el art. 3.1, son derogables,
esto es, sujetas a excepciones implicitas no especificables a priori. No esta excluido

' De ello podria ser inducido a concluir que el principio de igualdad dirigido a los érganos de aplicacion
es, después de todo, perfectamente inutil. Realmente, sin embargo, no es exactamente asi. Como
decia mas arriba, la introduccion de distinciones (entre casos o entre individuos, la cosa no cambia)
diferentes y ulteriores respecto a las distinciones instituidas por el legislador es una técnica
interpretativa muy comun (que se dirige obviamente a interpretaciones restrictivas). Se entiende que a
casos diferentes se aplican consecuencias juridicas diferentes, también alli donde el legislador
gdistral'do) haya omitido disponer en tal sentido.

Pero, notese, una norma general puede, de hecho, referirse a un solo caso concreto. Imaginen una
disposicion normativa del siguiente tenor, formulada con el cuantificador universal: “Todos aquellos que
son propietarios de tres canales de television y del equipo de fatbol llamado Milan...”.
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que una ley incluso distinguiendo segun el sexo, o la raza, etc. sea, sin embargo,
conforme a la constitucion con tal que la distincidon sea “razonable”, o sea,
justificada.

(3) El principio de igualdad se convierte asi en principio de razonabilidad.
Son constitucionalmente legitimas todas y soélo aquellas distinciones que sean
razonables, o sea, que parezcan justificadas por la Corte Constitucional.

Resumiendo: de un lado, una ley puede ser inconstitucional aunque distinga
entre los ciudadanos por razones diferentes de las expresamente enumeradas, por
ejemplo la edad (la norma tiene un antecedente abierto); de otro, una ley puede ser
no inconstitucional incluso distinguiendo entre los ciudadanos por una de las
razones expresamente enumeradas, por el ejemplo el sexo (la norma es derrotable,
sujeta a excepciones implicitas).

Es cierto que la clausula “condiciones personales” es omnicomprensiva y
permite considerar que la norma tenga antecedente abierto también a la luz de la
simple interpretacion literal. Pero no hay bases textuales para considerar que la
norma sea también derrotable: las excepciones implicitas (tales que, por ejemplo, en
ciertas circunstancias una distincién sobre la base del sexo puede, a pesar de todo,
estar constitucionalmente justificada) dependen enteramente de juicios de valor del
juez constitucional.

Naturalmente, el juez de la razonabilidad es la Corte Constitucional. Esta
interpretacion se resuelve por lo tanto en un desplazamiento de poderes normativos
del Parlamento a la Corte Constitucional.

Asi entendido, el principio de igualdad exige ser concretado en las diferentes
circunstancias. Concretar un principio significa obtener del mismo reglas especificas.
Algunos ejemplos. ¢ Es legitima la prohibicion del trabajo nocturno para las mujeres
o constituye, por el contrario, discriminacion injustificada? ¢ Es legitimo prever una
cuota a candidatas femeninas en las listas electorales de los ayuntamientos o
constituye discriminaciéon injustificada (de los potenciales candidatos de sexo
masculino)? ¢Es legitimo prever medidas financieras a favor de las empresarias
femeninas o constituye discriminacion injustificada (frente a los empresarios de sexo
masculino)? El principio de igualdad no dice nada sobre el trabajo nocturno, la
composicion de las listas electorales o el financiamiento de las empresas.

Para hacer posible la comparacion entre el principio de igualdad y la regla
(por ejemplo) sobre las listas electorales es necesario derivar del principio una regla
(no expresa) —supuesto de hecho cerrado, inderrotable, no genérico- que tenga e/
mismo antecedente (que discipline asi la misma clase de supuestos de hecho: en el
caso, la composicion de las listas electorales) de la regla cuya legitimidad
constitucional se discute. Lo mismo puede decirse sobre el trabajo nocturno, sobre
la financiacion de las empresas y asi sucesivamente.

4. La igualdad como fuente de lagunas axiolégicas

El principio de igualdad, asi entendido, es una potente maquina para crear
lagunas axioldgicas. En general, se denomina “laguna axiolégica” la falta de una
norma que —segun las subjetivas preferencias ético-politicas (axiolégicas por tanto)
del intérprete- deberia existir. En particular, aqui se habla de normas que deberian
existir porque son exigidas precisamente por el principio de igualdad. Sucede que un
caso sea efectivamente regulado por una norma pero que tal regulacién no sea
conforme a lo que exige el principio de igualdad. Dos ejemplos imaginarios.
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(1) El legislador ha establecido una desgravacion fiscal a las “empresas” en
general; de esta manera, ha omitido distinguir entre la clase de empresas dos
subtipos —las “grandes” y las “pequefias”™ que siendo (a juicio del intérprete)
“sustancialmente” diferentes, exige distintas regulaciones. Falta por tanto una norma
diferenciadora que reconecte a una o a otra de las dos subclases de supuestos de
hecho una consecuencia juridica distinta.

(2) El legislador ha previsto un cierto régimen de pensiones para los
conductores de tranvias; de esta manera, el legislador no ha tomado en
consideracion a otra clase de trabajadores, los ferroviarios, que siendo (a juicio del
intérprete) “sustancialmente” iguales a la clase de los conductores de tranvias,
exigiria el mismo tratamiento en sus pensiones. Falta por tanto una norma
igualadora que conecte al supuesto de hecho “ferroviarios” la misma regulacion.

Los dos casos examinados son axioldgicamente equivalentes ya que en
ambos se ha violado el principio de igualdad, entendido en la forma que se ha
sefialado: como doble obligacion de tratar del mismo modo supuestos de hecho
iguales y de tratar de modo diferente supuestos de hecho distintos. En ambos casos
falta por tanto una norma: se trata de una omision del legislador. En un caso falta
una norma diferenciadora (los casos diferentes deben tratarse de forma diferente): el
legislador no ha tomado en consideracién una diferencia (a juicio del intérprete)
“sustancial” o “relevante” entre los dos supuesto de hecho (grandes y pequefas
empresas, respectivamente) y ha establecido para ellas la misma regulacion,
omitiendo diferenciarlas. En el otro caso falta una norma igualadora (los casos
iguales deben ser tratados de un modo igual): el legislador al regular una clase dada
de supuesto de hecho (los conductores de tranvias), ha omitido regular de la misma
manera a otra clase de supuesto de hecho (los ferroviarios), que considerada por el
intérprete “sustancialmente” igual a la primera, omite conectarle la misma
consecuencia juridica.

5. De las lagunas a las sentencias aditivas

El principio de igualdad esta en el origen de las sentencias “aditivas” de los
jueces constitucionales (en ltalia y otros lugares). Se denominan “aditivas” aquellas
sentencias constitucionales en cuyo fallo se declara constitucionalmente ilegitima

una disposicién “en la medida en que no prevé” un determinado tema que deberia
preverse para ser conforme a la constitucion.

Supongamos (ejemplo imaginario) que una norma confiera un derecho (o
cualquier otra situacion juridica subjetiva) a una determinada clase de sujetos,
pongamos los trabajadores metalurgicos, y que omita conferir el mismo derecho a
una clase diferente de sujetos, pongamos los trabajadores del sector quimico.
Supongamos ademas que, segun la opinion de la Corte constitucional, las dos
clases de sujetos, metalurgicos y trabajadores de la industria quimica, sean iguales
y merezcan por ello un tratamiento igual. Entonces, la norma en cuestién es
inconstitucional por violacion del principio de igualdad en cuanto omite conferir el
mismo derecho también a los trabajadores de la industria quimica. Por tanto, esa
norma debe ser declarada constitucionalmente ilegitima. Sin embargo, en los casos
de ese tipo hay que poner atenciéon en que la Corte no declara inconstitucional la
norma a ella sometida: hace una cosa diferente. La Corte estatuye que la norma es
constitucionalmente ilegitima en la parte en que no extiende el derecho en cuestion
también a los trabajadores de la industria quimica.

Como se puede observar, ésta no es, propiamente, una declaracion de
ilegitimidad constitucional, en el sentido de que la disposicién de que se trata no es
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en absoluto anulada por la Corte: los metalurgicos conservan el derecho que se les
ha conferido por la norma (cosa que no ocurriria si tal norma fuese declarada
inconstitucional). De hecho, estas sentencias no tocan de modo alguno la norma
que sin embargo, aparentemente, declaran ilegitima ya que se refieren no a la
norma existente sino mas bien, paraddjicamente, a una “ausente”, una norma
absolutamente implicita (si no imaginaria).

Asi, lo que hace la Corte es afiadir al ordenamiento vigente una norma
nueva, apocrifa, que adscribe el derecho de que se trata también a los trabajadores
de la industria quimica. La ley estatuia: (N1) “Si metalurgico, entonces derecho D”;
la Corte anade: (N2): “Si trabajador de la industria quimica, entonces derecho D”.
Esta nueva norma es una norma de rango legislativo, creada intersticialmente por la
propia Corte, derivandola de la interpretacion de la Constitucion: una norma que
“debe” ser valida segun la Constitucion y que, por ello, es concebida sin duda como
valida si bien tacita. Al tratarse precisamente de una norma tacita, construida
combinando una norma constitucional (el principio de igualdad) con la norma
legislativa sometida al juicio de la Corte.

En honor de la verdad, las sentencias de este tipo se prestan también a una
reconstruccion diferente. Alguno sostiene que en realidad la Corte no es que
“‘afada” una nueva norma al ordenamiento, sino que se limita a declarar la
ilegitimidad constitucional de una norma preexistente, por demas tacita, y
precisamente de una norma derivada (“construida”) a contrario de aquélla en
discusion. En otras palabras, la Corte no “afiade” al ordenamiento la norma “Si
trabajadores de la industria quimica, entonces D” sino que declara
constitucionalmente ilegitima la norma —implicita- “Si trabajador de la industria
quimica, entonces no-D”. Queda el hecho de que declarar inconstitucionalmente
ilegitima la norma “Si trabajador de la industria quimica entonces no-D” no tiene otro
efecto que introducir en el ordenamiento la norma —por asi decir, igual y contraria —
“Si trabajador de la industria quimica, entonces D™°.

6. El principio de equiparacion

Dispone el art. 3.2 de la Constitucion [italiana]: “Es deber de la Republica
remover los obstaculos de orden econdmico y social que, limitando de hecho la
libertad y la igualdad de los ciudadanos, impidan el pleno desarrollo de la persona
humana y la participacion efectiva de todos los trabajadores en la organizacién
politica, econdémica y social del Pais”.

Es evidente que se esta hablando de igualdad social, de hecho, que es
conceptualmente independiente de la igualdad juridica recogida en el numero
anterior del mismo articulo. El nimero 1 del art. 3 de la Constitucion [italiana] iguala
a los ciudadanos en derechos. El numero 2 supone que los ciudadanos no son (o,
por asi decir, constata que no son) iguales en los hechos. En virtud del niumero 1,
los ciudadanos son juridicamente iguales, de jure. El numero 2 recomienda (al

® Incidentalmente diria: el principio de igualdad esta potencialmente en conflicto con las normas
constitucionales que atribuyen potestad legislativa a las Regiones. El principio excluye realmente todos
los tratamientos diferentes de los ciudadanos, mientras que la autonomia legislativa de las Regiones
implica la posibilidad de un tratamiento diferente de los ciudadanos en las diferentes regiones. En
algunas ocasiones, la Corte ha estimado que el principio de autonomia regional debe prevalecer sobre
el principio de igualdad, declarando inadmisible una colision entre normas estatales y normas
regionales, o entre normas de diferentes Regiones, para valorar la eventual violacién del principio de
igualdad; en otras ocasiones, ha estimado por el contrario que el principio de autonomia regional debe
ceder ante el principio de igualdad puesto que ha considerado que la ley regional es incompetente en
materia de relaciones civiles y de sanciones penales.
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legislador y también al ejecutivo) igualarlos no juridicamente sino socialmente ya
que no son socialmente iguales.

Se trata, en definitiva, de una directiva de politica juridica segun la cual los
ciudadanos deben ser (mediante instrumentos juridicos) socialmente igualados. La
diferencia extrajuridica entre ellos debe ser no ya preservada sino eliminada,
removida, mediante el derecho.

Si el principio de igualdad impone al legislador hacer abstraccion de las
diferencias (de algunas diferencias: sexo, raza, etc.), el principio de equiparacién —o
de parificacién, si se prefiere- recomienda, por el contrario, tener en cuenta las
diferencias que se desarrollan entre las personas, en razén de su pertenencia a
distintos grupos sociales (étnicos, linglisticos, etc.) a fin de eliminarlas o, por mejor
decir, a fin de eliminar las consecuencias desfavorables que se producen. En
definitiva, el principio de equiparacion exige que se tomen en consideracion las
desventajas que pesan sobre los distintos grupos sociales. Y la equiparacién pasa
precisamente por la eliminacion o, al menos, la reduccion si no de las diferencias
cuanto menos de las consecuencias desfavorables que se derivan de la existencia
de diferencias.

En definitiva, el art. 3.2 es una disposicion programatica dirigida
esencialmente al legislador que recomienda politicas de equiparacion social, o sea,
recomienda que se adopten leyes adecuadas para equiparar”.

Obsérvese: si el legislador omite seguir tal recomendacién, tenemos un tipo
de omision del legislador totalmente diferente de la hallada anteriormente. Antes
hemos encontrado una omisién en el legislar (omisiones de normas, esto es, normas
ausentes). Ahora tenemos omisiones de leyes, omisiones de legislar. Segun
algunos, omisiones de este tipo configuran igualmente lagunas lesivas de la
Constitucion.

La diferencia esta en esto: la omision del primer tipo (omisién de una norma
en una ley) es sancionable (la Corte constitucional ha inventado el instrumento de
las sentencias aditivas); la del segundo tipo no (no hay aqui una ley sobre la que la
Corte pueda pronunciarse, ni, de otra parte, la Corte puede legislar ella misma).

7. Derecho desigual

Parece obvio que el medio para equiparar socialmente, con medios juridicos,
al que no es igual, en particular a quien es socialmente desaventajado, es atribuir a
los socialmente desaventajados ventajas juridicas, o sea, distribuir los derecho de
modo desigual’.

En otras palabras, un instrumento juridico tipico para eliminar las diferencias
extrajuridicas es, paraddjicamente, la adopcidon de regulaciones juridicas
diferenciadas (de normas diferenciadoras). El fin es la igualdad social (entendida en

* En la Constitucion hay un doble eco del principio de equiparacion. El art. 51.1 (ley constitucional
1/2003) dispone: “La Republica promueve con las disposiciones adecuadas la igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres” en el acceso a la funcién publica y a los cargos publicos. El
art. 117.7 (ley constitucional 3/2001) dispones a su vez: “las leyes regionales remueven todo obstaculo
que impida la plena paridad de los hombres y las mujeres en la vida social, cultural y econémica y
Eromueven la paridad de acceso entre hombres y mujeres a los cargos electivos”.

Es mas, esto es lo que prevé expresamente el art. 6 de la Constitucién sobre la tutela de las minorias
linglisticas que deroga el art. 3.1 que prohibe toda distincién por razén de lengua. El problema del que
la Corte ha tenido la ocasion de ocuparse es si el principio de tutela de las minorias linglisticas
consiente o0 no el uso del esloveno en el proceso civil y si es asi, ¢con qué limites?
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sentido amplio); el medio es, como queria Marx, el “derecho desigual’, o sea, la
desigualdad juridica. Por ejemplo, cuotas femeninas en los cargos y en las listas
electorales; reserva de puestos a los discapacitados, reservas a los discapacitados
en la progresion de su carrera; cuotas de personas de raza negra en las escuelas o
en la universidad (USA); etc.

Son estas denominadas “acciones positivas” que segun algunos constituyen
otras tantas discriminaciones inversas (por ejemplo, una norma que impone cuotas
femeninas constituye una discriminacion para los varones; una norma que favorece
a los discapacitados constituye una discriminacion para los no discapacitados, etc.).

8. Conflicto entre igualdad y equiparacion

Las acciones positivas dan aplicacion al numero 2 del art.3 de la Constitucion
[italiana], pero estan en conflicto con el numero 1. El principio de igualdad juridica
excluye toda forma de discriminacion; el principio de equiparacion social admite las
discriminaciones “positivas” a fin de eliminar las desigualdades sociales.

En estas circunstancias, la Corte constitucional no puede hacer otra cosa
que un “equilibrio” entre dos principios (el de igualdad y el de equiparacién). El
equilibrio (o ponderacion) consiste en instituir entre dos principios -que tienen un
mismo rango en la jerarquia de las fuentes (se trata de dos normas
constitucionales)- una jerarquia axioldgica (de valores), decidiendo que en un caso
dado un principio prevalece sobre el otro (tiene mas valor).

Sin embargo, estas jerarquias de valores, construidas por el juez
constitucional, son inestables. A veces prevalece un principio, a veces el otro. Por
ejemplo, en el caso de las medidas a favor del empresariado femenino, la Corte ha
estimado prevalente el principio de equiparacién; ha considerado también prevalente
el principio de equiparacién en el caso de un tratamiento favorable para los
trabajadores en el seno del proceso laboral. Por el contrario, en el caso del trabajo
nocturno para las mujeres y —antes de la doble revision de la Constitucion del 2001 y
del 2003- y en el de las cuotas de las candidatas femeninas en las listas electorales
de las corporaciones locales, la Corte ha estimado prevalente el principio de
igualdad (con el argumento acerca de las cuotas de que ninguna discriminacién es
admisible cuando se trata de derechos fundamentales como el derecho a ser
elegido en 6rganos representativos).

En general, la Corte usa el numero 2 del art. 3 como criterio para valorar la
razonabilidad de una derogacién del numero 1 (esto es, a la igualdad en los
derechos): una derogacion —la atribucién de los derechos desiguales- esta
justificada cuando teniendo en cuenta las circunstancias de hecho, se dirija a
remover las desigualdades sociales.

Por ejemplo, una ley tributaria dispone que el contribuyente, para poder
impugnar un requerimiento tributario ante el juez, debe antes abonar el tributo
requerido. La norma es igualitaria: se aplica indiferentemente a todos, pudientes y
no pudientes. Pero, de esta manera, impide a los no pudientes el ejercicio del
derecho de actuar en juicio. La Corte ha considerado no razonable tratar del mismo
modo los dos casos de sujetos a la luz del nUmero 2 del art. 3.
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Resumen

Una respuesta muy plausible a la pregunta sobre su justificacion, consiste en decir que la
democracia es el método mas adecuado para tomar decisiones que satisfagan los intereses
de los ciudadanos. Siguiendo una estrategia tan simple como esta, muchas teorias
democraticas asumen un reclamo epistémico. Otras teorias, en cambio, siguen un camino
diferente, pues explican y justifican la adopcién de procedimientos democraticos por el
derecho que tienen los ciudadanos a tomar parte en la formacién de la voluntad colectiva. Si
las primeras teorias pueden describirse como epistémicas, las segundas pueden llamarse
doxasticas, porque en ellas la legitimidad no depende en la correccion de las decisiones,
sino de la mera expresiéon de preferencias. El objetivo de este trabajo es trazar esta
distincion. La hipoétesis es que cada uno de estos dos enfoques se conecta con una diferente
manera de entender las fuerzas motivacionales que respaldan la formacion de una esfera
publica democratica.

Palabras clave
Democracia deliberativa, teoria de la democracia, razén publica, constructivismo politico,
verdad.

Epistemic and doxastic conceptions of democracy

Abstract

A very plausible answer to the question about its justification, is that democracy is the most
appropriate method to take decisions that meet citizens’ interests. By following this quite
simple strategy, many democratic theories embrace an epistemic claim. Nonetheless, many
other theories follow a different path. They explain and justify the adoption of democratic
procedures appealing to the right of citizens to participate in the formation of a collective will.
If former theories are epistemic, the later may be called doxastic, because legitimacy does
not depend on the correctness of decisions, but on the mere expression of preferences. The
aim of this paper is to sketch this distinction. The hypothesis is that each of these two
approaches is connected with a different understanding of the motivational forces that sustain
a democratic public sphere.

Keywords
Deliberative democracy, democratic theory, public reason, political constructivism, truth.
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CONCEPCIONES EPISTEMICAS Y CONCEPCIONES DOXASTICAS DE LA DEMOCRACIA

1. Opinién democratica y verdad

El debate sobre las cualidades epistémicas del método democratico ha ido
ganando terreno en los ultimos tiempos. Aunque se trata en el fondo de una vieja
cuestion (Arendt, 2003; Beiner, 2008), hay varias razones que explican este
renovado interés. La inquietud por la calidad de las decisiones democraticas es
comprensible en sociedades cada vez mas complejas, en las que se requieren
niveles crecientes de competencia técnica, que no estan al alcance de la mayor
parte de los ciudadanos. Por otra parte, en la sociedad de la informacion, aumenta
la potencia y se vuelven mas sutiles y penetrantes los medios de condicionamiento
de la opinién. En estas condiciones, el peligro es doble: de un lado, el incremento
exponencial de la cantidad de informacion circulante dificulta la formulacién de un
juicio responsable; de otro, se incrementan los margenes en los que los poderosos
pueden ejercer con éxito la facultad de condicionar la voluntad ajena. Se entiende
asi que la referencia a la verdad se haya convertido en un punto de referencia
central para la reconstruccion critica de los procesos de legitimacion democratica.

En la teoria democratica reciente, la apelacion al factor epistémico ha sido
explicita en algunos casos. Asi, por ejemplo, en su reconstruccién del
constitucionalismo democratico, Carlos Santiago Nino pone el énfasis en la
capacidad de los procedimientos para el conocimiento de los intereses propios y
ajenos, en el papel que juegan en ellos los argumentos basados en razones y no en
factores emocionales, para la deteccion de errores facticos y légicos, y sobre todo
para “conducir al individuo hacia la imparcialidad’”. Otras veces, en cambio, el factor
epistémico queda en segundo plano. Por ejemplo, si Jon Elster puede identificar tres
l6gicas distintas para la adopcion de decisiones —la deliberacion, la negociacion vy el
voto— es porque presume que la deliberacion conduce por si misma, al menos en
algunos casos felices, a la formacion de acuerdos que todos los participantes en la
deliberaciéon podran aceptar libremente (Elster, 2001:18-19; Besson y Marti, 2006a:
XVII; Weinstock y Kahane, 2009: 2). Se discutira, a continuacion, si el acuerdo final
al que se llega mediante la transformacion virtuosa de las preferencias coincide o no
con la verdad, conforme a alguna concepcion plausible del término verdad, pero
parece que éste es un problema ulterior. En el nivel de las formas de gobierno, que
es donde en principio se situa la distincion de Elster, estamos suponiendo que las
decisiones colectivas basadas en el método de la deliberacion son cualitativamente
distintas de aquellas basadas en la negociacioén y/o el voto.

Cabe preguntarse enseguida si basta la adhesion a la tesis epistémica para
situarnos en un territorio caracterizado por la aparicién de una nueva concepciéon de
la democracia, distinta a la vieja democracia liberal y representativa®. La cuestién no

! Nino, 1997: 166-178. Un elenco analogo de las virtudes de la deliberacion aparece en Marti, 2006:
193 ss. Sobre como la deliberacion favorece la superacion de los desacuerdos (morales), véase entre
muchos otros Gutmann y Thompson (2004: 10 ss.).

? Sobre este asunto hay opiniones encontradas. Al final de este trabajo volveré sobre el asunto, pero se
pueden mencionar algunas posiciones significativas. A. Gutmann y D. Thompson (2004: 126) quieren
mostrar que la democracia deliberativa, a la que atribuyen una connotacion epistémica es diferente. Su
argumento es que en este tipo de teoria de la democracia “el abanico de razones aceptables [en el
proceso de justificacion de las decisiones] es mas amplio que en otras teorias”. También J.L. Marti
(2006b: 28) argumenta que la democracia deliberativa implica necesariamente (una determinada
version de) la tesis epistémica, de donde se desprende que se trata de un modelo diferente de otros,
como son el liberal, el pluralista y el agonista. J.C. Bay6n (2009), en cambio, pone en discusion la
asociacion entre el ideal deliberativo y la tesis epistémica, cuestionando directamente el rasgo
diferencial que Marti y otros le atribuyen. D. Estlund (2008: 10 ss.) elimina las connotaciones
epistocréticas en la tesis epistémica y la reconduce hacia una forma sofisticada de democracia
participativa, que identifica con el modelo del jurado.
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es ni mucho menos evidente, como a veces dan a entender sus partidarios. Prueba
de ello es que quienes intentan dar ese paso a menudo acaban comprometiéndose
con la version mas fuerte del ideal epistémico, que reproduce el argumento
rousseauniano sobre la infalibilidad de la voluntad general, o intentando defenderse
de ella. Las cosas se vuelven algo mas sencillas cuando se acepta que la cuestion
epistémica no es en realidad del todo ajena a la linea de desarrollo principal de la
democracia moderna, liberal y representativa, para entendernos. Asi lo entienden
quienes piensan —por ejemplo, y contra Elster— que deliberacién, negociacion y voto
no son métodos alternativos para tomar decisiones, sino componentes
indispensables en un mismo proceso de formacién de la opinién y la voluntad
democratica (Follesdall, 2006: 57, 64 ss.). Este planteamiento permite entender que
el factor epistémico —la tesis segun la cual el procedimiento democratico conduce,
por lo general, a la adopcion de decisiones cualitativamente superiores a otros
procedimientos— pueda asociarse también a otras especificaciones del ideal
democratico, tanto liberales, como participativas o elitistas. En definitiva, la supuesta
novedad del factor epistémico no es tanta como parece.

Pero habra quien diga, y con buenas razones, que una discusidon como ésta
no pasa de ser una tormenta en un vaso de agua, una disputa sobre etiquetas. En el
fondo, el factor deliberativo ha estado inscrito desde sus origenes en el desarrollo de
la democracia moderna. Algo de esto hay, sin duda, pero creo que hay también
otras cosas en juego. Hay, en efecto, una larga serie razones de fondo, de caracter
contextual, que nos llevan a enfrascarnos en el debate sobre el factor epistémico.
Aqui hay algo mas que una moda filoséfica, o el retorno a un lugar comuan del
pensamiento politico. Nos ocupamos de esta cuestion porque nos encontramos ante
una serie de indicios absolutamente desconcertantes, de los que no podemos
desentendernos y que nos obligan a reconsiderar los marcos teéricos en que, hasta
hace tan solo unas décadas, situdbamos los procesos de democratizacion. Las
narrativas que sostenian los procesos de construccion de una sociedad democratica
y, en particular, la formacion de una esfera publica democratica se han vuelto
particularmente inestables. Y, en este contexto, parece que no nos queda mas
remedio que apelar a la verdad, como quiera que se entienda esta nocion, o sus
distintos equivalentes funcionales, porque necesitamos rehabilitar ese tribunal de la
razén ante el que se mide —;se media?— la legitimidad de las decisiones politicas.
Hace ya algun tiempo que se viene hablandose de la presunta muerte de la opinién
publica y, con ella, del ocaso no soélo del cuarto poder, el poder de las ideas. El
entorno social y politico en que se mueven los sistemas politicos democraticos ya no
se corresponden con las exigencias de una sociedad abierta. Faltan las condiciones
minimas para que el ciudadano y el publico en general lleguen a formarse una
opinién auténoma. No importa tanto, al menos en este momento, determinar si esta
transformacion se ha cumplido, si puede ser revertida y, por tanto, si ha habido
cierta precipitacion a la hora de hacer la declaracion de fallecimiento, como observar
que hay una amplisima serie de factores, puramente objetivos, que nos llevan a
poner en duda que el Tribunal de la opinidbn —con mayusculas, como querian
nuestros progenitores ilustrados— pueda realmente estar a la altura de lo que
esperamos de él: la creciente ingobernabilidad de las sociedades contemporaneas,
la brutal compresion populista del espacio publico, la especializacion de los saberes,
el ocaso de la funcion orientadora de los intelectuales y, en definitiva, el agotamiento
del proyecto ilustrado de educacién universal que ha inspirado en los dos ultimos
siglos las revoluciones democraticas.

En suma, la premisa de estas paginas es que esta pendiente un nuevo ajuste
de cuentas con el clasico problema de las relaciones entre democracia y verdad. A
esto responde la renovada atencion de la teoria por esta cuestion. Necesitamos
mostrar —por decirlo en los términos de la teoria del discurso— que la
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institucionalizacion de la esfera publica, mediante una estructura constitucional de
reglas para la formacion de la opinion y la voluntad, no solo es valiosa porque
satisface el valor de la autonomia politica de los ciudadanos, sino ademas porque es
un instrumento eficaz para la resolucion de problemas en el comun interés de todos
los afectados®. En un entorno social y politico en que los procedimientos de decision
democratica no pudieran atender al objetivo basico de la integracion social no seria
dificil explicar la desafeccion y la apatia de los ciudadanos respecto del sistema
politico. Y, por consiguiente, su deslegitimacion. En una situacion asi, la democracia
se vuelve fragil, queda inerme frente a la imposibilidad de cubrir un persistente
déficit motivacional, que a su vez sigue alimentando su progresivo declive.  Como
pedir a los ciudadanos que se la tomen en serio si resulta que las instituciones
deciden sistematicamente mal, en el sentido de que no son capaces de responder ni
a las preferencias subjetivas de los ciudadanos, ni a sus intereses reales? Por su
parte, ¢ qué pueden hacer las instituciones cuando se dan cuenta de que carecen de
recursos para corregir sus propios errores? ;Qué puede hacerse para revertir este
circulo vicioso de desconfianza y degradacién institucional? ;En qué medida, y con
qué limites, los procedimientos de decision democratica pueden convertirse en
instrumentos Utiles para poner en marcha procesos de aprendizaje individual y
colectivo, el tipo de procesos reflexivos sin los cuales no cabe esperar una
regeneracion del proceso de consolidacion democratica? Preguntas como éstas nos
sitian de lleno en el debate sobre las cualidades epistémicas del método
democratico.

No es éste el lugar para hacer un tratamiento analitico de estas cuestiones,
gue tienen muchas caras. Tampoco parece que sea el caso de indagar ni en la
historia de las relaciones entre verdad y la politica, ni en la historia de sus contrarios,
la mentira, la manipulacion y el secreto. Nada se dira de los arreglos institucionales
mas adecuados para promover la calidad de las decisiones, si es que existen. Mas
modestamente, mi intencion es explorar la distincion entre las doctrinas que incluyen
la verdad —alguna clase de verdad— como un elemento central en la explicacion del
funcionamiento y en la justificacion de sus principios basicos y las doctrinas que, por
el contrario, se abstienen de establecer un nexo conceptual entre democracia y
verdad. Considero que esta diferenciacion no es gratuita, ni irrelevante. Y no lo es
porque permite distinguir dos estrategias argumentativas y practicas
sustancialmente diferentes a la hora de dar cuenta del problema de los motivos que
llevan a los ciudadanos a comprometerse con la democracia, asumiendo las
pesadas cargas que supone la disposicion a jugar el juego de la democracia
(Goodin, 2004; Elster, 2004). De este modo, y respecto de las cuestiones que he
apuntado inicialmente, mi intencién es centrar la atencion en el problema —tanto
tedrico como practico— de los resortes que llevan a la formacion de una esfera
publica democratica o que, por el contrario, acaban llevandola a la ruina.

En lo que sigue, propongo pues una descripcion del problema en funcién del
cual se establece la distincion entre concepciones doxasticas y concepciones
epistémicas de la democracia (apdo. Il). A continuacion describiré cuatro soluciones
paradigmaticas a ese problema inicial, dos de las cuales caen del lado doxastico y
dos del lado epistémico, asi como algunas dificultades que cada una de ellas

3 Cfr. Habermas (1994: 25-27). Presento aqui la tesis epistémica en su version mas amplia e imprecisa,
esto es, como un rasgo del procedimiento democratico en su conjunto, incluyendo el conjunto de
mecanismos institucionales que comprende una constitucién democratica, y no solamente al mero
procedimiento de decisién por mayorias. Naturalmente, luego habria que responder a la pregunta
acerca de dénde y quién delibera y cudl es el rendimiento en términos de calidad epistémica de los
distintos arreglos institucionales. Esta seria una discusion distinta. De momento, tomemos la tesis
epistémica en su versién mas general: la introduccion de mecanismos deliberativos, en algin momento
del proceso de decision democratica, incrementa la virtud epistémica del procedimiento.
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arrastra (apdos. Ill a VIlI). No me interesa tanto argumentar cual es la mejor
respuesta al problema inicial, como se supone que tiene que hacer la politica
normativa, como insistir, si es que aun hiciera falta, en la importancia de tomar
posicion sobre este asunto (apdo. VIII).

2. Una paradoja y una distincion

No es dificil enunciar el nudo al que nos enfrentamos en forma de paradoja.
De un lado, sabemos que donde hay certeza no hay lugar para democracia. Sélo
tiene sentido acudir al método democratico cuando nos enfrentamos a decisiones
sobre las que existe diversidad de opiniones e intereses, y cuando carecemos de un
método objetivamente cierto para componer las diferencias®. Unicamente
deliberamos sobre aquello que podria ser de otra manera y votamos sobre aquello
en lo que discrepamos. En este sentido, hay democracia porque hay discrepancias,
por ejemplo, acerca de quiénes son las personas mas capaces para gobernar, o
acerca de programas alternativos para la distribucion de las cargas y beneficios de
la cooperacién social. Por el contrario, seria perfectamente inutil deliberar y votar
sobre aquello que podemos llegar a conocer con certeza. Cuando surgen
discrepancias de esta naturaleza, el camino para resolverlas pasa por otros lugares
distintos a la democracia. A nadie en su sano juicio se le ocurriria plantear una
deliberacion publica y finalmente un plebiscito sobre la validez del teorema de
Euclides o sobre si Colén descubrio América. Pero al mismo tiempo, y éste es el
segundo cuerno del dilema, entendemos que el funcionamiento mas basico de las
instituciones basicas de la democracia y el Estado de derecho —los parlamentos y
los tribunales, por ejemplo— presuponen ciertas cualidades del método democratico:
en particular, su capacidad para alcanzar cierto tipo de decisiones, aquellas que
puedan ser aceptadas y/o resultar aceptables para todos los sujetos afectados por
ellas. En otros términos, parece que el funcionamiento regular de las instituciones
democraticas presupone cierta disposicion de los distintos agentes a plegarse ante
ciertos argumentos, a reconocer que unas razones pesan mas que otras. Cuando
falta completamente esta disposicion, el juego de la democracia, con sus reglas y
procedimientos, queda completamente vaciado. Se convierte en mera fachada.

El segundo de los dos cuernos del dilema es seguramente el que puede dar
pie a mayores controversias. Su formulacion mas precisa —y sin duda mas cinica—
la encontramos en un conocido pasaje de Carl Schmitt sobre el parlamentarismo
burgués, descrito como lugar privilegiado, y fallido, de discusién publica. Mayorias y
minorias, gobierno y oposicion —explica Schmitt— deberian confrontarse entre si y
finalmente reencontrarse en la unidad a partir del intercambio de argumentos y
contraargumentos. Situado en el centro de la vida politica, el parlamento deberia
poder aproximarse a la verdad racional, a la justa norma. “La discusiébn —escribe
Schmitt— es lo humano, lo pacifico, lo progresivo, lo contrario a toda clase de
dictadura y de poder. La idea de que por medio de una discusion racional puedan
componerse justa y pacificamente todos los conflictos y todas las contradicciones
posibles, de que se pueda hablar y dejar hablar de todo, es el supuesto equivalente
a la concepcion del mundo de este parlamentarismo liberal” (1983, apdo. 24.11.3). El
ardid retérico es facil de adivinar: se trata de contraponer la mas alta version del
ideal con la mas descarnada vision de la realidad, para descalificar la democracia
—"la situacion del parlamentarismo es hoy tan critica porque la evolucion de la
moderna democracia de masas ha convertido la discusion publica que argumenta en

* La democracia se encuentra en el terreno de las res dubiae; cfr. G. Zagrebelsky (2010: 137).
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una formalidad vacia”— hasta llegar al punto en que empieza a resultar plausible
una solucién distinta.

Mal que nos pese, el argumento de Schmitt nos deja ante un escollo que no
es facil sortear. Independientemente de cual creamos que debe ser la sede
privilegiada de la deliberacion —el viejo Parlamento, la Puerta del Sol o los pasillos
de Bruselas, donde las técnicas cooperativas de la new governance habrian
mostrado su eficacia— no es facil negar que la discusion basada en argumentos es
un componente nuclear de la democracia moderna, aquella que podemos
caracterizar, segun las tradiciones, como government by discussion’® o como
gobierno del publico en publico’. La fuerza del argumento de Schmitt radica
precisamente en mostrar que el ideal se tambalea cuando el debate publico se
degrada hasta resultar implausible. Algo asi sucedia en aquellos tiempos, cuando
estaba cocinandose la segunda gran transformacién de la democracia, con el
turbulento paso de la democracia parlamentaria a la democracia de masas®. Y todo
apunta a que algo parecido podria volver a suceder en el momento presente si
vieramos hundirse una serie de condiciones (discursivas) que son esenciales para la
formacion de una esfera publica democratica. En un entorno en que los ciudadanos
han renunciado definitivamente a distinguir entre juicios bien formados y mal
formados, la comunicacion se convierte en ruido y el juego democratico en una
farsa.

Alguien puede insistir en la irrelevancia de la verdad para la democracia
argumentando que esta dificultad no es determinante, o no es mas que una de las
tantas consecuencias de la fisiolégica imperfeccién de la naturaleza humana.
Nuestras instituciones deberian valer incluso para un pueblo de demonios,
perfectamente refractarios a cualquier intento de establecer la Verdad con
mayusculas. Por tanto, no caigamos en la trampa, no dramaticemos la tension v,
sobre todo, no le concedamos mas terreno del debido a los supuestos metafisicos,
mas o menos disimulados, que asoman en la concepcién schmittiana de lo politico®.
Hay margen —ésta es seria su hipotesis— para una teoria de la democracia en la
que se reconoce el valor del libre intercambio de argumentos pero no se
compromete con la tesis, mucho mas fuerte, de que la busqueda de la verdad es un
componente central en la vida publica.

Hay buenas razones para intentar zanjar la cuestién en este punto. Puede
afirmarse, por ejemplo, que el ambito de la argumentacion racional tiene un alcance
limitado: aunque se admita que existen mecanismos de control racional para los
juicios de valor derivados, el disenso acaba siendo insalvable cuando afecta a las
opciones valorativas ultimas. Para discriminar entre juicios en los que el
entendimiento racional es posible y juicios en los que la busqueda del consenso esta
abocada al fracaso —o, en otras palabras, para distinguir entre juicios de hecho y
juicios de valor y, por consiguiente, entre disputas genuinas y meras disputas
verbales— el ciudadano cuenta con el asesoramiento del fildsofo, que se encarga de
la esforzada tarea de la critica de las ideologias mediante la clarificacion del

® Cabe la posibilidad —sugeria sibilinamente Schmitt (1996: 3), sin ningun pesar— de que a estas
alturas, “después de todo”, la época de la discusion deba darse por concluida.
® En el texto citado, Carl Schmitt se remonta a Guizot y Constant. Jane Mansbridge (2006: 113-114), en
cambio, atribuye el origen de esta expresion a Harold Laski.
" Vista asi, la democracia moderna no es sino el reflejo del ideal kantiano de la publicidad (Bobbio,
1991: 85).
8 Junto a la diatriba schmittiana, véase también Pareto (1999). Sobre las transformaciones, y su
significado, cfr. Dahl (2002). Sobre la distincién entre democracia parlamentaria y de masas, Manin
1998).

Esta es, precisamente, la reaccién de Kelsen (1988a: 103) ante la provocacién schmittiana del afio
'23.
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lenguaje. A pesar de los éxitos que a veces se alcanzan por esta via, y de la
nobleza de las intenciones, nada nos garantiza que esta estrategia no acabe
llevando a la melancolia, tanto de los pacientes como de los terapeutas, si al final
resulta que los mejores argumentos, los mas claros y coherentes, no encuentran en
el foro publico mejor acogida que los peores. Un resultado, como sabemos, bastante
probable y ante el que poco tendra que replicar quien quiera ser escéptico hasta el
final. Para no contaminar la categoérica distincidn entre juicios de hecho y juicios de
valor, su tesis seria que las opciones valorativas ultimas se asumen y/o se rechazan
sin mas, por la mera conviccion, sin que haya argumentos de ningun tipo que
puedan oponerse desde fuera a la mera preferencia subjetiva. Eso implica, una vez
que nos trasladamos al plano de la discusion publica, que todos los argumentos
basados en juicios de valor, no sélo son legitimos, sino que ademas merecen el
mismo tratamiento. Y cuando se comprueba que las mejores y las peores razones
corren la misma suerte al ser sometidas al tratamiento preventivo habitual que les
dispensa la trituradora mediatica, lo Unico que el escéptico podra decir al respecto
es que la insensibilidad a las buenas razones “no le gusta”.

Sin rendirse a aceptar la posibilidad de que existan argumentos mejores que
otros, el escéptico podra defenderse con un nuevo ejercicio analitico, mostrando la
diferencia entre el componente semantico y el componente evaluativo y/o expresivo
de los juicios morales, ambos estrechamente entrelazados en algunos juicios que
resultan ser, considerados con la debida atencién, particularmente densos. La tesis
aqui consiste en afirmar que en relacion con el primero de estos dos factores si
cabe predicar la verdad y/o falsedad, mientras que el segundo escapa a esta
posibilidad. Y podriamos dejar las cosas en este punto si no fuera porque, tanto en
la teoria como en la practica, resulta mucho mas dificil de lo que parece establecer
lineas de demarcacidon precisas, publicamente reconocibles y reconocidas, entre
estas dos regiones del lenguaje. Es un lugar comun de la filosofia contemporanea
afirmar que la diferencia entre lo analitico y lo sintético no es tan obvia como se
podria pensar, pues no existe certeza que no esté permanentemente abierta a una
posible reelaboracién discursiva.

Pero todas estas son cuestiones marginales respecto de nuestro argumento
central. Lo que interesa destacar es la diferencia entre dos estrategias basicas para
responder al desafio lanzado por Schmitt al afirmar que, sin una minima orientacion
a la verdad, los procesos de legitimacién democratica se convierten en una farsa: el
primero toma la mera opinién de los ciudadanos, expresada bajo determinadas
condiciones, como criterio para medir la legitimidad de las decisiones; el segundo
incluye en cambio una referencia a la correccion del juicio. Podemos llamar
epistémico al segundo de estos dos enfoques y, con una denominacion menos
frecuente, doxastico al primero. Y podemos asociar también cada uno de estos
enfoques —retomando las consideraciones anteriores— a dos respuestas
paradigmaticas al problema de la motivacién de los ciudadanos, de las razones que
respaldan su compromiso con las reglas del juego democratico: en la perspectiva
epistémica, los procedimientos democraticos son aceptados por su capacidad para
descubrir las decisiones correctas, aquellas que pueden razonablemente contar con
el consenso de todos; en la perspectiva doxastica, en cambio, la aceptacion del
método democratico se explica fundamentalmente por su capacidad para resolver
disputas sobre intereses y derechos, dada la irreductible disparidad entre las
opiniones de los ciudadanos.

Antes de pasar a describir algunos ejemplos significativos de estas dos
opciones, me interesa subrayar que la distincién entre concepciones epistémicas y
doxasticas se superpone parcialmente, pero no es idéntica a otras similares que
suelen manejarse en los debates de este tipo. No coincide, en primer lugar, con las
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distinciones habituales entre concepciones sustantivas y procedimentales de la
democracia, o entre concepciones deliberativas y agregativas. En general, se diria,
las concepciones epistémicas prestan una mayor atencion a la dimension sustantiva
de la democracia y, por tanto, ponen un mayor énfasis en la importancia de la
deliberacién en torno a los principios y valores que informan el contenido concreto
de las decisiones; por el contrario, pareceria que las concepciones doxasticas tienen
un caracter eminentemente procedimental y, por tanto, ponen un mayor énfasis en
la cualidades agregativas del meétodo democratico. Sin embargo, estas
equivalencias ni son tan obvias ni valen en todos los casos. Asi, por ejemplo, las
teorias epistémicas contemporaneas, de Rawls en adelante, tienen un claro
componente procedimental, mientras que las doctrinas doxasticas, sin dejar de ser
fundamentalmente  procedimentales, sefialan los contenidos  minimos
imprescindibles para el buen funcionamiento de las reglas del juego. En este
terreno, no conviene sacar conclusiones apresuradas (Pintore, 2003).

En segundo lugar, no coincide tampoco con la distincion entre teorias que
justifican la democracia por sus cualidades instrumentales, como el mejor
instrumento para el descubrimiento de soluciones adecuadas, y teorias que, por el
contrario, atribuyen a los procedimientos democraticos un valor intrinseco, asociado
a valores como la autonomia, la igualdad o la imparcialidad. En efecto, como luego
explicaré con mas detalle, dentro del primer grupo, donde se encuentran las teorias
que atribuyen a los procedimientos un valor instrumental, cabe distinguir entre
algunas propuestas que identifican lo correcto con aquello que opinen en cada
momento los ciudadanos, mientras que otras utilizan un criterio independiente del
procedimiento, y por tanto también de la concreta voluntad de los participantes, para
medir el valor de las decisiones. La ambigledad es radical y proviene, si queremos
decirlo con Stuart Mill, de la caracterizacion del ciudadano democratico como e/
mejor juez de sus propios intereses. El problema esta en saber si entre las
condiciones del juicio hay que incluir o no, y como, la referencia a una verdad
independiente de las creencias y deseos de los ciudadanos.

En definitiva, la hipétesis es que epistémicos y doxasticos tienen visiones
distintas acerca de la materia de la que esta formado el proceso democratico y, por
consiguiente, ofrecen también soluciones distintas a la pregunta acerca de qué tipo
de razones —o de motivos— son los que empujan a los ciudadanos a jugar el juego
democratico. Veamos en qué consisten estas diferencias, primero en la teoria, pero
enseguida también en la practica.

3. Democracia vs. Verdad

Una formulaciéon paradigmatica de la concepcion doxastica es la ofrecida por
Hans Kelsen a mediados del siglo pasado. Expresada de la forma mas categorica,
su tesis es que existe una analogia fundamental entre autocracia y democracia, por
una parte, y absolutismo y relativismo filoséfico, por otra. “La autocracia, como
absolutismo politico, se encuentra vinculada al absolutismo filoséfico”, esto es,

[...] a la opinidon metafisica con arreglo a la cual existe una realidad absoluta, [...] que
existe independientemente del conocimiento humano”; por el contrario, “la
democracia, como relativismo politico, se encuentra vinculada al relativismo

" A. Gutmann y D. Thompson contraponen las justificaciones instrumentales, que tienen un caracter
epistémico, a las justificaciones expresivas, donde la democracia es entendida como “manifestacion de
mutuo respeto entre ciudadanos” (2004: 21). Me parece que esta referencia al caracter expresivo de la
libertad politica, y a los valores sustantivos que a ella estan asociados, no afiade nada a la idea de una
democracia que se caracteriza porque la legitimidad deriva de la participacién de los ciudadanos, y por
tanto de sus opiniones.
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filoséfico”, esto es, a la «doctrina empirica» segun la cual “la realidad existe sdlo
dentro de los limites del conocimiento humano y [...] es relativa al sujeto
cognoscente (Kelsen, 1988b: 225, 227).

Sin entrar en los detalles de esta teoria, que son conocidos, hay en ella
algunos rasgos que son comunes a otras propuestas similares o equivalentes'’. El
primero es, sin duda, el nexo que viene a establecerse entre epistemologia y (teoria
de la) democracia. De Platon a nuestros dias, no es posible moverse en uno de
estos terrenos sin echar una mirada a lo que se sucede en el otro. En el caso de
Kelsen, el valor de la democracia se vincula a la afirmacién del postulado
divisionista, y de su corolario no-cognitivista. En segundo lugar, se afirma que el
valor de la democracia nada tiene que ver con la busqueda del bien comun, por la
sencilla razéon de que no hay ninguna respuesta objetivamente cierta a la pregunta
sobre su contenido'. Dado que, para Kelsen, la justicia no es sino un ideal
irracional, no es posible definir la democracia como gobierno para el pueblo, pues el
unico criterio cierto para determinar en qué consiste el interés comun es apelar a la
concreta voluntad de los ciudadanos'. Desde este punto de vista, por democracia
hay que entender gobierno del pueblo, un método para la adopcion de decisiones
colectivas en el que todos los ciudadanos tienen la facultad de intervenir en el
proceso de produccidon de normas y que persigue, en lo posible, el ideal de la
resolucion de los conflictos por vias pacificas™.

Para no caer en una lectura superficial de esta posicion, es importante insistir
en que Kelsen esta lejos de haber renunciado a defender una serie de verdades de
caracter tedrico, en las que se encuentran los fundamentos de la democracia. Por
supuesto, hobbesianamente, queda claro que es la autoridad y no la verdad la que
hace la ley. En este plano no hay ninguna conexién posible entre democracia y
verdad. Sin embargo, en la reconstruccién kelseniana de la preferencia de quienes
estan dispuestos a dar su vida por la democracia hay mucho mas que una simple
opcion irracional, algo mas que una simple corazonada. De entrada, se entiende que
las ciencias sociales empiricas son capaces de explicar con relativa precision los
procesos que llevan a la formacion de estructuras normativas complejas, como es
precisamente la democracia. Por otra parte, la teoria juridica y politica puede
ilustrar, de manera no menos objetiva, un conjunto de condiciones que se
consideran necesarias para el logro de los fines propuestos. La ciencia de la

" La atribucién de este factor civilizatorio a la totalidad de las concepciones doxasticas es, obviamente,
discutible, especialmente en aquellas doctrinas que se abstienen completamente de introducir un factor
de critica de las preferencias de los sujetos, aquellas doctrinas que, en la terminologia empleada por F.
Cunnigham (2002), podemos llamar catalacticas. En algunos casos, como en el de Schumpeter, e
incluso en el de Hayek, me atreveria a decir que, aun siendo arriesgada, se sostiene esta afirmacion.
Naturalmente, demostrar esta afirmacion requiere un trabajo que no estoy en condiciones de realizar
aqui.
2 4A |a pregunta de qué sea el bien comun Unicamente se puede responder por medio de juicios de
valor subjetivos, los cuales pueden diferir sustancialmente de una a otra persona y que, aunque el bien
comun existiera, el hombre medio, y por tanto el pueblo, dificilmente seria capaz de conocerlo. No se
puede negar que el pueblo, como masa de individuos de diferentes niveles econdémicos y culturales, no
tiene una voluntad uniforme, que Unicamente el individuo posee una voluntad real y que la llamada
voluntad popular es una figura del discurso y no una realidad” (Kelsen, 1988b: 208).

Sin menciones a la posicion paradigmatica de Kelsen, encontramos una interpretacion
completamente distinta de la célebre formula en Lafont (2006: 6).
" No obstante, y no sin cierta ambigiiedad, poco mas adelante, en respuesta a la objecién de
Schumpeter segun la cual el método democratico no puede “servir, necesariamente, siempre y en
todas partes, aquellos intereses o ideales por los que estamos realmente dispuestos a combatir y a
morir sin reservas”, afirma que la democracia “sirve necesariamente, siempre y en todo lugar, al ideal
de la libertad politica”. Y a continuacidon Kelsen reproduce la fantastica, aunque algo enigmatica, cita
del propio Schumpeter: “lo que distingue a un hombre civilizado de un barbaro es el darse cuenta de la
validez relativa de sus propias convicciones y, a pesar de ello, sostenerlas sin concesiones” (Kelsen,
1988b: 211-212).
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democracia, a diferencia de su objeto, no esta libre de valores (Calsamiglia, 1982).
Pero aun hay mas: la democracia no consiste mas que en opiniones, pero la teoria,
por mas que sea doxastica, si tiene bastante mas que decir sobre los motivos que
orientan la formacion de una sociedad democratica. Aqui hay mucho en juego, y
Kelsen lo sabe.

Viene al caso a este propodsito la habitual, aunque siempre demasiado
abrupta, retorsién antiescéptica del cognitivista'. Si la verdad no existe, si cada cual
tiene su propia verdad, ;,qué es lo que hace que los ciudadanos lleguen a preferir la
democracia a cualquier otro régimen politico, por ejemplo aquél que mas favorezca
sus intereses individuales o de clase? Dicho de otro modo, ,qué argumentos puede
esgrimir el demdcrata frente a quien no lo es? Noétese que Kelsen no es ni mucho
menos neutral ante esta objecion: cuando se refiere a ella, no se limita a decir que a
él no le gusta, que él prefiere la democracia porque si. Prueba de ello es su
argumento sobre los dos opuestos peligros que acechan a una epistemologia
democratica, el solipsismo sin matices y un no menos paradéjico pluralismo.
Leamos directamente a Kelsen (1988b: 229):

El relativismo filosdéfico evita deliberadamente tanto el solipsismo como el pluralismo.
Considerando —como verdadero relativismo— las relaciones mutuas entre los
diversos sujetos del conocimiento, esta teoria compensa su incapacidad para
asegurar la existencia objetiva de un mundo unico e igual para todos los sujetos con
la asuncién de que los individuos, como sujetos del conocimiento, son iguales; y asi
es posible la asuncion ulterior de que los objetos del conocimiento, como resultado
de estos procesos individuales, son concordantes entre si, asuncion confirmada por
el comportamiento exterior de los individuos.

La matriz kantiana del argumento es explicita en este fragmento y se refiere
—segun aclara el propio autor— a la condicién de igualdad de los sujetos que son
libres de conocer “bajo las leyes del conocimiento racional”; pero se refiere a algo
mas, que llega a hacerse explicito en la continuacion de ese mismo texto, tan solo
unas paginas mas adelante. Lejos de fiarlo todo a la fuerza de atraccién espontanea
de un procedimiento que hace posible la participacion de todos en la produccion del
derecho, un tedrico tan puramente procedimental y doxastico como Kelsen no deja
de plantearse cuales son las cualidades que adornan el caracter de los buenos
demdcratas. Nétese bien que cuando se dice caracter en un contexto intelectual
como éste del que estamos hablando —recuérdese que Kelsen ha pasado por la
Viena de Freud y de Wittgenstein'®— se esta aludiendo a un trasfondo subjetivo que
nada tiene que ver ni con la virtud de los clasicos, ni con la autoconciencia que
cultivaban los idealistas alemanes. Sin embargo, o precisamente por ello, es en el
plano de la psicologia moral, de las peculiaridades de la mente, y no en plano de la
razon pura, donde parece que hay que ir a buscar la raiz de los credos politicos y de
las convicciones filosoficas (Kelsen, 1988b: 226). Y es asi donde finalmente aparece
el argumento decisivo, la explicacién fundamental de las fuerzas que determinan los
avances o retrocesos de la democracia. Existe —explica Kelsen— un antagonismo

® En la version méas radical, la tesis meta-ética de los emotivistas segun la cual las reivindicaciones de
justicia no son nada distinto a dar un pufietazo sobre la mesa. Pero ¢qué razén habria de tener una
persona que piensa que su verdad es su verdad —porque no hay nada mas que pueda decirse sobre la
verdad— para someterse a las decisiones mayoritarias? ¢Por qué subordinar sus valores (emotivos y
absolutos) a un procedimiento construido en funcién de valores instrumentales (objetivos) como son la
paz y la necesidad de adoptar decisiones colectivas? Véase el tratamiento de estas cuestiones en el
olvidado Ross, 1989.

' Villacafas (2002); al respecto, también Herrera (1997). Adviértase como Kelsen introduce en el texto
sobre los fundamentos de la democracia una idea que encierra todo un programa de trabajo para el
desarrollo de una teoria pura de las ciencias sociales. “Una tipologia de las doctrinas politicas y
filoséficas debe finalmente abocar en una caracteriologia, o por lo menos debe tratar de unir sus
resultados a los de esta ultima” (Kelsen, 1988b: 235).
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fundamental entre cognitivismo y democracia, asi como una afinidad electiva entre
relativismo y democracia. Centrandonos en la cuestion que nos ocupa, la fuerza de
la democracia no tiene nada que ver con la verdad (de las opiniones), sino el hecho
de que sea cada vez mas alto el numero de ciudadanos que responden al tipo
democratico de personalidad, es decir, que responden al perfil de una persona que
muestra una propensién sincera hacia la tolerancia, la autocritica, y que posee un
claro sentido de la realidad'’. Quiz4 a alguien le resulte curioso observar que,
precisamente en relacién con este tipo de cuestiones, Kelsen se presta a citar, y con
el mayor aprecio, a su compatriota de origen y de exilio, el siempre brillante
Schumpeter: “Lo que distingue a un hombre civilizado de un barbaro es el darse
cuenta de la validez relativa de sus propias convicciones y, a pesar de ello,
sostenerlas sin concesiones” (Kelsen, 1988: 212)®.

Pero ¢de qué depende —volvera a preguntar el critico impertinente— que un
caracter pueda difundirse y afianzarse, formando los cimientos del régimen
democratico? ¢Hay algun margen de intervencion para modular las disposiciones
del caracter? Y en caso de que si haya algo que hacer en este terreno, ;podemos
fiarlo todo al progreso de las técnicas de control social o de organizacién de la
conducta? Ante las dificultades que mencionabamos al comienzo, ¢acaso no hay
nada mas que el buen demdcrata pueda argumentar ante la desidia del ciudadano
deseducado, encerrado en el bucle de la desafeccién y la desconfianza? Por otra
parte, ;es razonable esperar que un pueblo de escépticos no ilustrados —de
teleadictos narcotizados, a quienes se les roba cotidianamente hasta el principio de
realidad— se comprometa con el proyecto de civilizacion democratica? ;Es que
acaso toda la disputa sobre el futuro de la democracia ha de quedar finalmente
reducida a un mero problema terapéutico?

4. La democracia como razén publica

Muchas de estas cuestiones empiezan a verse de una forma muy distinta en
cuanto pasamos a observar la relacion entre democracia y verdad desde la
perspectiva que he llamado epistémica. En contraste con el procedimentalismo de
los doxasticos, las concepciones epistémicas ponen el énfasis en los resultados y
afirman que el proceso democratico sera legitimo si, y solo si, las decisiones que se
adoptan pueden ser objeto de un acuerdo libre y racionalmente motivado entre
iguales. Consideran, por tanto, que la deliberacién requiere “alguna forma de
igualdad manifiesta de los ciudadanos, y conforma la identidad y los intereses de los
ciudadanos de un modo que contribuye a la formaciéon de una concepcion publica
del bien comun” (Cohen, 2007:129)"°. Naturalmente, el logro de este objetivo sélo es
posible si existen mecanismos institucionales adecuados, que favorezcan el
intercambio de informacion, la deteccion de errores facticos y logicos, el control
sobre factores emocionales y preferencias irracionales de los ciudadanos, y ponen
freno a la sistematica manipulacion de la agenda (Nino, 2003: 190 ss.; Marti, 2006a:
193 ss.) La estructura institucional de la democracia deliberativa se caracteriza
precisamente por sus virtudes epistémicas, si es que cabe atribuir virtudes a
instituciones. Sobre esta base, no es dificil encontrar una respuesta a la pregunta

' La buena salud de la democracia depende, por tanto, de la difusion del perfil psicolégico del
emotivista prudente o al revés, porque el orden de factores no parece alterar el producto, del relativista
creyente; un argumento analogo aparece en Ruiz Miguel (2000).

'® | a cita proviene de Schumpeter (1942: 243).

¥ Una definicion suficientemente ecuménica de la democracia deliberativa, que sin duda incluye el
factor epistémico, es la que ofrecen Gutmann y Thompson: se trata de “una forma de gobierno en la
que ciudadanos libres e iguales (y sus representantes) justifican sus decisiones por medio de un
proceso de intercambio de razones que son mutuamente aceptables y generalmente accesibles, con el
propdsito de alcanzar conclusiones vinculantes en el momento presente para todos los ciudadanos,
pero que permanecen abiertas a la discusion en el futuro” (2004: 7).
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inicial por las motivaciones que guian el proceso de democratizacion: los
ciudadanos estaran deseosos de comprometerse con un procedimiento orientado a
la busqueda de la verdad, y no soélo porque es previsible que el resultado del
proceso acabe coincidiendo con sus intuiciones morales mas profundas, sino
porque, a la vez que ayuda a despejar los problemas de coordinacion social, es
previsible que un procedimiento como ése acabara involucrando a los demas
conciudadanos en la busqueda de soluciones aceptables para todos. Dicho de
forma mas breve, no hay razén para no comprometerse con instituciones orientadas
al descubrimiento de la verdad®.

La estructura motivacional asociada a la tesis epistémica tiene mas recodos
de los que se aprecian a primera vista. Veamos lo que sucede cuando nos
aproximamos a ella con algo mas de detenimiento, a través del tratamiento que de
esta cthlestién se hace en la primera y en la segunda etapa del pensamiento de
Rawls”".

Imaginemos primero una asociacién de personas que reconocen los
principios de la igualdad y la libertad como fundamento de la convivencia politica. Si
individuos como esos pudieran desprenderse por un momento de sus preferencias
personales, situandose tras un velo de ignorancia que les impidiera conocer la
posicidn que ocuparian en la sociedad surgida del pacto, cabe razonablemente
esperar que prestaran una adhesion sincera a instituciones que promueven una
estructura social basada en principios que ellos mismos consideran verdaderos. Si
esto es asi, no hace falta siquiera demandar ninguna clase de suplemento
motivacional altruista para explicar por qué acatan las decisiones dictadas por tales
instituciones, pues lo Unico que estan haciendo es ser coherentes con sus propios

*Un argumento tan simple queda expuesto a una objecion absolutamente destructiva. La definicion de
la legitimidad a partir de la correccién de los resultados la debilita y la convierte en legitimidad
condicionada, que puede quedar desmentida en el mismo momento en que, por otra via independiente,
aparezca una respuesta mejor, mas justa, al problema que sea objeto de la decision. La respuesta
habitual de los partidarios de las concepciones epistémicas consiste en decir que las decisiones
democraticas estan justificadas en la medida en que emanan de un procedimiento que, en su conjunto,
tiene la mas alta probabilidad de producir las decisiones correctas. Esto equivale a reconocer que si en
un caso se cuenta con un procedimiento preferible, desde el punto de vista epistémico, al
procedimiento ordinario, la legitimidad de este ultimo se desvanece. Queda, por asi decir, derrotada por
la evidencia y caen las razones que teniamos para prestarle obediencia a una decisién que sélo nos
vincula de forma presuntiva [cfr., en debate con la posicion de Nino, aqui resefiada, Rosencranz
(1991)]. En realidad, podrian contestar los partidarios de la visién epistémica, no es demasiado lo que
habremos perdido en términos de justicia, pues dificiilmente las decisiones contrarias a la evidencia
pueden sostenerse como legitimas sin un adecuado balance de razones. Por lo demas, un desmentido
puntual no basta, por si solo, para descartar el valor de un método para la adopcion de decisiones que
se aproxima, en lo posible, al juego de presunciones y desmentidos que caracteriza a la deliberacion
democrética. Si acaso, todo lo contrario. Es precisamente ahi donde se pone de manifiesto la afinidad
estructural que existe entre el método de la democracia y las estructuras argumentativas de la razon
publica: son dos modalidades de una misma practica reflexiva de intercambio de razones, regida por
principios de imparcialidad y simetria [esta es la tesis de Nelson (1986)]. Los partidarios de la tesis
epistémica podran argumentar, ademas, que histéricamente las sociedades democraticas, con sus
aciertos y errores, a la larga, tienden a ser mas justas y pacificas que las sociedades no democraticas.
Aqui también se confirma que la democracia es el método mas confiable para la adopcion de
decisiones colectivas. Y podran finalmente argumentar, con Carlos Nino, que de la conservacion a
través del tiempo de los falibles procedimientos constitucionales cabe esperar que acabe generando
una generalizada tendencia a la imparcialidad en el juicio. Como mostré en su tiempo Stuart Mill,
llegamos a ser buenos demécratas practicando la democracia. Viviendo en democracia, descubrimos
sus virtudes, pues la democracia misma es la mejor escuela de virtud. El circulo se cierra y se abre una
perspectiva concreta de democratizacion. Si la deliberacion importa, si los ciudadanos la toman en
serio, es porque saben que a través de la discusion institucionalizada se alcanzan las decisiones
mejores, las mas correctas. De ahi que participen, que se esfuercen en dar razones y que estén
dispuestos a obedecer con lealtad las decisiones colectivas incluso cuando les parecen discutibles.

2! Sobre las tensiones en la estructura motivacional del liberalismo rawlsiano: Ovejero (2008: 191 ss.).
Una solucién explicitamente republicana aparece en el cap. 6 de De Francisco (2006).
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intereses bien entendidos. Esta disposicion a la obediencia se ve favorecida ademas
por el hecho de que el funcionamiento regular del proceso politico, en el ir y venir de
razones que guia la especificacion de los principios de justicia a las particularidades
de la politica cotidiana, favorece la consolidacion de un ethos democratico basado
en principios que todos reconocen como adecuados. De este modo, la practica de la
democracia acaba orientando y modelando en el sentido correcto la identidad
politica de los ciudadanos (Rawls, 1995: 234). La pega de esta primera hipétesis
—como es de sobra conocido— es que es demasiado poco realista. Y no es un
defecto menor. ElI argumento rawlsiano supone una homogeneidad valorativa que,
en la practica, no se corresponde con el pluralismo existente en sociedades plurales
como las nuestras, como no deja de reconocer el propio Rawls. De hecho, en el
paso desde la teoria de la justicia hasta el liberalismo politico, €l mismo ofrece una
nueva descripcidn de la situacion de la que arranca la teoria. La nueva hipétesis es
la siguiente. Imaginemos una situacion en que los ciudadanos saben que, en
condiciones de pluralismo, esto es, en una situacién caracterizada por la insuperable
diferencia entre doctrinas religiosas, filoséficas y morales, el establecimiento de
principios de cooperacidén equitativos y suficientemente estables va a resultar
imposible mientras los ciudadanos se empefen en defender sus propias doctrinas
comprensivas del bien, cada una de las cuales es considerada verdadera por quien
la suscribe. Tarde o temprano, los pobladores de sociedades plurales acabaran
comprendiendo que va en su propio interés renunciar a su verdad, o a una parte de
ella, en vistas a la elaboracion de una base de justificacion compartida de las
instituciones politicas. Esta renuncia es perfectamente plausible bajo una condicion
de reciprocidad: yo renuncio a mi verdad porque confio en que mis conciudadanos
también lo haran, muy probablemente por las mismas razones que yo. En esa
renuncia es donde se situa la frontera entre el mero pluralismo y el pluralismo
razonable?.

Obsérvese que en estas dos versiones de la teoria estan implicitos dos
analisis diferentes de la estructura motivacional de la democracia. En el primer caso,
el ciudadano contempla sus intereses y preferencias desde la perspectiva
—esclarecida, reflexiva— que le proporciona la comparacién con un sujeto
idealizado, situado en la posicién original. La comparacion entre preferencias
actuales e hipotéticas le permite al sujeto comprender lo importante que es para él
establecer vinculos razonables a la persecucién del maximo beneficio racional.
Ademas, y ya en un segundo momento, ese mismo sujeto puede ir tomando
conciencia del valor (moral) que reviste una operacion analitica como la que se
despliega a través de la teoria y que esta lejos de ser un mero pasatiempo
especulativo. La experiencia le ensefia que solo implicandose en procesos
deliberativos analogos a los descritos por la teoria, con sus distintos niveles de
abstraccién y de equilibrio, puede identificar en qué consisten realmente sus
intereses mas profundos, que Rawls describe en referencia a una concepcioén tenue
(thin) del bien. Todo el proceso tiene, por consiguiente, un indiscutible valor
epistémico. Las cosas son bien distintas cuando pasamos a la segunda version de
la teoria. Asumido el desafio de la busqueda de la estabilidad en condiciones de
pluralismo ya no funcionara mas el intento de despejar el problema de la motivacion
haciendo palanca sobre aquello que los ciudadanos comparten, ya que esto es

22 Esto nos obliga a elaborar una completa doctrina de la razén publica, en sus relaciones con las
verdades de cada uno. Para Rawls (1996, cap. 6), el ejemplo tipico de las virtudes epistémicas del
procedimiento democratico estd en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. La argumentacion del
Tribunal es el espejo en el que los ciudadanos pueden mirarse a la hora de elaborar y reelaborar sus
propios juicios politicos, en la busqueda de una verdad compartida que surge a partir del
reconocimiento que las premisas sobre las que se asienta un orden politico estable son (parcialmente)
controvertidas. Pero la cuestion, para nosotros, es saber de doénde les viene exactamente esa
necesidad de mirarse en un espejo comun.
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precisamente lo que echamos en falta. Se trata, entonces, de explicar cdmo un
esquema equitativo de cooperacion social puede llegar a serle atractivo a
ciudadanos que tienen concepciones diferentes de la justicia, no necesariamente
emparentadas con las tradiciones de Hume, de Kant o de Stuart Mill. Mas aun, se
trata de explicar como es posible que el consenso resultante de un proceso abierto
de cooperacion pueda convertirse en algo mas que una simple equilibrio entre
intereses estratégicos y opiniones distorsionadas, es decir, en algo mas que un
simple modus vivendi. El tipo de consenso que la teoria necesita crear para
sostenerse a si misma, motivando la obediencia de los ciudadanos, es aquél al que
estarian dispuestos a suscribir personas esclarecidas, que actuan por las razones
correctas, personas que han llegado a desarrollar un sentido de la justicia efectivo,
que les permita entender y aplicar los principios de justicia (Rawls, 1996: 270 ss.).

Conviene subrayar, en este punto, que ninguna de las dos versiones del
liberalismo rawlsiano presupone una antropologia moral verdadera en la que anclar
el proceso deliberativo que lleva a la clarificacion de nuestras preferencias. En
ambos casos, la teoria se conforma con postular una psicologia moral plausible,
aquella que les permite a los ciudadanos reconocer las limitaciones facticas de la
propia capacidad de juzgar y una serie de compromisos elementales sin los cuales
la cooperacién social seria inviable. Especialmente en la segunda version, todo
depende de que los pobladores de sociedades plurales aprendan a poner entre
paréntesis la verdad de las convicciones privadas (to bracket the truth), de manera
que puedan orientar su conducta segun los principios de la razén publica.

Y conviene subrayar también, en segundo lugar, que el liberalismo politico no
llega a cortar los puentes con las concepciones comprensivas que los ciudadanos
suscriben en el foro privado. Ello seria fatal desde el punto de vista de las
motivaciones, pues obligaria vivir algo asi como una doble vida, en la esperanza de
que algun dia, gracias a la astucia de la razén, las dos verdades, la que vale en el
ambito publico y la que vale en el ambito privado, acaben convergiendo. Lo cual no
es sencillo. Durante décadas, los criticos le han demandado a Rawls que solventara
esta tensién renunciando a la estrategia de la discontinuidad, es decir, a la distincion
entre razones publicamente justificadas y motivos “dimanantes del interés propio o
de la moralidad”, o, en otros términos, entre la moralidad civica que afirma el
liberalismo politico y el ideal mas amplio de la vida buena que sigue estando latente
en su propuesta (Dworkin, 1993: 43; Raz, 2001; Sandel, 2000; Cohen, 2001). Y es
que una estrategia discontinuista como la rawlsiana, dicen los criticos, plantea
demandas insostenibles desde el punto de vista motivacional. Se les esta diciendo a
los ciudadanos que deben dejar de lado sus convicciones y pasiones mas sentidas,
y quizd mas valiosas para la realizacion personal, para sumarse a un proyecto
politico comun que, tal como Rawls lo presenta, no deja de ser un constructo
enteramente artificial’®. La dificultad no es sélo tedrica: por mas que consiga
mantener la promesa epistémica, orientando a los ciudadanos hacia los dictados de
la razon publica, el liberalismo politico estaria olvidando una parte esencial de la
experiencia concreta de la vida en sociedad y, de este modo, acabaria
comprometiendo radicalmente su fuerza motivadora.

2 «gp algun momento tenemos que confiar —escribe Dworkin, a este propdsito— en lo que (segun

creemos) es verdadero respecto de la justicia para poder decidir qué interpretacion de nuestras propias
tradiciones —qué manera de narrar nuestra historia— es la mejor” (1993: 83). Y cuando decimos
nosotros, nos referimos a nosotros los miembros de una comunidad de liberales éticos, de personas
que suscriben un determinado ideal de la vida lograda. El fondo de esta objecion, con sus variantes y
complejidades, ha sido cocinado en las mas diversas salsas a lo largo de una década por diversas
corrientes comunitaristas y/o republicanas. En general, la psicologia moral rawlsiana ha sido rechazada
con la sospecha de que una filosofia politica que aspire a dar prioridad a la justicia sobre el bien esta
condenada al fracaso, a no hacerse nunca hueco entre los habitos del corazén.
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5. Dificultades en los modelos iniciales

Sin enredarnos en los detalles de la propuesta rawlsiana, volvamos a nuestra
cuestién inicial recapitulando lo dicho hasta aqui y preguntandonos cual de las dos
soluciones que he presentado, la doxastica o la epistémica, es la que ofrece una
explicacion mas plausible de los mecanismos que llevan a los ciudadanos a
comprometerse con un modelo de convivencia tan exigente como es la democracia.

La primera opcidn, la doxastica, representada aqui por Kelsen, rechaza todo
compromiso con la verdad y se conforma con establecer procedimientos para la
formacion de la voluntad colectiva, bajo una serie de restricciones, en el entendido
de que esto es suficiente para proteger y a la larga reforzar las bases motivacionales
de las que depende el buen funcionamiento del método democratico. Hemos visto
que el escepticismo ante la verdad que caracteriza esta soluciéon debe ser
cuidadosamente matizado®’. En primer lugar, por la evidente continuidad del
procedimentalismo kelseniano con los grandes ideales que acomparian la evolucion
del pensamiento juridico y politico moderno. En los pasajes en que se aproxima a
esta cuestion se establece un vinculo entre la preferencia por la democracia y cierta
inclinacion del sujeto hacia la libertad. El punto es que semejante vinculo
dificilmente puede quedar reducido a mera inclinacion afectiva. Pero ademas, y en
segundo lugar, porque detras de una soluciéon como la de Kelsen hay una firme
apuesta por la funcion pacificadora o civilizatoria de las estructuras normativas del
Estado democratico de derecho. La procedimentalizaciéon de la vida publica no es
moralmente neutral. Y es aqui donde aparece el factor que venimos buscando. Si no
atribuyéramos una funcion terapéutica a la democracia, cierta capacidad para
domesticar los conflictos sociales, no podriamos explicar de donde viene y como se
forma la personalidad del ciudadano y no habria manera de explicar los recursos
que disponen las democracias a la hora de enfrentarse a la tentacion totalitaria.
Frente al desafio fascista, el demdcrata cuenta con buenos argumentos. La suya es
una posicion que esta lejos de cualquier forma de relativismo. Lo cual nos devuelve
al argumento de Schmitt acerca de la deliberacion y la verdad. Parece dificil que las
instituciones puedan desempefiar con éxito su papel si en el juego entre mayorias y
minorias, y en los distintos mecanismos de la compleja maquinaria institucional de la
democracia, no existe la posibilidad de dar y quitar razones y el tribunal de la opinion
queda sistematicamente silenciado por el grito de la masa. Sin alguna referencia a la
verdad, el ideal del government by discussion se vuelve impracticable.

2 Por supuesto, cabe argumentar que el reconocimiento de estas verdades, entre las que estan por
ejemplo los valores de la tolerancia y la paz, asi como un conjunto de disposiciones psicoldgicas, no
obliga a establecer una relacién inmediata entre democracia y verdad. En este sentido, la propuesta
kelseniana sigue siendo rigurosamente escéptica: la democracia no es mas que una técnica para la
resolucion de conflictos, a la que acudimos para resolver las discrepancias sobre los valores ultimos.
Sin embargo, por el emotivismo de fondo de Kelsen acaba derivando hacia una posicién demasiado
inestable. Primero porque, si tomamos como referencia una concepcion minimamente realista de como
funcionan los procesos de formacion de las creencias, no estd ni mucho menos claro que las creencias
ultimas vengan antes que los demas juicios y sean perfectamente refractarias al entorno en el que se
formulan. Una exigencia minima de consistencia en el juicio le obliga al sujeto a entablar cierto trafico
de ida y vuelta entre razones ultimas y argumentos derivados. En didlogo con los demas, nuestros
juicios evolucionan y es razonable suponer que puedan quedar desmentidos cuando no se
corresponden con los estados de cosas del mundo objetivo a los que se refieren. Que no exista una via
de acceso indisputable a la verdad, que las disputas sobre los valores ultimos sean insolubles, no
significa que no pueda haber ambitos parciales de certeza, verdades provisionales, que funcionan
como marcadores de la experiencia y orientan los procesos de aprendizaje. Ademas, y en segundo
lugar, que no exista una y una sola verdad en materia politica no implica que no haya absolutamente
nada significativo que decir no sélo sobre los procedimientos, sino también sobre las condiciones que
hacen de un juicio un buen juicio politico.
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La solucién epistémica parece mejor pertrechada para responder al tipo de
desafio que estamos planteando. Su posicién parece mas consistente. No obstante,
a la larga, no es mucho mas confortable que la contraria, la doxastica. Aun dejando
al margen los debates sobre la configuracion psicolégica del sujeto rawlsiano y el
peso que pueden tener los factores culturales y materiales en la formacion de una
disposicién civica adecuada en los ciudadanos, parece que la traduccion
institucional del enfoque epistémico tiene que hacer frente a numerosas dificultades.
Para empezar, porque si el motivo principal para recabar la adhesion del ciudadano
es la fiabilidad del procedimiento, que se supone superior al juicio individual (Bayon,
2009: 196) cabe preguntarse qué sucede cuando empiezan a acumularse
fendmenos que distorsionan, obstaculizan o impiden la tendencia a la imparcialidad
que deberian caracterizar a la democracia. Cuando la practica de la conversacion se
enturbia, el mismo argumento que antes valia para promover la virtud y el
compromiso, acaba confirmando la desmotivacion de los ciudadanos. Pero ademas
porque los intentos por demostrar la superioridad del juicio colectivo sobre el juicio
individual —en la literatura, es de rigor discutir en este punto los desarrollo del
teorema de Condorcet®— pierden todo su atractvo a medida que van
abstrayéndose de las complicaciones de la vida real, esto es, a medida que se
amplian las restricciones necesarias para evitar que el teorema quede invalidado,
especialmente en relacién con las distorsiones y los costes de la informacion?.

En efecto, por mas que se esfuercen en ello, las distintas variantes de la
solucién epistémica no consiguen deshacerse de los muchos malentendidos que
derivan de la tendencia a asimilar la opinion del publico con la razén publica. Al
respecto, las cautelas de los doxasticos siguen siendo bienvenidas, especialmente
cuando invitan a no identificar los resultados del procedimiento democratico con /a
verdad a secas. Para los epistémicos es muy dificil resistirse a la tentacion de
identificar —diriamos con Rousseau— la voluntad de todos con la voluntad general,
porque en el fondo ellos siguen estando convencidos de que, siquiera en
condiciones ideales, la superioridad epistémica del procedimiento no puede no
motivar la conducta del buen ciudadano. Para bloquear esta deriva es
imprescindible poner la teoria a salvo de la falacia de la composicion, de un lado, y
de la falacia populista, de otro (Laporta, 2000: 92-95). En relacion con la primera, no
estd de mas preguntarse quiénes son los ciudadanos que estan realmente
opinando, sobre qué lo hacen y en qué condiciones. Se trata, en otras palabras, de
precisar las condiciones —politicas y juridicas— para que la multitud de los individuos

% E| teorema de Condorcet pretende demostrar matematicamente la superioridad cualitativa del juicio
agregado sobre el juicio individual. En una situacién en que varios jueces eligen entre dos opciones,
s6lo una de las cuales es correcta, en la que expresan su voto de forma sincera y sin interferencias, y
en la que cabe atribuirles una mayor probabilidad de acertar que de equivocarse, cuanto mas alto sea
el numero de electores mayor sera también la probabilidad de que el resultado final se decante por la
solucién correcta. El teorema es formalmente impecable, pero su relevancia para el analisis de los
procesos democraticos no acaba de estar del todo clara, como ha sido puesto de manifiesto en
numerosas ocasiones. Es posible rebajar el nivel de exigencia de las condiciones —por ejemplo,
sometiendo mas de dos opciones a la consideracion de los jueces, o tomando como referencia de la
competencia epistémica no la que cada juez posee por separado, sino la que alcanzan la media de los
electores— y salvar asi la tesis de la superioridad epistémica del juicio agregado. No creo, sin embargo,
que ninguna variante del teorema de Condorcet tenga fuerza suficiente para arrastrar a ciudadanos
pobremente educados e intensamente deseducados a creer en la democracia. Cabe decir que la teoria
epistémica ofrece tan sélo un modelo, un ideal al que deberiamos aproximarnos en la medida en que
sea posible hacerlo. Pero, en ese caso, la teoria pierde gran parte de su atractivo.

% Entre otras cosas, se puede argumentar que la calidad (epistémica) de los resultados de cualquier
posible desarrollo o variante de la hipétesis de Condorcet depende de la calidad de las alternativas
ofertadas, esto es, en la terminologia politolégica al uso, de la calidad de la agenda de decisién y de la
buena fe de quienes la controlen. Si entre las alternativas sometidas a juicio no se encuentra ninguna
correcta, la verdad seguira brillando por su ausencia. Por otra parte, se puede observar que cuando las
condiciones del modelo se cumplen soélo parcialmente, la solucién cercana al ideal —la segunda mejor—
puede no ser la mas conveniente. (Estlund, 2008: 15).
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llegue a transformarse en publico. La opcion epistémica tiende a relegar las
opiniones discordantes, ya que es el cuerpo social como un todo el que descubre la
verdad. La segunda falacia, la populista, es la que comete quien olvida que la
verdad y la falsedad de un juicio no dependen nunca del numero de personas que lo
suscriben. Por mas que el analisis de los procesos de formacién del juicio nos lleve
a introducir factores intersubjetivos en el proceso de formacién de la certeza no
podemos perder de vista que las mayorias, de hecho, se equivocan a menudo. Esta
vieja y banal observacién pone el dedo en la llaga que mas les escuece a las
doctrinas epistémicas:

[...] cuando se apuesta tanto por el momento deliberativo del proceso se tiene que
ver forzado a admitir que los argumentos tienen una fuerza independiente de
quiénes y cuantos los esgriman, o lo que es lo mismo que su fuerza no se basa en el
numero de los que los sustentan, es decir, no se basa en el principio democratico
(Laporta, 2001: 26).

6. Una vuelta de tuerca a la opcién epistémica

A la vista de estas dificultades, es posible dar una vuelta de tuerca a las dos
opciones que hasta aqui he presentado, la doxastica y la epistémica. Empezaré por
esta ultima, la que parecia estar en mejor posicion para tratar el problema
motivacional que nos persigue. La idea es bien sencilla: jcomo no comprometerse
de todo corazén con un sistema politico que promete acercarnos a la verdad, al
tiempo que nos hace mejores ciudadanos!

El paso fundamental es el siguiente. Los partidarios de la opcion epistémica
podran seguramente argumentar que las criticas que aqui he recogido apuntan en
una direccién equivocada, pues no aciertan a situarse a la altura a la que se mueve
realmente la concepcion procedimental de la justicia que ellos situan en el origen del
giro epistémico. Son criticas que quiza puedan hacer mella en las versiones mas
ingenuas de la propuesta epistémica, las que aspiran a reproducir directamente la
situacion ideal de habla o las restricciones informativas que caracterizan el equilibrio
reflexivo en las calles de Porto Alegre”’, en artificiosos foros deliberativos disefiados
al efecto®, y hasta en los pasillos y salones de Bruselas®®, pero yerran el blanco
cuando se dirigen contra sus versiones filoséficamente mas elaboradas.

En efecto, una cosa es entender, como hiciera Condorcet, que los
procedimientos democraticos son valiosos porque dan acceso a la verdad objetiva,
una verdad dada, que es siempre la misma cualquiera que sea el procedimiento que
utilizamos para acceder a ella; y otra bien distinta afirmar que los procedimientos de
la razén publica tienen un valor constitutivo respecto de las practicas en que
aparece el término verdadero —respecto de las condiciones de uso del término
verdad—, de tal forma que la verdad deja de ser independiente de nuestras
creencias. Si la primera version de la concepcion epistémica se vuelve problematica
al confrontarla con las fuerzas y las pasiones de la politica de todos los dias, la
segunda es mucho menos vulnerable a este tipo de criticas. De entrada, ya no tiene
sentido decir que evaluamos la fiabilidad de los procedimientos con respecto a su

2 Un panorama de estas iniciativas aparece en Fung, Wright y Abers (2003). Una instructiva
evaluacion empirica de las iniciativas desarrolladas hasta la fecha en ambito local en Espafa, se
encuentra en Parés (2009).

% Cfr. J. Fishkin (1995); Ackerman y Fishkin (2004). Véase, al respecto, una penetrante critica en
Richardson (2009) y la respuesta de Fishkin (2009).

% Me refiero a una variante estandar del deliberativismo contemporaneo que elabora las perspectivas
de regeneracion democratica en el funcionamiento de instituciones supranacionales. Véase, al
respecto, entre otros, Eriksen (2000); Bohman (2007). Una referencia comun en este tipo de literatura
es Cohen y Sabel (1997).
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grado de acierto, pues lo que estamos diciendo es precisamente que no existen
criterios independientes para medir la correccién, criterios que no hayan de ser
formulados en un lenguaje determinado contextualmente. Asi, por ejemplo, cuando
calificamos como verdadero el resultado de una practica cooperativa que se
desarrolla bajo los principios de la razén publica (Rawls, 1995, apdo. 14).

En este sentido, y volviendo a la cuestion de la motivacion, los
constructivistas argumentan que los ciudadanos deliberan y se comprometen con
los procedimientos de busqueda cooperativa de la verdad no por mero interés, o
inclinacion natural, ni porque exista una convencién que les fuerce a hacerlo, sino
porque consideran que la adhesion a los valores democraticos es un ingrediente
insustituible de su forma de vida, un componente central de su lenguaje moral, un
elemento central del paisaje en el que se desarrollan sus vidas®. Se trata de una
solucion conscientemente circular, pues a nadie se le oculta que los paisajes son
también, en parte, el resultado de las conductas de quienes lo habitan y van
modelandolo a través del tiempo. Pero este tipo de circularidad no tiene por qué ser
viciosa. Puede ser incluso sana, diran los constructivistas, si resulta que nos permite
acceder a una mejor comprension —jde nuevo el factor epistémico!— de los ideales
que suscribimos, y nos permite elaborar una vision realista y utépica a la vez de lo
que somos y de lo que queremos ser’".

La principal debilidad de un enfoque como éste, aparte de las muchas
complicaciones filoséficas que arrastra, esta en su caracter inevitablemente
condicional: el vinculo que une a los ciudadanos con las instituciones democraticas
amenaza con disgregarse en cualquier momento. El ciudadano razonable se vera
motivado a cumplir sus deberes de lealtad institucional si, pero solamente si,
considera que de ese modo llegaran a realizarse sus convicciones ultimas. Sabe
que el mantenimiento de sus compromisos basicos de lealtad institucional le pueden
llevar a renunciar o, al menos, a postergar la realizacién de (algunas de) sus
convicciones mas profundas®. Esta renuncia puede resultar dolorosa, pero es

% Una vez mas, la posicion rawlsiana es paradigmatica. En la perspectiva del constructivismo politico
la existencia de una concepcion compartida de la justicia puede ser considerada al mismo tiempo como
condicion y como resultado del ejercicio de la razén publica. No se necesita, por tanto, anclar la verdad
politica en la tradicion o en la naturaleza. No hay una concepcion preexistente de la justicia, ante la que
se tenga que plegar necesariamente la razén —y la voluntad— de los ciudadanos racionales. El
compromiso civico reposa Unicamente en una concepcion de la persona y la sociedad que es tan
basica como lo son las nociones de juicio o de inferencia, o como los principios de la razén practica,
que no necesitan —subraya Rawls— una fundamentaciéon ulterior. Son nociones fundantes, que
constituyen la referencia indispensable —la brujula, la estrella polar— por las que se orientan los
procesos de auto-clarificacién publica. Pero los contenidos concretos de la razén publica se construyen
sobre la marcha, haciendo camino al andar, y resultan atractivos por si mismos [cfr. Rawls (1996, apdo.

111.4); cfr. Roberts (2007: 80); Pefia (2011: 153 ss.)]. En rigor, habria que afiadir, lo que persiguen los
ciudadanos cuando ingresan en la esfera publica no es la verdad misma, toda la verdad, sino tan sélo
esa forma de objetividad que se alcanza mediante la feliz reconciliacién de sus doctrinas privadas
—religiosas, metafisicas— con el mundo social que, de hecho, todos comparten, y desde siempre.

Este es el punto que intenta elaborar Rawls (2001, cap. 1) en las paginas iniciales de su Derecho de
gentes —a mi juicio con poca fortuna. Todo el movimiento puede explicarse como un sofisticado
proceso de representacion, como en el caso del actor que se sabe distinto a su personaje vy, sin
embargo, se identifica en un sentido muy profundo con él, hasta el punto de que es interiorizando y
haciendo creible el papel que le toca representar sobre el escenario como descubre facetas nuevas de
su personalidad, hasta entonces desconocidas o que no habia logrado interpretar de la manera
adecuada (Esta referencia a Macbeth aparece en Rawls (1996, apdo. 1.4).

2 “El celo que entrafia la verdad absoluta —escribe Rawls (2002: 157) de forma tajante— es
incompatible con [la] idea de razén publica que forma parte de la ciudadania democratica”. La version
constructivista del liberalismo politico sigue sin ofrecer una alternativa transitable al callejon sin salida
en el que han caido las democracias contemporaneas. O las convicciones basicas del liberalismo
politico estan realmente incrustadas en el estrato mas profundo de las conciencia de los ciudadanos, o
los conflictos amenazan con volverse intratables. La educacién democratica, desde este punto de vista,
no tiene mas perspectiva que la del reconocimiento de lo que ya somos, nosotros los afortunados
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razonable esperar que las ganancias del juego acaben siendo mayores que las
pérdidas, pues no en vano le estamos atribuyendo a las instituciones una especial
competencia epistémica. Ciudadanos correctamente socializados, crecidos en el
afortunado medio de sociedades plurales y tolerantes, estaran dispuestos a
considerar con la debida apertura de miras las convicciones propias y las ajenas, y a
permitir que las creencias metafisicas, las creencias Uultimas, las que son
determinantes en la esfera privada, le cedan el paso a un procedimiento cooperativo
de busqueda de la verdad. El problema viene cuando el mecanismo deja de
funcionar. De hecho, cada vez son mas frecuentes los casos en que el balance
entre los beneficios del procedimiento y los costes de la renuncia cae del lado
equivocado. Esta es la enfermedad del fundamentalista o también, como el propio
Rawls apunta, del demdcrata desencantado, que no consigue resolver en la esfera
privada el malestar, la decepcion®, el vacio existencial que hoy produce la vida
publica (Rawls, 2001: 149-150).

Hay al menos dos vias distintas para contrarrestar el persistente déficit
motivacional que sobrevuela el constructivismo rawlsiano. Phillip Pettit ha elaborado
estas inquietudes de la forma mas estilizada en su analisis del dilema de la
deliberacion. La paradoja que él plantea es la que se presenta en un entorno de
decisién colegiada cuando intervienen mas de dos agentes reflexivos, sinceramente
comprometidos, que tienen que adoptar una decision en la que hay que tener en
cuenta mas de una premisa. Este es el caso, por ejemplo, de una decisién que deba
atender, al mismo tiempo, a consideraciones de igualdad y de libertad. El caso
conflictivo es aquél en que las apreciaciones de los jueces sobre cada una de las
premisas son distintas y estan distribuidas de tal forma que producen mayorias
distintas respecto de cada una de las premisas. En estos casos, el veredicto final,
producto del simple conteo de las respuestas de los jueces, no tiene por qué
coincidir con el que se obtendria si desagregaramos los distintos momentos de la
deliberacion, considerando las respuestas mayoritarias respecto de cada una de las
premisas del juicio. La solucién procedimentalmente correcta —la que se obtiene
aplicando, por ejemplo, la regla de las mayorias respecto del veredicto final—
diverge de la que se obtendria mediante la evaluacion de las razones sustantivas en
cada uno de los momentos del proceso. Y el punto es el siguiente: el resultado del
procedimiento es fatalmente aleatorio, en el sentido de que el resultado esta
inevitablemente condicionado por la regla de decision adoptada. Dicho de otra
forma, la decision procedimentalmente correcta no deriva (solamente) de las
razones del caso, o de las preferencias que los jueces se formen sobre ellas, sino
que depende (también) de una opcion previa, aquella en la que se establecié cual
seria el procedimiento de decision. Si se trata de un procedimiento que privilegia la
coherencia de los juicios individuales —la decision final de cada uno de los jueces,
en funcién su propio balance agregado de razones— el resultado ird en un
determinado sentido, con la consiguiente inconsistencia a nivel colectivo; si, por el
contrario, se establece una regla que privilegia las preferencias expresadas por los
jueces en cada uno de los sucesivos momentos del proceso acerca de cada una de
las premisas, tomadas por separado, el resultado sera distinto. Racionalidad

pobladores de sociedades civilizadas. Es el esfuerzo constante por hacer creible, ante nuestros propios
ojos, de ciudadanos descreidos, el relato de cédmo hemos llegado a ser precisamente lo que somos.
Pero si de esto depende el futuro de nuestras empobrecidas democracias, si esto es todo lo que
podemos esperar, ¢ qué perspectivas de regeneracion democratica puede haber en una situacion como
la descrita en este apartado y en los anteriores, donde los principios y valores democraticos no
retroceden frente a las inmensas presiones adaptativas inducidas por el mercado de la comunicacion
mediatica?

% En relacion con las economias de la decepcién, me gusta citar a Hirschman (1986).

F NC. 4, marzo — agosto 2013, pp. 42-72, ISSN 2253-6655
-

60

wo—ocHom



wo—opc-Hwum

61

CONCEPCIONES EPISTEMICAS Y CONCEPCIONES DOXASTICAS DE LA DEMOCRACIA

individual y racionalidad de la decision colectiva parecen destinadas a no
encontrarse nunca™.

La moraleja del caso la podemos traer sin dificultad al tema que estamos
persiguiendo en estas paginas: no por incrementar la cantidad o la calidad de la
deliberacion —por ejemplo, incluyendo un mayor numero de voces relativamente
diestras, como suponia Condorcet— se allana el camino hacia el descubrimiento de
la mejor solucion posible. Por consiguiente, y para protegerse de la contingencia,
cabe esperar que una sociedad comprometida con un conjunto de valores que
considera verdaderos —centrados en la igual libertad, por ejemplo— tienda a
restringir el ambito de la deliberacion publica, excluyendo aquellas materias en las
que no se quiere correr el riesgo de obtener resultados inconsistentes con ellos. Lo
que importa discutir aqui no es tanto la legitimidad de las restricciones a la
deliberacién, como el hecho de que tales restricciones puedan ser imputadas a una
agencia colectiva, a una mente comun que atienda a razones y sea responsable a lo
largo del tiempo (Pettit, 2003: 156; 2004). El argumento de Pettit es que los sujetos
gue no quieran sucumbir a la inconsistencia entre los juicios individuales y las
decisiones colectivas habran de comprometerse con un proceso cooperativo que
responde a una dinamica propia. A partir de ahi, la teoria podra ensayar caminos
diferentes para dar cuenta del funcionamiento de esas practicas compartidas,
insistiendo por ejemplo en el caracter auto-generativo de las virtudes necesarias
para la cooperacion (Ovejero, 2002), o postulando, a la manera de los antiguos,
alguna forma de convergencia de las virtudes.

Es probable que muchos criticos empiecen a sentirse incomodos con las
resonancias organicistas que asoman en este tipo de argumentos. Recordaran
entonces las multiples evidencias empiricas que, en sociedades como las nuestras,
nos obligan a poner en duda la existencia del capital civico necesario para sostener
estas formas de accion colectiva. Y es que, en efecto, los tedricos de la mente
comun, que apuestan por la fuerza integradora de las creencias compartidas,
deberian estar en condiciones de mostrar que la respuesta ética de los ciudadanos
ante la inconsistencia de los juicios individuales y los juicios colectivos es lo
suficientemente robusta como para salvar el obstaculo al que se enfrentaba el
constructivismo rawlsiano y que eso no equivale, al final, a desvirtuar ese hecho del
pluralismo que, como hemos visto, era el punto de partida de la argumentacion
rawlsiana. La sospecha es que la apuesta por la virtud politica, en la practica, sélo
les resulte atractiva a los ya convencidos, a quienes comparten un mismo racimo de
intuiciones que encajan entre si sin demasiadas renuncias, o entre las que es
posible identificar, sin demasiadas complicaciones, una especie de minimo comun
denominador. Esto es lo que a mi juicio sucede —aunque no quiero abundar en ello—
cuando se pretende salvar el déficit motivacional en el nivel colectivo apelando a las
certezas identitarias, sean éstas expresion de la permanencia de formas de vida

#E| ejemplo basico de Pettit (2003: 138-162) esta tomado del mundo de la argumentacion judicial y es
el siguiente. Supongamos que tres jueces tienen que tomar una decisién sobre la responsabilidad de
un sujeto en una circunstancia cualquiera en la cual hay que determinar (1) si se ha producido un dafo
y (2) si el sujeto tenia un deber de cuidado que le ponia en posicion de evitar el dafio. La ausencia de
una de las dos condiciones exculpa al sujeto y sélo la coincidencia de ambas le condena. Supongamos
ahora que dos de los tres jueces consideran que se cumple una de las dos condiciones pero no la otra,
aunque discrepan en cual de las dos —el dafio o el deber de cuidado— es la que se incumple. Los dos
primeros jueces exculparan al acusado, aunque por distintos motivos. El tercer juez, por el contrario,
considera que se cumplen ambas condiciones y, por consiguiente, condena. El veredicto final sera
exculpatorio, porque en el resultado agregado prevalece por 2 a 1 esa solucidn. El dilema esta en que
si cambiaramos el procedimiento de decisién, desagregando el juicio y considerando por separado la
opinién mayoritaria en cada uno de los dos supuestos —dafio y deber de cuidado—, el resultado seria el
contrario. Respecto de las dos condiciones existe entre los tres jueces una mayoria de 2 a 1 a favor del
veredicto de culpabilidad. Es obvio que el caso de los jueces puede ser generalizado a cualquier
supuesto de decision democratica en la que se hace valer una pretension epistémica.
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tradicionales o de valores tipicamente liberales. No podemos dar por supuesta la
virtud, o la tradicién, porque es precisamente la presencia de la virtud, sobre la que
deberia reposar la cooperacién social, lo que esta en entredicho (Habermas, 1998a:
apdo. 2.2).

Pero el repliegue en la eticidad no es la Unica solucién posible al déficit
motivacional que enturbia la promesa constructivista. Una respuesta distinta trae
causa no tanto de la fuerza motivadora de un nosotros consciente de su destino
compartido, como de la fuerza motivadora que cabe atribuir a la verdad.
Naturalmente, esto requiere un cuidadoso ajuste del tipo de verdad que es relevante
en un contexto como éste. Desde una perspectiva constructivista y deflacionaria,
Joshua Cohen critica la tajante alternativa establecida por Rawls entre pluralismo y
verdad. La verdad, explica Cohen (2009: 13), esta arraigada en las nociones
intuitivas de creencia, aserto, juicio, razén u objetividad, y parece dificil imaginar un
ideal de razdén publica que prescinda de ella y no pierda su credibilidad. No se trata
de eliminarla, sino de desarrollar una concepcion politica de la verdad. A este
respecto, la estrategia de Rawls era doblemente equivocada: resultaba demasiado
timida, porque afirmaba demasiado poco y acababa expulsando al terreno de las
convicciones radicalmente inconmensurables cuestiones que estan lejos de resultar
intratables en el espacio publico; y era también, al mismo tiempo, demasiado
prudente, porque se privaba de un componente indispensable en el analisis de los
procesos de socializacion democratica. Sin verdad —esta es la tesis de Cohen
(2009: 27)— el equilibrio reflexivo queda suspendido en el aire.

Partiendo de la estrategia rawlsiana del consenso por superposicion, y de su
renuncia a la verdad, no parece facil dar respuesta a la inquietud del creyente. Pero,
¢ por qué deberia plegarme yo —dice el creyente— ante un consenso que no coincide
con mi verdad comprensiva, y ni siquiera esta en condiciones de reclamar una
mayor proximidad a la realidad objetiva de las cosas? ¢Por qué deberia
reconciliarme con un consenso que no puedo reconocer como mio, si ni siquiera
dispongo de un lenguaje comun para discutir con mis adversarios e intentar
convencerles de que mis verdades, debidamente consideradas, no son peores que
las suyas? La respuesta a estas preguntas nos obliga a profundizar en el analisis del
papel que ciertas creencias acerca de la verdad juegan en el espacio publico. Al
respecto, la tesis fundamental de Cohen (2009: 41) es que los criterios para la
inclusion en el debate publico de las verdades privadas —los criterios en funcion de
los cuales afirmamos que ciertas razones privadas cuentan también como razones
publicas— debe de estar sometido a escrutinio publico. Una cosa es, en efecto,
afirmar que el juicio sobre la verdad o falsedad de una creencia, al menos en una
sociedad liberal y tolerante, esta indeterminado, y cada quién puede tener su opinion
al respecto; y otra cosa bien distinta es afirmar que el criterio para enjuiciar lo
publico y lo privado puede quedar al albur de las preferencias personales. De la
misma forma que determinadas informaciones merecen ser tenidas en
consideracion en el proceso penal, o por el contrario han de ser conscientemente
eliminadas, independientemente de si son verdaderas o falsas en términos
puramente objetivos —por ejemplo, cuando una prueba ha sido recabada de forma
ilegitima, hay razones para eliminarla del proceso; a partir de ese momento, es
obvio que la verdad juridica y la verdad de hecho seran al menos parcialmente
discordantes—, asi también hay verdades que consideramos relevantes para la
formacion de la verdad politica, y otras que no. Pero lo decisivo es entender que los
criterios para determinar la relevancia o no de las verdades son criterios abiertos al
escrutinio publico, y han de ser intersubjetivamente contrastados. El objetivo de la
estabilidad social, en una sociedad compuesta por personas que suscriben
diferentes concepciones privadas del bien, pero que al mismo tiempo se reconocen
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mutuamente como libres e iguales, requiere que el juicio sobre la verdad politica se
formule siempre dentro de un marco comun (common ground).

El problema de los argumentos basados en una estrategia constructivista
—holista, quineana—, como la de Pettit y Cohen, es que debe resultar atractiva no
sblo en la teoria, sino también en la practica. Para que la reivindicacion de la
democracia resulte creible, debemos mostrar que sociedades como las nuestras
disponen de recursos suficientes para restablecer el potencial normativo de la esfera
publica, apelando a verdades que sean comunes a todos. Dudo que tales recursos
existan y, por eso, no creo que una solucion que se limita a apelar —a recordarnos,
en una suerte de anamnesis— lo que desde el principio se supone que somos,
nosotros los desorientados pobladores de este planeta a comienzos del siglo XxI,
pueda despertar la adhesion de los excluidos o desactivar el torpe conformismo de
los privilegiados. Al eliminar las distintas instancias de critica externa, la estrategia
constructivista acaba quedando desarmada. En aquellas sociedades en las que no
ha llegado a consolidarse una cultura politica democratica como la que se respira en
los pasillos de las (mejores) universidades norteamericanas, o en aquellos lugares
en los que la pobreza o la falta de expectativas vitales doblega toda esperanza de
romper el circulo vicioso de la deseducacion, al constructivismo politico no le queda
otro recurso que seguir celebrando lo bien que administran el pluralismo algunas
sociedades que tuvieron la fortuna de pasar por el aprendizaje de la tolerancia, en el
entendido de que basta mostrar el ejemplo para que salte la chispa de la
deliberacion reflexiva en la mente de los fanaticos. No dudo de que esto es algo que
pueda suceder, pero que solamente sucede a veces. O, mas modestamente
todavia, afirmo que no sucede siempre®. Y eso supone que las probabilidades de
éxito de un argumento asi trenzado sélo van a ser lo suficientemente altas en esos
pocos casos afortunados en que nos topamos con sujetos correctamente
socializados. Mas claramente, lo que a mi entender falta en este tipo de propuestas
es una teoria plausible sobre el aprendizaje de la democracia. Si los adversarios de
la democracia renuncian a la coherencia de sus creencias, sus intuiciones basicas,
etc., ¢de qué argumentos podra echar mano el demdcrata para convencer a sus
adversarios de que, en el fondo, no deberian hacer lo que hacen?

Si la fuerza del liberalismo politico, en sus lecturas mas o menos
constructivistas, proviene de que los sujetos sean realmente capaces de hacerse
cargo de una determinada concepcién de la justicia —porque existen, como dice
Rawls, deseos dependientes de concepciones—, en la que se manejan
‘razonamientos sobre nuestro futuro [que] presuponen, por asi decir, una
concepcion de nosotros mismos como seres que duran en el tiempo, del pasado
hacia el futuro” (Rawls, 1996: 112 ss.), es licito pensar que cuando la concepcion
compartida —el trasfondo de intuiciones basicas compartidas o endoxa— sobre la
gue reposa la convivencia se vuelve borrosa, se abre una brecha irrecuperable entre
los ideales y la realidad. Cuando esto sucede, y puede que sea un caso cada vez
mas frecuente en sociedades post-democraticas como las nuestras, la ufopia
realista del liberalismo politico pierde inmediatamente su atractivo y la teoria queda
inerte, indefensa, lamentando amargamente la ausencia de circunstancias
favorables para su realizacion (/d., 1996: 150 ss.). La cuestion no es marginal y no
puede ser puesta entre paréntesis: la indiferencia a la verdad pone contra las
cuerdas cualquier proyecto de civilizacion democratica (Frankfurt, 2008).

% No es posible establecer, a mi juicio, un paralelismo inmediato entre lo que sucede en el campo de la
epistemologia, donde cabe distinguir entre certeza y verdad y donde cabe suponer la necesidad
permanente de construir certezas, una base comun sobre la que se asienta la comunicaciéon. En
politica, hay argumentos prudenciales para desactivar las certezas del lenguaje. Sobre estas
distinciones (Marconi, 2007).
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7. El rescate de la opcién doxastica

La fragilidad motivacional de la opcion constructivista nos devuelve al
territorio doxastico. Eliminada la verdad, ¢existe algin margen de maniobra para
restablecer el nexo entre la legitimidad democratica y la opinién? ; Acaso hemos de
rebajar el valor del método democratico hasta hacerlo coincidir con eso que los
deliberativistas describen, algo apresuradamente, como una mera técnica para la
agregacion de preferencias?

El enfoque doxastico, no en la version kelseniana, que ha sido relativamente
marginal, sino en la version schumpeteriana y pluralista, ha sido dominante en la
teoria democratica de la segunda mitad del siglo pasado. Su influencia sigue siendo
intensa, si no mayoritaria, y todavia produce resultados significativos. No obstante,
seria inexacto asociar el enfoque doxastico a estas dos corrientes tedricas o
ideoldgicas. Existen otras muchas versiones distintas de la tesis doxastica elemental
—digamos— desde Protagoras en adelante. Y lo interesante es observar que no
todas suscribirian el topico que normalmente se les atribuye en la disputa con
adversarios epistémicos: a saber, que la democracia contiene, en su propia
definicion, un elemento relativista, pues en democracia todas las opiniones tienen el
mismo valor; al revés, se supone que la afirmacion de la verdad, de cualquier
verdad, en la medida en que se considera indisputable, contiene ya en si misma, de
nuevo por definicion, un elemento despdético, anti-democratico [cfr. por ejemplo:
Walzer (1981) y Waldron (1981)].

Una variante sofisticada de esta tesis es la que ofrecen algunas propuestas
en las que el espacio democratico se describe con un campo vacio que ninguna
(presunta) verdad deberia nunca ocupar. En su afan critico, sugieren que cuando
ese espacio se satura, por afirmacion de alguna verdad, la democracia se
transforma inmediatamente en instrumento de dominacién y negacion de la
diferencia. La democracia, asi entendida, no es en realidad una forma de gobierno,
o siquiera un modelo de sociedad, sino en modo particular de constitucion de la
subjetividad. Ranciére (2007: 20) describe el proceso de subjetivacion de los iguales
como un movimiento intermitente, que aflora en los margenes de la comunidad
politica y que se rebela sistematicamente al intento de reconducir la politica “al
elemento firme del saber y el coraje”. Precisamente porque carece de toda una raiz
epistémica la democracia puede ser descrita —en un léxico distinto— como el
acontecimiento de lo singular, cuando apunta, mas alla de toda regularidad, hacia el
por-venir. La democracia —dice Derrida (2002)— no es mas que eso, una promesa,
el por-venir.

A quildmetros de distancia, el elemento doxastico es dominante en algunas
—pero no en todas, las— concepciones pragmatistas de la democracia®’. Richard
Rorty asocia el ideal democratico a la utopia de una comunidad planetaria de
ciudadanos comprometidos no con la verdad, pues solo metaférica y
presuntivamente podemos hablar de tal cosa, sino la expansién de los horizontes de
solidaridad. La verdad es un objeto demasiado sublime para que debamos
convertirlo en meta de la accién politica. Mas nos valdria —escribe Rorty (2007: 17)—
abandonar el ansia de incondicionalidad que nos persigue Y fijarnos una meta mas
modesta, la de una “nueva comunidad autocreada, unida no por el conocimiento de
las mismas verdades, sino por compartir las mismas generosas, inclusivistas,

% |la expresion campo vacio proviene, como es sabido, de C. Lefort. Se podrian seguir las

correspondencias de esta idea en autores como C. Castoriadis o C. Mouffe. Una visidn especialmente
enfatica de esta visién es la de Laclau (2006); o también Zizek (2004).

3 Conviene destacar que no todas las teorias pragmatistas de la democracia caen del lado de las
concepciones doxasticas y mas bien sucede lo contrario. Véase, por ejemplo, Putnam (1994).
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democraticas esperanzas”. Por supuesto, una opcion como ésta tiene engorrosas
implicaciones relativistas —’los principios democraticos y liberales definen apenas un
juego de lenguaje entre otros™— con las que, sin embargo, deberiamos estar
dispuestos a convivir, si lo que nos preocupa es proseguir los evidentes logros
alcanzados en sociedades democraticas como las nuestras®®.

En lugar de discutir estos ejemplos, me interesa reivindicar la suerte de la
opcion doxastica ocupandome aqui de una propuesta que puede parecer
sorprendente —alguien dira enseguida que no es éste su lugar— pero que resulta
particularmente atractiva. A estas alturas deberia haber quedado suficientemente
claro que ninguna de las dos teorias puras, la doxastica o la epistémica, explica
adecuadamente los procesos de formacion de la opinion y la voluntad democraticas,
y sobre todo ofrece una respuesta contundente al déficit motivacional que
arrastramos. Tomaré, pues, como referencia algunos escritos recientes de Jirgen
Habermas para destacar un significativo reajuste de algunas de sus tesis mas
conocidas sobre el tema que nos ocupa, que venian de trabajos anteriores y
encontraron un acomodo (casi) definitivo en las paginas de Facticidad y validez.

En efecto, la pregunta que hemos ido rastreando en la discusién anterior
—qué motivos pueden tener los sujetos para involucrarse en practicas comunicativas
tan exigentes como las que requiere la moderna democracia— toca uno de los
puntos medulares en la teoria de la accidon comunicativa, como es el de las razones
que llevan al sujeto a aceptar los presupuestos trascendentales de la comunicacion
racional y sus implicaciones practicas. La respuesta basica de Habermas consiste
en afirmar que cualquier hablante se ve forzado a ello por su interés en alcanzar el
objetivo de la comunicacion. En relacién con lo que aqui nos interesa, y
simplificando varios pasos intermedios, en el enfoque discursivo, la fuerza que
mueve el proceso de democratizacion tiene su raiz en el hecho de que nadie puede
realmente renunciar a situarse en la perspectiva del entendimiento. Habermas
(1998a, apdo. 1.1.4); admite que esta fuerza es débil, pero afirma que podemos
considerarla suficiente para guiar al ciudadano en un proceso de aprendizaje que se
extiende (idealmente) a través del espacio y el tiempo, y conduce hacia el “concepto
contrafactico de una opinion final, es decir, de un consenso obtenido en condiciones

ideales™®.

El ideal discursivo, asi entendido, es muy gravoso. Demasiado. Es una vieja
critica a Habermas. Pero esta no es su ultima palabra al respecto. El primer paso
hacia una reconsideracién de la sobrecarga epistémica que grava sobre las
instituciones democraticas esta en el debate que mantiene con John Rawls acerca

B El provocativo argumento para la disolucién pragmatista de la perspectiva epistémica no acaba de
aclarar como la esperanza promueve la solidaridad, y consiste en relativizar la supuesta universalidad
de los principios del discurso (0, analogamente, de la razén publica). “Mi desacuerdo central, tanto con
Habermas como con Putnam, —escribe Rorty (2007: 63)— reside en la cuestiéon de si las ideas
reguladoras de comunicacion no distorsionada o representacion precisa de la realidad pueden hacer
mas por los ideales de la Revolucion Francesa que la despojada nocién de justificacion dependiente
del contexto”.

% El ideal de la convergencia final de todas las razones presupone la hipétesis de que el universo de
las razones relevantes en una materia determinada es finito, de tal forma que, en ausencia de las
distorsiones informativas derivadas de la limitacion del tiempo y los recursos necesarios para la
deliberacion, es licito postular la identidad entre aceptabilidad ante un auditorio universal y verdad. A
partir de aqui el objetivo general de Facticidad y validez es mostrar como es posible que estas
estructuras normativas elementales de la socializacion lingliistica puedan encarnarse en el derecho de
una sociedad democratica. El derecho mismo, la estructura de normas y poderes que forman el
sistema juridico, puede ser entendido como un prodigioso mecanismo que habilita los procesos de
aprendizaje de los ciudadanos, un conjunto de instituciones que ponen en libertad el intercambio de
razones y hacen posible la accion orientada hacia ese punto de fuga en que se encuentra la dnica
respuesta correcta (Habermas, 1998a, apdo. 5.3.2).
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del papel de lo verdadero y lo razonable. Habermas subraya la dificultad de
encontrar, a la manera de Rawls, una base de justificacion estable que se asiente
exclusivamente sobre las verdades que los ciudadanos suscriben en la perspectiva
del creyente®. En un segundo momento, y en escritos posteriores, Habermas (2002:
16-17) somete a revision los presupuestos epistémicos de su concepcion de la
democracia y saca a relucir la intuicién realista que desde siempre habria estado
presente en el trasfondo pragmatico de la accion comunicativa. En la nueva
perspectiva viene a cuestionarse el nexo entre la verdad de una proposicion,
entendida como referencia coronada con éxito a la realidad objetiva, y su
aceptabilidad ante un auditorio idealizado. El punto es que, con este movimiento,
aparece una significativa discontinuidad entre verdad vy justificacion y se introduce
un factor no-epistémico en el proceso de justificacion. Cualquier posible consenso,
salvo el inefable consenso final, podra ser desmentido por los hechos, ya que “p’
[puede] estar tan bien justificado como se quiera pero puede acabar resultando
falso” (/d., 2002: 49). La urgencia de la estabilizacion de las creencias de fondo,
siempre provisionales, cuestionables, problematizables, es la exigencia que explica
el movimiento discursivo que culmina en la formacién de nuevos consensos*'.

La idea, en palabras pobres, es que la democracia puede ser considerada
como la mejor respuesta —la unica posible— a los desmentidos de la experiencia
cotidiana. Cuando menos lo esperamos, el mundo objetivo nos desafia y nos
arrastra a la busqueda de remedios alternativos ante dificultades recalcitrantes. Y
eso vale tanto en el plano individual, como en el plano colectivo. Acudimos a la
democracia cuando las creencias que creemos justificadas dejan de estarlo, cuando
la experiencia nos devuelve al territorio de la opinion. Cuando menos lo esperamos,
en la accion, el mundo objetivo nos desmiente*. Frente a la clausura rawlsiana de
las formas de vida privadas y su feliz solapamiento en el ambito publico, lo que
Habermas esta ofreciendo es una reconstruccion mas flexible —diriamos, también,
mas pluralista y mas realista— de los procesos de aprendizaje individual y colectivo.
Aun reconociendo la inevitable mediacién lingiistica de nuestro acceso al mundo, el

40 Ademas de otras cosas que no vienen al caso en este momento, el problema que Habermas
encuentra en el constructivismo rawlsiano es el haber enturbiado la distincion entre aceptabilidad
racional de los principios de justicia, cuya base se encuentra en un ideal de razén publica, y aceptacion
real, que en cambio depende de las concepciones particulares que de hecho suscriban los miembros
de una sociedad pluralista. La concepcion rawlsiana de lo razonable habria quedado atrapada en un
dilema: si asocia la verdad a la razonabilidad de las doctrinas comprensivas, distintas para cada
individuo, acaba privando a la teoria de su dimension epistémica; por el contrario, si distingue la verdad
y la razonabilidad, eliminando todo punto de referencia externo en la elaboraciéon de la concepcion
politica de la justicia, el resultado sera una concepcion neutral de la justicia politica, pero que no
proporciona a los ciudadanos la seguridad de que las doctrinas politicas razonables en que
honestamente creen sean también verdaderas. Habermas (1998a: 62-63) sugiere que Rawls podria
resolver estas tensiones aplicando consecuentemente la estrategia procedimentalista y, a la vez,
limitando el alcance normativo de la teoria. La razén practica deberia limitarse a ilustrar los
presupuestos (cuasi)trascendentales del discurso, o lo que es lo mismo, las presuposiciones que los
hablantes tienen que asumir si es que quieren implicarse en un intercambio comunicativo sobre la
legitimidad de las distintas concepciones particulares del bien, dejando cualquier otra consideracion de
J;Hsticia al libre juego de las partes. '

Lo interesante es observar como la teoria del discurso ya no se conforma con registrar la probable
discrepancia entre las visiones del mundo particulares, con sus verdades inconmensurables, y los
momentos afortunados de estabilidad, como hacen los constructivistas, que se resignan a dejar
nuestras concepciones del mundo tal como estan. Por el contrario, esta en condiciones de explicar por
qué aparecen y como funcionan los procesos de transformacion de nuestras creencias mas arraigadas,
dando lugar a procesos de aprendizaje, incluso en circunstancias de profundo desacuerdo ético. Para
ello necesitamos unicamente suponer que todos los hablantes se refieren en sus discursos a un mismo
mundo objetivo. “La referencia al mismo objeto —escribe Habermas (2002: 44) en consonancia con
Putnam— debe poder ser mantenida también bajo distintas descripciones”. Sobre esta evolucion en el
pensamiento de Habermas, cfr. Fabra (2008).

2 Veéase este argumento de Habermas (2007: 107 ss.), en respuesta a ese texto de Rorty que citaba
mas arriba.
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reconocimiento del papel que juega en esos procesos la existencia de “un punto de
referencia que trasciende la justificacion”, es la clave explicar el mecanismo que
pone en marcha los procesos intramundanos de aprendizaje (/d., 2002: 51-52). Es la
incertidumbre que rodea este movimiento de retorno la que nos fuerza a asumir las
cargas de la deliberacion democratica. De este modo queda claro que nuestras
intervenciones en el debate publico no tienen por qué estar inspiradas por el deseo
de alcanzar el lejanisimo horizonte de convergencia final, que por ser universal se
supone también definitivo, igual para todos y monétono, sino que pueden ser
tratadas, en el intercambio comunicativo, como respuestas tentativas a los
desajustes que aparecen entre nuestros prejuicios —que hunden sus raices en las
profundidades de lo que Habermas denomina, en un idioma que no tenemos por
qué compartir, el mundo de la vida— y la cruda realidad que no se pliega a nuestra
voluntad.

Dicho de otro modo, es la acumulacion de experiencias de comunicacion
fallida, que no pueden ser elaboradas ni en primera persona, del singular o el plural,
ni en tercera, la que nos lleva a problematizar los mecanismos normales de
estabilizacion de la conciencia y a confrontarnos con las opiniones ajenas
(Habermas, 2008, en el cap. 1). Llega un punto —por decirlo ahora con Bernard
Williams (2006: 115 ss.— en que no nos queda mas remedio que hacernos
responsables de lo que creemos. Son esos fracasos los que mueven los procesos
de aprendizaje, los que producen la energia necesaria para que nos atrevamos a
desafiar nuestras visiones etnocéntricas, descentrandolas, haciendo saltar las
fronteras del territorio que habitamos normalmente, oponiendo una obstinada
resistencia. La teoria de la accidon comunicativa, asi formulada, escribe Habermas
(2002: 96), puede conectarse a una teoria materialista de la sociedad, para dar
cuenta asi de los procesos intramundanos de aprendizaje®. Y la conclusién no se
hace esperar. Una vez rebajada la pretension epistémica, la teoria del discurso nos
ofrece una herramienta eficaz para acceder a la caja negra de donde provienen las
opiniones, sin relegar la explicacién de su génesis —como hacian los doxasticos
ortodoxos— a la historia o a la psicologia. Esta version de la teoria del discurso pone
en primer plano los procesos de aprendizaje, pero no nos obliga a abrazar la utopia
angelical del didlogo, del consenso definitivo e incontrovertible. Nada de eso. Son
los desmentidos de la cruda realidad los que nos fuerzan a poner en suspenso, y a
menudo a descentrar y revocar, la mejor narracion que, aqui y ahora, podemos
ofrecer de nosotros mismos, y a entrar en conversacion con los demas [cfr. Thiebaut
(1998)]. A la incondicionalidad de la ultima palabra, se opone la continuidad del
procedimiento. Las mismas reglas que ponen fin a la discusidon son las que
garantizan que en un futuro préximo y conocido volveran a darse nuevos momentos
de opinion y discusion, en los que podran ser tematizados los errores presentes y
los fracasos futuros. La decision de hoy, definitiva e irreversible, no podra ser
modificada, pero nos habra dejado una leccidon que sera discutida mafana, y quiza
impugnada, sobre la base de nuevos ensayos y errores, que daran lugar a nuevos
consensos y a nuevos disensos**.

8. ¢ Por qué entretenerse en hablar precisamente de estas cosas?

La defensa de una aproximacion discursiva, falibilista y conflictualista, al viejo
problema de la relacién entre democracia y verdad —una versién entre muchas de la

3 La traduccion italiana de este mismo parrafo es mucho mas rica. Dice: «Una teoria dell’agire
comunicativo [...] puo collegarsi a una teoria materialistica della societa. Una teoria della societa che
tiene conto della caparbieta social-rivoluzionaria dei processi intramondani di apprendimento» (Idem.:
93).

4 Esta idea de incertidumbre, reiteracion o iteracion aparece en textos tan distantes entre si como
Przeworski (1995); Bovero (2000: 36); Benhabib (2004: 125 ss.).
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cuarta de las opciones propuestas, que por cierto deja sin resolver la cuestion mas
amplia acerca de la naturaleza de la verdad, en el ambito de los discursos
descriptivos, evaluativos o0 morales— no es ni mucho menos el objetivo prioritario de
este trabajo, que consiste mas bien en hacer plausible la distincion entre
aproximaciones epistémicas y doxasticas y mostrar sus implicaciones®. No
obstante, este ultimo es, a mi juicio, el camino mas provechoso para deshacer el
dilema schmittiano del que partia. De lo dicho hasta aqui no se desprenden recetas
precisas para hacer frente a la indiferencia de los ciudadanos o estrategias politicas
para hacer frente a los poderes que en nuestros dias se sirven de la sistematica
deseducacion del publico. La ventaja de este argumento es que, sin recargar en
exceso las exigencias normativas, permite conservar la imprescindible dimension
normativa que, en democracia, orienta los procesos de formacién de la opinién y la
voluntad colectiva.

Esta operacidon no es inocente y muestra su mordiente critico en ese
contexto politico y social al que aludia al comienzo, tras el fin de la tercera ola y ante
el evidente impasse en que se encuentra el proceso de democratizacion. El debate
sobre las cualidades epistémicas del método democratico afecta de lleno al analisis
de las pre-condiciones no tanto juridicas, como sociales y culturales de cualquier
proyecto de reforma o profundizacion democratica. De lo que estamos hablando, en
definitiva, es de las herramientas conceptuales que empleamos a la hora de evaluar
la erosién de la opinidn publica contemporanea, el declive de la funcién orientadora
y, en ultima instancia, educadora de la opinidon publica respecto de la opinion de
cada uno de los ciudadanos. Permitanme concluir insistiendo en el caracter militante
de algunas de las ideas que recogidas en paginas anteriores.

La primera tiene que ver con el estado de salud de la amplia —y variopinta—
familia de las teorias deliberativas. Ya he adelantado que no creo que exista un solo
modelo de democracia deliberativa, que implique alguna forma de superacion
respecto de las distintas variantes de la democracia constitucional contemporanea.
Esto no le resta importancia a los resultados alcanzados en el amplisimo debate
sobre la democracia deliberativa, en el que encontramos poderosas herramientas
conceptuales para elaborar una historia y una critica de la opinion publica a la altura
del tiempo presente. Reacciono asi ante un hecho en el que creo que merece la
pena detenerse. A mas de veinte anos de distancia de su aparicién en el mercado
de las ideas, ya no es de recibo seguir presentando las teorias de la democracia
deliberativa como la ultima gran novedad que viene de ultramar. Tengo la impresion,
ademas, de que el avance en la literatura deliberativista respecto de sus textos
fundacionales se ha estancado, o no es tan grande como sostienen sus partidarios,
no sin cierta dosis de autocomplacencia. Esto es algo que implicitamente reconocen
los mas convencidos especialistas del gremio cuando insisten en la magnitud de la
tarea que les queda por delante®®. Por otra parte, el desarrollo de una teoria
aplicada, surgida al calor de experiencias practicas mas o menos imaginativas y/o
felices, segun los casos, sigue sin despejar un buen numero de complicaciones.

En segundo lugar, he intentado trazar una distincidon entre concepciones
doxasticas y epistémicas que considero util, aunque pareceria que me he propuesto

* He guardado silencio sobre las implicaciones institucionales de esta opcion, como también de las
demas que he ido presentando en los anteriores apartados. Creo que si tiene sentido explorarlas,
incluso aunque entre estos dos planos, el de la epistemologia de la democracia, por un lado, y el del
disefio institucional, por otro, no haya conexiones inmediatas.

“S En la retorica de los deliberativistas es recurrente la idea de que sus propuestas siguen estando, por
asi decir, en ciernes. Una y otra vez, se repite que /a teoria no habia alcanzado todavia su plena
madurez tedrica, que requiere nuevos esfuerzos porque esta todavia en fase de desarrollo, pues sigue
resultando institucionalmente defectuosa. No estaria de mas preguntar:  hasta cuando?
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disolverla enseguida, al afirmar que las teorias puramente doxasticas o puramente
epistémicas no consiguen ser viables. Creo que es posible mantener las dos cosas
a la vez: de un lado, que la distincién es clarificadora porque permite identificar
distintas estrategias para el andlisis de los procesos de legitimacion de las
instituciones democraticas, asi como de los males que corroen nuestras imperfectas
democracias; de otro, que la defensa de cualquiera de las dos opciones, en su
version pura, nos sitla un paso mas alla de lo que entendemos habitualmente por
democracia. Esto es bastante obvio en el caso de las doctrinas epistémicas, por sus
irresistibles tentaciones epistocraticas. Pero no es menos cierto en el caso de las
concepciones doxasticas. Esto es lo que he querido destacar en la lectura
paradigmatica de los fundamentos de la democracia en Kelsen, pero cosas
analogas podrian decirse de otras teorias tan indiscutiblemente doxasticas como las
de Joseph Schumpeter o Robert Dahl. El ideal de una democracia sin verdad, que
por lo demas suscribo, siempre que por verdad no se entienda la creencia de que
existe algo parecido a una Gran Verdad Unica, nos obliga a realizar un minucioso
ajuste de cuentas con uno de los temas mas clasicos en la historia del pensamiento
democratico.

Esto es precisamente lo que me ha llevado a insistir en el ultimo de los
ejemplos propuestos, el cual, como ha podido comprobarse, parece quedar
suspendido a caballo de los dos modelos puros. Es una solucién que deberia poder
retener y combinar el factor epistémico de la orientacién a la verdad en el debate
publico —o, si se prefiere, las exigencias de sinceridad y veracidad— con el factor
doxastico, que da cuenta de la relacion del agente con el mundo objetivo. En el
plano tedrico, y respecto de las anteriores versiones de la concepcion doxastica, su
ventaja es que nos proporciona una explicacion mas rica de como y por qué se
forman las disposiciones necesarias para el desarrollo de una sociedad
democratica. En el plano estrictamente politico, el de las instituciones, este enfoque
parece avalar cierto interés por aquellos mecanismos cuya finalidad sea la de
proporcionar garantias para el disenso, frente a los que tienden a privilegiar las
certezas del consenso. Una reconstruccion del proceso democratico en términos
discursivos —aunque no rigidamente epistémicos— tiene la ventaja afiadida de que
proporciona una mejor interpretacion de como funcionan realmente, y de cémo
deberian funcionar idealmente, los procesos de aprendizaje que alimentan el juego
democratico, de ese ir y venir de argumentos a través del cual se forman y se
transforman nuestras preferencias, y de por qué habriamos de comprometernos con
las reglas basicas del juego democratico. Y esto me parece que es algo de lo que
tenemos la mas urgente necesidad.

En un mundo cada dia mas ingobernable se acumulan las experiencias
fallidas, que no acaban de encajar en los marcos cognitivos y emotivos que nos
resultan familiares y damos por supuestos. Para convivir con la acumulacién de
pequefios fracasos cotidianos y, a la vez, para no quedar inermes ante los grandes
fracasos globales, necesitamos estructuras institucionales extraordinariamente
sofisticadas, capaces de efectuar una adecuada distribucién del trabajo epistémico,
gue sirvan como herramientas de distanciamiento, como detonantes de los procesos
criticos y autocriticos de aprendizaje. De ahi la importancia de contar con ocasiones
en las que sacar a la luz publica las experiencias conflictivas, que demandan un
reajuste. De ahi también el interés en el establecimiento de reglas para la formacion
de la opinion y la voluntad democratica. El valor y la fuerza de atraccion de los
universales procedimentales (Bobbio, 1999: 381) se hace patente cuando tomamos
conciencia de que la cruda realidad desafia la estabilidad del mundo que habitamos.
Comprobamos entonces que la apuesta por la democracia no encuentra su razon de
ser en las certezas, sino en los desencuentros de la vida cotidiana, en el vacio de
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significado que nos acompafa, en el engafoso eco que producen las rutinas mas
arraigadas.
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1. Introduccioén, breve reseia histérica, ultima y préxima reforma

Los delitos de trafico de influencias se encuentran contenidos en los arts. 428
a 430 del CP, incluidos entre los “Delitos contra la Administracion Publica”, que es la
rubrica del Titulo XIX del Libro Il del Cédigo Penal (en adelante CP) en el que estan
ubicados.

Los referidos preceptos se vieron afectados por la promulgaciéon de la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio, de Reforma del Cddigo Penal, cuya entrada en
vigor tuvo lugar el 23 de diciembre de 2010. No obstante, es necesario precisar
cémo, tras esa reforma, la estructura tipica de estos delitos se mantuvo inalterada;
la reforma operada sélo se limitd a aumentar las penas de prision —en consonancia
con lo que se hizo en otros delitos relacionados también con la corrupcion como, por
ejemplo, el cohecho- y a introducir en el art. 430 la novedosa responsabilidad penal
de las personas juridicas cuando el delito se lleve a cabo en nombre y en provecho
de una persona juridica. Sin embargo, llamé poderosamente la atencién que la
reforma no se ocupase de solventar o solucionar los problemas interpretativos que
planteaban los tipos y que, por su poca claridad, siguen dejando fuera del ambito
tipico determinadas conductas que, no obstante, a mi juicio, y al contrario de lo que
opina la Doctrina y Jurisprudencia mayoritarias, deberian —y pueden- ser
constitutivas de delito dandole a los tipos una mayor operatividad practica; aspecto
sobre el que se volvera después.

Estos delitos de “trafico de influencias” no pertenecen al denominado “nucleo
tradicional” del Derecho Penal; ni tampoco al que podriamos denominar como
“nicleo histérico” de los delitos de corrupcion’ —constituido fundamentalmente por la
prevaricacion, el cohecho y la malversacion de caudales publicos-, sino que son
relativamente modernos®. Su antecedente mas inmediato se encuentra en la Ley
Organica 9/1991, de 22 de marzo, que los introdujo por primera vez en nuestro
Ordenamiento penal para dar respuesta punitiva a determinados escandalos de
corrupcién politica que, en la época inmediatamente anterior a su originaria
introduccion, habian salido a la luz en los medios de comunicacion (concretamente
me refiero al denominado Caso Juan Guerra, prototipo de conducta incardinable
actualmente en los articulos 429 y 430 CP?). En definitiva, un ejemplo mas lo que se

! Aunque respecto al concepto de ésta, y como sefiala De la Mata Barranco (2004: 3 ss.), no existe un
concepto univoco o unitario.

2 Esencialmente porque, como sefiala Romero de Tejada (2010: 67), “hasta principios de los noventa
se consideraba que estas conductas [trafico de influencias] podian ser objeto de sancién en otras
ramas del ordenamiento juridico, respetando el principio de intervencion minima del Derecho Penal’;
Aun respetando la opinion técnico-juridica del citado autor, y dudando de la existencia —con
anterioridad a los afios 90- de otras vias juridicas para hacer frente al fendmeno —sin necesidad de la
intervencion penal-, a mi parecer, el hecho de que esta clase de delitos no estuviese tipificada
obedecia a dos factores fundamentales: el primero a que desde épocas inmemoriales, y especialmente
durante el franquismo, las conductas de trafico de influencias estaban totalmente aceptadas, e incluso
institucionalizadas, en la actuacion de las Administraciones Publicas —al respecto, en mayor extension
véase Fernandez Roca (2012); y, en segundo lugar, a que tales hechos no eran conocidos ni asumidos
por la generalidad de la ciudadania hasta que no fueron objeto de tratamiento por los medios de
comunicacion a finales de los afios 80 del siglo pasado, tal y como seguidamente se expondra en el
texto.

3 Dependiendo de la conducta realizada (“venta de influencias” y/o “trafico de influencias en sentido
estricto” cfr. infra) y del concurso de leyes o de delitos que se sostenga que existe entre la
prevaricacion y los distintos delitos de trafico de influencias; algo que indudablemente deriva de la
concepcion que se tenga en relacion al bien juridico protegido por cada uno de los referidos tipos
penales (sobre esta cuestion también cfr. infra). Respecto de este conocido caso, véase la STS de 24
de junio de 2004, conforme a la cual se acabé condenando como participe en un delito de
prevaricacion al inducir o influir en un Alcalde para lograr, y conseguir, la recalificacion de unos
terrenos. No fue condenado por trafico de influencias porque en la época en que se llevaron a cabo los
hechos, el trafico de influencias no era todavia constitutivo de delito y, en virtud del principio de
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ha venido en denominar como “legislacién a golpe de titular periodistico”. Se trata
pues, de delitos, cuya introduccion estuvo claramente encaminada a calmar —
aunque sélo fuese momentaneamente- los animos de la ciudadania y, como no, la
conciencia de los politicos siempre dispuestos, aunque solo sea nominal y
demagdgicamente, a luchar contra la corrupcién®; no en vano, su introduccion en el
CP se llevd a cabo con el acuerdo unanime de todos los grupos politicos®,
intentando con ello restaurar una cierta estética o imagen de actuaciéon comun en
contra de la corrupciéon que, es innegable, siempre ofrece unos buenos réditos
politicos y electorales con independencia de su posterior efectividad que, por decirlo
de forma llana, poco o nada importa; o, hasta incluso, en lo mas intimo de la mente
de esos politicos quizas esté la esperanza de que las reformas no sean efectivas, si
es que esperaron o pensaron algo al redactar los preceptos, lo que, como hace afios
e irénicamente dijese Engisch (1967: 118), “no siempre puede sostenerse [que los
politicos pensaran algo antes de redactar un precepto] cuando es un parlamentario
quien aprueba una ley”.

No obstante, no son sélo los parlamentarios los causantes de esa situacion —
aunque no les falta culpa- sino, como sefiala Alvarez Garcia (2011: 76), también el
Ministerio de Justicia que “lleva muchos afios demostrando, cada vez que se le
presenta la ocasion, que no saben preparar textos legislativos y que desconocen los
rudimentos mismos del oficio de Legislador; pero tampoco les importa mucho, pues
de otra forma, se supone, habrian puesto remedio al hecho mil veces denunciado”;
anadiendo en tono totalmente irénico cémo “Ciertamente el Gobierno no ha
encontrado un gran colaborador en esa tarea en nuestras camaras legislativas,
véase en ese sentido el agotador trabajo normativo desplegado por nuestros
senadores que no fueron capaces de introducir, a su paso por el Senado, ni una
sola enmienda a uno de los textos penales mas importantes de los ultimos treinta
anos [reforma del CP de 2010]. Con este plantel de legisladores no es extrafio —lo
anormal seria lo contrario- que Las Cortes den a luz, paran, textos tan espantosos”.

Recientemente se ha anunciado —desde mi punto de vista de manera
claramente populista- una nueva reforma de los delitos de corrupcién que, de
momento, no sabemos si afectara, y como lo hara, a los delitos de trafico de
influencias. Y no me estoy refiriendo a la macroreforma del CP que se pretende
llevar a cabo a través del Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal de 2012 —que
se ocupa minimamente de los delitos de corrupcién®, demostrando con ello la poca
importancia que se les daba a tales delitos a finales de 2012-, sino a la reforma
anunciada por el Presidente del Gobierno —D. Mariano Rajoy- en su discurso del
pasado dia 20 de febrero de 2013 durante el debate sobre el estado de la Nacion.

Parece que en pocos dias o pocos meses (esto es, desde finales de 2012,
fecha del Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal, hasta febrero de 2013) la

irretroactividad no favorable, no fue posible la aplicacion de tales tipos aunque el Tribunal considerd
que si hubo trafico de influencias.

* En este mismo sentido poniendo de relieve como la “rentabilidad politica en ocasiones alimentada por
dosis de demagogia también se encuentra a menudo en la base de campafias anti-corrupcién”, véase
Asua Batarrita (1997: 16).

® Poniendo de relieve este hecho por lo extrafio del mismo, véase Berdugo Gémez de la Torre (1994:
205).

6 Concretamente, solo de la malversacion y, ademas, cuando lo hace, y como ha sefialado
expresamente el Consejo General del Poder Judicial, “ha creado un galimatias en el que resulta
imposible otorgar coherencia a la integracion del Anteproyecto con las disposiciones vigentes que se
mantienen inalteradas”. Véase Informe al Anteproyecto de la Ley Organica por la que se modifica la
Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo penal (2013: 236). No obstante, en sentido
contrario, y valorando positivamente tal reforma de la malversacién, véase el Voto particular que
formulan los vocales D. Antonio Dorado Picén y D? Concepcién Espejel Jorquera, y al que se adhieren
los vocales D. Fernando de Rosa Torner y D. Claro José Fernandez-Carnicero (2013: 19).
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corrupcién politica ha pasado a ser “Un problema que alarma a los ciudadanos y
afecta a la imagen de Espafa... Toda corrupcién es insoportable... Cualquier
corrupcion... Un pais que se respete, debe perseguirla tan pronto como aparezca” ’;
dicho en otros términos, parece que a finales de 2012 la corrupcién ni preocupaba,
ni alarmaba a los espafioles, ni tan siquiera habia aparecido —o al menos asi quedo
reflejado en el Anteproyecto de Reforma del Cdédigo Penal que, como se ha
sefalado se olvido de los preceptos relativos a la corrupcién y de su eventual
reforma- y unos meses después si: aparecié esa corrupcion como por arte de
magia. Sera que la gran mayoria de los casos de corrupcién a los que estamos
asistiendo en estos dias por las informaciones de los medios de comunicacion
surgieron después de que se presentase el Anteproyecto de Reforma del Cdédigo
Penal de 2012 y antes del debate del estado de la Nacion; ante esto, tengo que
decir, empleando una terminologia muy de moda en esta época, que “no me consta”
gue eso sea asi. Pero, con independencia del “populismo punitivo” que cabe deducir
de las palabras transcritas —y que, para los penalistas no constituye ninguna
novedad ya que este hecho viene siendo denunciado desde hace tiempo®- las
reformas anunciadas por el Presidente del Gobierno —apelando a un amplio acuerdo
con el resto de los grupos politicos- en el ambito penal se concretarian —de forma
muy genérica- en las siguientes: “Endurecimiento de las penas, agilizacion procesal
de los casos de corrupcién y aumento del plazo de prescripcidon de este tipo de
delitos. Propongo una reforma del Codigo Penal para endurecer las penas previstas
para estos delitos” (Discurso del Presidente del Gobierno, 2013: 32).

Ante estas palabras y/o propuestas, y aun a fuerza de ser reiterativo, no cabe
sino recordar que meses antes, el propio Gobierno presentd un Anteproyecto de
Reforma del Cédigo Penal que no contemplaba ninguna de esas medidas® y que,
desde mi punto de vista —tanto el aumento del plazo de prescripcion de los delitos
de corrupcién, como el aumento de las penas- deben ser recibidas de buen grado.
Otra cosa es, claro esta, como se concreten tales propuestas y, en este caso,
permitaseme ser poco optimista, aun cuando la Vicepresidenta del Gobierno
anunciase el pasado viernes 9 de marzo de 2013, tras el Consejo de Ministros, la
creacion de un grupo de trabajo —con representantes de los Ministerios de Hacienda
y Justicia- para agilizar las reformas anticorrupcidon anunciadas por Rajoy en el
debate del estado de la nacién'.

En mi opinion, y respecto al ambito penal, poco cabe esperar de ese grupo
de trabajo porque, entre otras circunstancias, conviene recordar que todas las penas
relativas a los delitos de corrupcién ya fueron objeto de endurecimiento con la

7 Véase Discurso del Presidente del Gobierno (2013) —D. Mariano Rajoy- en el Debate sobre el estado
de la Nacion de 20 de febrero.

® Desde hace ya tiempo, la doctrina penalista viene denunciando el recurso que hacen los politicos —
sean del pais que sean y tengan la ideologia que tengan- al Derecho Penal para la soluciéon de
cualquier problema que preocupe a la ciudadania por el rédito electoral que ello tiene, con
independencia de la eficacia del recurso al Derecho Penal o de que éste sea o no eficaz. Respecto a
esta cuestion, y sin dnimo exhaustivo, entre otros, véase Diez Ripollés (2008: 1 ss.), “La politica
legislativa penal iberoamericana a principios del siglo XXI”, Fernandez Molina y Tarancon Gémez
(2010: 1 ss.), Martinez Sanchez (2008: 183 ss.), Silva Sanchez (2009: 15) y Varona Gémez (2011: 1
sS.),

o Ahora, unos pocos meses después, el propio Ministro de Justicia que presentdé ese Anteproyecto en
el que no se contemplaba un aumento de penas para los corruptos, ha realizado las siguientes
declaraciones: ante “cualquiera que en cualquier momento se aproveche de la situacion de poder que
tiene un cargo publico no para actuar en beneficio de los ciudadanos sino para beneficiarse él
personalmente o beneficiar a terceros el reproche va a ser severisimo... vamos a ser absolutamente
intolerantes con la corrupcion” (el resaltado en cursivas es mio). Fuente: Diario La Ley, num. 8039,
Seccion Hoy es Noticia, del 8 al 10 de marzo de 2013. Un viejo refran castellano dice que “de sabios es
rectificar”; pero otro también dice que “el movimiento se demuestra andando”.

'Y El Pais (2013), 8 de marzo.
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reforma de 2010"". Quizas fuese mucho mas conveniente que en el seno de los
partidos politicos comenzase a existir una verdadera cultura de la legalidad™; su
actual inexistencia ha dado como fruto la situacion en la que nos encontramos, muy
dificil de solventar o atajar si no se produce una limpieza interna de los mismos
desde sus estructuras jerarquicas mas altas™. Lo contrario, por muchas reformas
penales que se hagan, y como sefiala Alvarez Garcia (2011: 77), va a significar
“continuar en el clima de absoluta impunidad en el que estamos inmersos; y esto lo
saben, lo sabemos, todos los que de una forma u otra “tenemos palabra” en la
materia penal. Pues bien, el Gobierno no ha hecho nada, absolutamente nada, por
modificar el presente estado de cosas”, ni yo creo que con esas futuras, minimas y
populistas reformas propuestas por el nuevo Gobierno en el ambito penal se logre
atajar el clima de impunidad.

2. La relacion de los delitos de trafico de influencias con otros delitos relativos
a la corrupcion. Su consideracion como delitos “refugio”

Las conductas tipificadas en los delitos de trafico de influencias suelen ser,
generalmente, el escalon previo para la comision de otros delitos mas tradicionales y
relacionados igualmente con la corrupcion politica y administrativa: la prevaricacion
y el cohecho; y, si se me permite la expresién, también pueden ser “un refugio” al
que acudir cuando no sea posible probar la concurrencia de todos los elementos
tipicos de esos otros delitos de corrupcién con mayor arraigo histérico'. Asi, cuando
no es posible probar la concurrencia de la dadiva propia y esencial del delito de
cohecho, resulta viable y aceptable recurrir a estos delitos de trafico de influencias'®,
siempre y cuando sea posible probar la influencia si existe una relacién personal con
el funcionario sobre el que se influye —extremo éste, por otra parte, bastante comun
en las dinamicas delictivas de la corrupciéon, especialmente cuando se trata de
actuaciones continuadas o de tramas organizadas de corrupcion-. De la misma
forma, pueden ser de aplicacién estos delitos cuando en la prevaricacién no sea
posible probar la “arbitrariedad” de la resolucién requerida por el tipo penal del art.
404 CP pero, sin embargo, sea posible probar la existencia de una desviacion de la
legalidad en la resolucién tomada por el funcionario publico™; reitero, siempre y
cuando, ademas, sea posible probar la influencia si existe una relacion personal con
el funcionario sobre el que se influye.

No obstante, no se puede obviar que estos delitos de trafico de influencias
tienen también notables problemas de prueba; algo, sin duda comun a todos los
delitos relativos a la corrupcion'. No conviene pasar por alto que en esta clase de

" Eso si, y como ya indicara Alvarez Garcia (2011: 82-83), ese “aumento se caracterizé por disponer
penas «blandas» en algunos casos, precisamente en aquellos que afectan a los intereses de la clase
dominante”.

"2 Para lo que resulta primordial, como sefiala Asta Batarrita (1997: 16), “la valoracién de tales
practicas como un mal”; valoracién que, sin duda alguna, los actuales partidos politicos no hacen,
aunque, de cara a la galeria den la imagen de lucha contra la corrupcién. Dicho de otra forma,
estéticamente la valoran como un mal pero, en la realidad, no es asi.

'3 Pero, claro, a lo mejor, quiénes tienen que realizar esa limpieza son los que mas implicados estan en
casos de corrupcion porque, como afirma Asua Batarrita (1997: 17), siguiendo a Garcia de Enterria,
“puede afirmarse que en los sistemas democraticos los casos mas serios de corrupcion se presentan
en los niveles altos y medios de la clase politica con mas frecuencia que en los niveles estrictamente
burocraticos del funcionariado”.

14 Asi, por ejemplo, calificando al trafico de influencias como un delito residual del cohecho, véase
Morales Prats y Rodriguez Puerta (2011: 1255).

'S En el mismo sentido, véase Mufioz Conde (2009: 959) y Alonso Pérez (2000: 246).

'® En este mismo sentido, véase Cugat Mauri (1997: 205).

' En este sentido, y como sefiala De la Cuesta Arzamendi (2003: 6), la corrupcién “pertenece a ese
género de modalidades delictivas que presentan una alta cifra oscura, derivada no sélo de la extendida
actitud de ocultacion general, la cual viene a sumarse al evidente interés de las partes —unidas por
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dinamicas delictivas las influencias se realizan siempre en el ambito privado en el
que no cabe esperar denuncias de los implicados, sobre todo cuando el funcionario
influido “acepta” la influencia'®, colabora con el influyente y, ademas, se da lugar a
una resolucion ajustada a Derecho; fundamentalmente en este ultimo caso —
resolucion ajustada a Derecho- el descubrimiento y la prueba de la existencia del
delito devienen practicamente imposibles. Tanto es asi que, una inmensa mayoria
de procedimientos iniciados por delito de trafico de influencias, finalmente acaban en
sobreseimiento por falta de pruebas’®.

Con independencia del debate sobre si las conductas abarcadas por los
delitos de trafico de influencias deben ser o no punibles, dado que determinados
sectores doctrinales criticaron —y siguen criticando- su introduccion al considerar que
se solapan con tradicionales delitos de corrupcidon como la prevaricacion y el
cohecho®, lo cierto es que estos nuevos delitos de trafico de influencias vinieron a
colmar una laguna existente en nuestro Ordenamiento penal —aunque sea solo
como delitos “refugio”™ y, en consecuencia, no cabe hablar de ningun tipo de
solapamiento y, en todo caso, si éste existiera, el CP dispone de mecanismos para
solucionarlo como es el concurso de leyes y/o delitos; salvo, claro esta, que se
quiera ser condescendiente con esta clase de corrupcion. Por encima de los delitos
de trafico de influencias se encuentran otros mas graves como el cohecho y la
prevaricacion —con los que algunos, de forma incorrecta, sefialan que se solapan- vy,
por debajo, lo meramente inmoral que, aunque digno de reproche social, no ha de
ser objeto de persecucién penal.

3. Estructura de la tipificacion: “trafico de influencias en sentido estricto” y
“venta de influencias”

En esencia, y aunque existan tres preceptos penales que tipifican las
conductas de trafico de influencias, éstas se pueden dividir en dos grupos: por un
lado, el que podriamos denominar como “trafico de influencias en sentido estricto”
(arts. 428 y 429 CP), y por otro, el ofrecimiento o la aceptacion para llevar a cabo un
trafico de influencias o “venta de influencias” (art. 430 CP). Adopto esa
denominacién porque, a mi entender, es la que mejor refleja las conductas delictivas
previstas, aunque en el ambito jurisprudencial y doctrinal se utilicen otras
denominaciones?®'. Con independencia de cual sea su denominacién, lo cierto es
que a la hora de analizar estos delitos, unanimemente se distingue entre, por un

cierta «relacion de confianza o incluso de buena fe» en esos «negocios reciprocos»— de conservar el
acuerdo de manera reservada, sino también de los multiples obstaculos que se alzan contra su
adecuada investigacion y prueba”. En parecidos términos, refiriéndose directamente a “cifra negra” y
estimandola en el cohecho cercana al 90%, véase, De la Mata Barranco (2009: 225); también, véase al
mismo autor (2004: 7), refiriéndose a la corrupcion como “practica extendida —no se sabe en qué
medida”.

'® En igual sentido Cugat (1997: 196).

° De forma idéntica refiriéndose a los “importantes inconvenientes probatorios y también serias
dificultades de llegar a una efectiva sentencia de condena; lo que viene demostrado, por ejemplo, por
la propia experiencia espafiola, en donde se contienen poquisimas decisiones jurisprudenciales para
tales delitos”, véase Mannes (2000).

2 En mayor extensioén, con importante bibliografia, sobre dichos sectores doctrinales criticos con la
introduccion de estos delitos, y a la vez, tremendamente tolerantes con la corrupcion, véase Martinez
Galindo (2005: 37).

z Asi, por ejemplo, la SAP de Palencia 2/2003, Seccion 12, de 16 de junio, distingue entre trafico de
influencias “propio”, para referirse a los arts. 428 y 429, e “impropio” para referirse a la venta de
influencias del art. 430; en la doctrina utilizando una denominacion distinta, véase Cugat (1997: 169 y
237 ss.), quien califica la conducta del art. 430 CP como tréafico de influencias en sentido estricto, por
responder mas fielmente a la literalidad del nomen iuris, mientras que califica las conductas de los arts.
428 y 429 como “ejercicio de influencias”.
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lado, las conductas descritas en los arts. 428 y 429, y, por el otro, las contenidas en
el art. 430 por ser sustancialmente diversas.

La conducta de trafico de influencias en sentido estricto, tal y como la hemos
denominado aqui, consiste en, aprovechandose de determinadas relaciones con un
funcionario o autoridad, influir o intentar influir en él a fin de obtener una resolucion
que reporte un beneficio econémico directo o indirecto a quien influye o a un tercero.
Cuando la conducta se lleva a cabo por un funcionario publico (art. 428 CP?), esto
es, cuando el influyente es un funcionario publico, la pena es sensiblemente superior
que cuando el influyente es un particular (art. 429 CP%).

Por su parte, la otra conducta conminada con pena, esta vez en el art. 430
CP, que se podria denominar como “venta de influencias”, consiste en ofrecerse
para influir sobre un funcionario, previa solicitud de dadivas o promesas o cualquier
otra remuneracion, o bien, aceptar el ofrecimiento o promesa para llevar a cabo las
influencias sobre un funcionario®.

4. Bienes juridicos protegidos

Es necesario precisar que me refiero a “bienes juridicos” protegidos —y no a
bien juridico protegido- porque, en consonancia con la division que se ha hecho en
el epigrafe anterior entre delitos de trafico de influencias en sentido estricto y “venta
de influencias”, los bienes juridicos protegidos son diversos aunque todos los
preceptos se encuentren recogidos en un mismo capitulo del Codigo.

Respecto a los arts. 428 y 429 CP (trafico de influencias en sentido estricto)
se sostiene unanimemente que el bien juridico protegido coincide o, cuando menos,
resulta muy similar al protegido en el delito de cohecho: el correcto funcionamiento
de la Administracién Publica en su faceta de imparcialidad, objetividad y
transparencia en el ejercicio de la funcion publica®. Sin embargo, no conviene
olvidar, como ya en su dia apuntara Cugat Mauri (1997: 106 ss.), que en la raiz de
todos esos principios estd también el de igualdad®, algo que resultard muy

2 E| tenor literal del art. 428 CP es el siguiente: “El funcionario publico o autoridad que influyere en otro
funcionario publico o autoridad prevaliéndose del ejercicio de las facultades de su cargo o de cualquier
otra situacién derivada de su relacion personal o jerarquica con éste o con otro funcionario o autoridad
para conseguir una resolucidon que le pueda generar directa o indirectamente un beneficio econdémico
para si 0 para un tercero, incurrira en las penas de prision de seis meses a dos afos, multa del tanto al
duplo del beneficio perseguido u obtenido e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por
tiempo de tres a seis afos. Si obtuviere el beneficio perseguido, estas penas se impondran en su mitad
superior”.

% E| tenor literal del art. 429 CP es el siguiente: “El particular que influyere en un funcionario publico o
autoridad prevaliéndose de cualquier situacion derivada de su relacion personal con éste o con otro
funcionario publico o autoridad para conseguir una resolucidon que le pueda generar directa o
indirectamente un beneficio econdmico para si o para un tercero, incurrira en las penas de prisién de
seis meses a dos afios y multa del tanto al duplo del beneficio perseguido u obtenido. Si obtuviere el
beneficio perseguido, estas penas se impondran en su mitad superior”.

* El tenor literal del primer parrafo del art. 430 CP es el siguiente: “Los que ofreciéndose a realizar las
conductas descritas en los articulos anteriores, solicitaren de terceros dadivas, presentes o cualquier
otra remuneracion, o aceptaren ofrecimiento o promesa, seran castigados con pena de prision de seis
meses a un ano”. En el segundo y tercer parrafo se recoge la responsabilidad penal de las personas
ngrl’dicas que lleven a cabo cualquiera de las conductas descritas en los tres preceptos anteriores.

Asi, entre otros, Arroyo Zapatero et al. (2007: 903), Cugat Mauri (1997: 104 ss.), Diaz-Maroto y
Villarejo (2009: 3), Martinez Arrieta (2007: 3132 y ss.), Martinez Galindo (2005: 46), Morales Prats y
Rodriguez Puerta (2011: 1253); Mufioz Conde (2009: 957); Romero de Tejada (2010: 67-68). Queda,
por tanto desechado el usual bien juridico al que solia referirse la doctrina espafola e italiana para esta
clase de delitos: la tutela de la buena imagen de la Administraciones Publicas o de su dignidad y

restigio; al respecto, véase De la Mata Barranco (2009: 248).
® También, conectando la corrupcién con el principio de igualdad, véase Asua Batarrita (1997: 19)
quien sefala expresamente como “la corrupcién modifica sobre todo las reglas del juego, la «igualdad
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importante, como veremos, a la hora de interpretar si determinadas conductas estan
0 no incardinadas en los tipos penales; esto es, en definitiva, la proteccion de la libre
formacion de la voluntad del funcionario evitando la interferencia de intereses
particulares —tratando a todos los ciudadanos por igual®’- y la desviacién del mismo
de los intereses generales como consecuencia de las influencias de individuos o
grupos de presion®. La diferencia con el cohecho estriba en que, en el trafico de
influencias la imparcialidad se ve lesionada a través de mecanismos o elementos
distintos a las dadivas o promesas (mas concretamente, a través de las relaciones
personales con un funcionario) y, en consecuencia, los tipos de trafico de
influencias, como ya se sefald, no se superponen —ni son innecesarios- sino que se
complementan porque en la dinamica delictiva de la corrupcion uno abarca lo que el
otro no abarca. Mas concretamente, en el trafico de influencias en sentido estricto lo
que se intenta tutelar es el cumplimiento de la obligacion de dirigirse a la
Administracion para formular las peticiones a través de los cauces adecuados y
licitos sin interferir ilicitamente —y sin la presencia de dadivas o promesas propias
del cohecho- en la toma de decisiones®.

En cuanto al bien juridico protegido por el art. 430 (“venta de influencias”), y
al contrario de lo que ocurre con los otros dos preceptos, lo cierto es que no existe
esa clara unanimidad al considerar que propiamente no nos encontramos ante un
delito de trafico de influencias o ante un verdadero delito de corrupcion puesto que
no es necesaria la presencia de ningun servidor publico para su comision; es mas,
debido a la configuracion de este delito hay quienes consideran que es muy dificil,
por no decir imposible, determinar el interés tutelado®; e incluso, expresamente, por
parte de Diaz-Maroto y Villarejo (2009: 5), se propugna su derogacion al considerar
que el interés que subyace al mismo no resulta merecedor de tutela penal.

En efecto, en el delito en cuestidon no se pone en evidencia, no se lesiona o
no se intenta lesionar el correcto funcionamiento de la Administracion Publica
porque lo que se incrimina no es el ejercicio de la influencia sobre un funcionario
publico, sino alardear de poseer el poder de influenciar® o, sin alardear de él —es
decir, sin iniciar el sujeto el iter criminis- asumir que se tiene ese poder (asi,
concretamente, en el caso de que alguien se dirija al particular ofreciéndole la
dadiva o regalo porque es conocedor de que tiene unas especiales relaciones con
un funcionario, por ejemplo, familiares). Parece, por tanto, que la incriminacién de
esta serie de conductas no responde a otra cosa que a la tutela del prestigio y buen
nombre de la Administracién® o, si se quiere, el bien juridico protegido no es mas

de oportunidades», al generar una desigualdad oculta y los mecanismos perversos para su desarrollo”
gel resaltado en cursivas es mio).

7 También, aunque en referencia al cohecho, vinculando la idea de imparcialidad —entendida como
ausencia de interferencia en la toma de decisiones publicas- y su vinculaciéon con el principio de
igualdad al, en sus palabras, “garantizar la ausencia de arbitrariedad y la desigualdad de tratamiento
entre los sujetos destinatarios de los servicios” publicos, véase De la Mata Barranco (2009: 251) (el
restado en cursivas es mio). De la misma manera, refiriéndose genéricamente a la corrupciéon e
indicando como, en general, la misma supone “una lesion sistematica de las expectativas de
tratamiento igual”, véase Asua Batarrita (1997: 16).

2 A este respecto, y sobre las estrechas relaciones existentes entre la practica del denominado /lobby o
ggrupo de presion y los delitos de trafico de influencias, véase Diaz-Maroto y Villarejo (2009).

En estos mismos términos, véase Cugat Mauri (1997: 190), Diaz-Maroto y Villarejo (2009: 3),
Morales Prats y Rodriguez Puerta (2011: 1253-1254). En la jurisprudencia, entre otras, véanse SSTS
1534/1997, de 10 de marzo, 1335/2001, de 19 de julio, 335/2006, de 24 de marzo; también, SAP a
Corufia, 50/2002, Seccion 62, de 26 de diciembre; Auto AP Girona, 216/2005, de 19 de abril.

%0 Asi, Diaz-Maroto y Villarejo (2009: 4); Morales Prats y Rodriguez Puerta (2011: 1263).

1 Asi Martinez Arrieta (2007: 3142).

2 pAsi Arroyo Zapatero (2007: 906), Berdugo (1994: 209), Morales Prats y Rodriguez Puerta (2011:
1268), Mufioz Conde (2009: 960-961), Romero de Tejada (2010: 70). También Diaz-Maroto y Villarejo
(2010: 4), quien, no obstante, por entenderlo etéreo y dificiimente aprehensible, lo considera
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que la imagen o buen nombre de la Administracién®®; imagen o buen nombre que
pueden verse lesionados cuando alguien manifiesta que tiene poder de influencia
sobre algun funcionario de aquélla y realiza una oferta para la “venta” de tal
influencia —o, sin realizar esa oferta acepta dadiva- mostrando cémo la
Administracion tiene en su seno funcionarios influenciables y que, en consecuencia,
no actuan de forma acorde con los principios de objetividad, imparcialidad e
igualdad. No obstante, para la Jurisprudencia, el bien juridico protegido en el art.
430 es el mismo que en los delitos de trafico de influencias en sentido estricto
(imparcialidad y objetividad en el ejercicio de la Administracion publica), si bien se
hace notar el alejamiento de la lesion de ese bien juridico al especificar que no se
trata nada mas que de actos preparatorios, elevados a la categoria de delito, de los
tipos de trafico de influencias en sentido estricto®. Esta consideracién como actos
preparatorios elevados a la categoria de delito, y por consiguiente, la asuncién de
idéntico bien juridico protegido en todos los tipos, no resulta en absoluto de recibo.

Tal consideracion, por un lado, resta operatividad al art. 430 CP al no poder
ser aplicado en el caso de que, tras la dadiva, efectivamente se lleven a cabo o
ejerzan las influencias sobre un funcionario; en este caso habria un concurso de
leyes entre el art. 429 y 430 que, en esencia, se resolveria a través del principio de
consuncion contenido en el art. 8 CP, a favor de la aplicacion unica del art. 429.
Pero, por otro lado, el mantenimiento de que el bien juridico es idéntico en los tres
tipos —y que el art. 430 son sélo actos preparatorios elevados a la categoria de
delito- conduciria a tratar de manera igualitaria casos que en absoluto lo son y, en
definitiva, no se abarcaria el total desvalor de la conducta. Dicho en otros términos,
no se puede tratar de la misma forma a quien —al ejercer las influencias a favor de
un tercero- se lucra, que a aquel otro que no lo hace, esto es, ejerce las influencias
de manera “altruista” porque, por ejemplo, las ejerce a favor de un amigo. El hecho
de considerar que el art. 430 protege un bien juridico distinto al que protegen los
arts. 428 y 429 ofrece la posibilidad de que, en los casos en que “se venda” la
influencia, se pueda realizar un concurso ideal-medial —para abarcar el total desvalor
de la conducta- dado que los bienes juridicos serian distintos y con ello no se
vulneraria el principio non bis in idem que, en definitiva, es el que preside el art. 8
CP. En otros términos, no se trataria de forma igualitaria a aquello que es desigual
porque, como se ha senalado, no es lo mismo ejercer unas influencias de forma
“altruista” que ejercerlas de manera lucrativa. El hecho de que se cobre por ejercer
las influencias, sin duda alguna, tiene que tener algun tipo de relevancia penal. Y
esta solo se puede conseguir a través del concurso ideal-medial para lo cual es
necesario mantener que el art. 430 protege un bien juridico distinto a los otros dos
preceptos.

absolutamente rechazable y de ahi que, como se haya visto con anterioridad, este autor propugne la
derogacion del art. 430.

% Criticamente sobre esta concepcidén del bien juridico cuando un funcionario esta inmerso en un caso
de corrupcion porque es un bien juridico de “dudosa legitimacion desde las concepciones actuales del
Derecho Penal, al ofrecer una vision autoritaria de la Administracién”, véase De la Mata Barranco
(2009: 248); no obstante, conviene recordar que en el caso del art. 430 CP el sujeto activo del mismo
no es un funcionario, sino un particular por lo que, en mi opinién, podriamos desechar esa vision
autoritaria de la Administracién que se denuncia.

4 Asi, entre otras, véase SSTS 1335/2001, de 19 de junio y 335/2006, de 24 de marzo. En la doctrina,
sosteniendo esta misma idea, Lopez Barja de Quiroga (1997: 4049).
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5. Los tipos delictivos.

Influir sobre funcionario o autoridad. Trafico de influencias en sentido estricto
(arts. 428 y 429 CP)

Los arts. 428 y 429 recogen una estructura idéntica. Solo se diferencian en
cuanto al sujeto activo y la pena a imponer. Por tanto, se analizaran conjuntamente.
Los dos preceptos responden a la clasica combinacion de un tipo especial impropio
llevado a cabo por un funcionario o autoridad (art. 428) y su correlativo tipo comun
que puede ser llevado a cabo por cualquier ciudadano (art. 429).

Sujeto activo y sujeto objeto de la influencia. La criticable impunidad del
funcionario que se deja influir o “acepta” la influencia

Sujeto activo del delito —esto es, el que ejerce influencia- puede serlo
cualquier persona: autoridad, funcionario publico o particular. Si bien, la pena varia
dependiendo de si el autor es un funcionario o autoridad o, por el contrario, es un
particular.

En el primer caso —sujeto activo funcionario o autoridad-, la pena se
encuentra prevista en el art. 428 y, en el segundo caso —sujeto activo particular-, en
el art. 429. En ambos supuestos la pena de prision y multa es idéntica: prision de 6
meses a 2 afios y multa del tanto al duplo del beneficio perseguido u obtenido; la
Unica variacion estriba en que al funcionario o autoridad, ademas, se le impondra la
pena de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico de 3 a 6 afos; y, de la
misma manera, en ambos preceptos se prevé que si se obtuviere el beneficio
econdémico perseguido —agotamiento del delito-, las penas se impondran en su mitad
superior.

Es preciso hacer notar cédmo la pena privativa de libertad ha sido objeto de
una reciente modificacién operada por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, de
Reforma del Cédigo Penal, que, en ambos preceptos —y no asi en el art. 430-, ha
elevado el limite superior de dicha pena privativa de libertad de 1 a 2 afios; hecho
este que, al contrario de lo que pudiera pensarse, no garantiza en ningun caso el
ingreso en prision del “influyente” condenado si es la primera vez que delinque
debido a la aplicacion de la cuasi automatica suspension condicional de las penas
de prision inferiores a 2 afos conforme a lo establecido en el art. 80 del CP. Pero,
aun en el caso de no ser condenado por primera vez, y no siendo reo habitual,
puede que el condenado no ingrese tampoco en prision debido a que el art. 88 CP
permite la sustitucién de las penas de prision inferiores a 2 anos por multa o por
multa y trabajos en beneficio de la comunidad. En definitiva, el aumento de la pena
privativa de libertad muestra que nuestros legisladores se han guiado mas por una
finalidad simbdlica —o si se quiere estética o hasta incluso electoralista y/o populista
en el sentido de mostrar a la ciudadania que estan a favor de la lucha contra la
corrupcién, aunque en realidad no sea asi- que por una auténtica voluntad de que
en estos supuestos haya una efectiva ejecucién de la pena privativa de libertad —
esto es, que el “influyente” ingrese en prision- y exista un verdadero efecto
preventivo general en este ambito de la corrupcion.

El sujeto objeto de la influencia —que no sujeto pasivo del delito- siempre ha
de ser un funcionario o autoridad en sentido amplioss; esto es, no se contempla, al

% El concepto de autoridad o funcionario publico aparece expresamente definido en el art. 24 CP que
extiende el concepto de tales a todas aquellas personas —tengan la vinculacion que tengan con las
Administraciones Publicas- que participen “en el ejercicio de funciones publicas”. Esto es, el concepto
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menos de momento, el trafico de influencias en el ambito privado dado que la
reciente introduccion -por la Ley Organica 5/2010, de Reforma del Cédigo Penal- del
denominado delito de “corrupcion entre particulares”, en el art. 286 bis CP, sélo
contempla el que podriamos denominar como “cohecho entre privados” ya que exige
la presencia de dadiva o favor para que la conducta se considere ilicita.

Es importante resaltar que /a conducta del funcionario sobre el que se influye
y que, ademas, se deja influir (esto es, accede a lo que se le pide), resulta
totalmente impune porque no aparece contemplada en la tipicidad de los preceptos
de referencia que soélo consideran punible la figura del que influye o intenta influir. La
conducta del funcionario que se deja influir sélo sera punible si es constitutiva de
cualquier otro delito —prevaricacion, nombramientos ilegales, fraudes, etc.- y
conforme a este otro delito —no en virtud de haber “aceptado” la influencia-; pero si
la conducta del funcionario que se deja influir es totalmente ajustada a Derecho o
constitutiva de una simple desviacion administrativa, esto es, no calificable como
prevaricacion, entonces dicha conducta sera penalmente impune —por ejemplo,
agilizar un expediente para la concesion de una licencia legal vulnerando con ello el
principio de igualdad entre los administrados del que también ha de hacerse gala
dentro de la Administracion y que forma parte del bien juridico protegido en el delito;
sobre ello se volvera al analizar como ha de entenderse el concepto de “resolucion”
al que se refieren los arts. 428 y 429 y si dentro de los mismos entran las
resoluciones ajustadas a Derecho-; de la misma forma la conducta del funcionario
que se deja influir sera impune si no ha adoptado resoluciéon alguna porque, por
ejemplo, ha sido descubierto antes de dictar la resolucion; no obstante, eso no
significa que al funcionario que se deja influir no se le pueda imponer una sancion
disciplinaria en el ambito administrativo (criticamente sobre lo que se denomina
“falta de simetria entre la sancion que corresponde al que influye y la falta de
sancién al que se deja influir [que] «enturbia» considerablemente la interpretacion
l6gica que ha de darse a estos delitos”, véase AAP Girona, Seccion 32, num.
442/2005, de 28 de julio y AAP Madrid, Seccion 72, num. 939/2007, de 29 de
octubre®).

En este orden de cosas, no se entiende muy bien por qué el denominado
cohecho pasivo resulta punible y, sin embargo, el que podriamos denominar como
“trafico de influencias pasivo” no lo es, cuando ambos delitos poseen la misma
estructura y la Unica diferencia estriba en que en uno la voluntad del funcionario se
“‘doblega” a través de dadivas y, en el otro, a través de una serie de relaciones
personales con el funcionario; en cualquier caso, en ambos el funcionario accede a
ese “doblegamiento” —vulnerando el principio de imparcialidad y objetividad- y, no
obstante, en uno la conducta es punible y en el otro no.

La ausencia de pena para el funcionario que se deja influir o accede a la
influencia ha sido duramente criticada —asi véase Morales Prats y Rodriguez Puerta
(2011: 1254-1255), para quienes las “dos partes” del acuerdo deben ser
merecedoras de pena al igual que en el cohecho)- e, incluso, se ha intentado ofrecer
una solucion dogmatica para evitar la impunidad —asi, a través de la figura de la
cooperacion necesaria del influido (el funcionario) en el trafico de influencias del art.
429 CP: si el funcionario no se deja influir no hay trafico de influencias- al no
contemplarse un tipo similar al cohecho pasivo —aceptacion de la dadiva por el
funcionario- que aqui se concretaria en la aceptacion de la influencia; en definitiva,
se trataria de los casos mas frecuentes de trafico de influencias —“acuerdo de

de funcionario publico a efectos penales es mucho mas amplio que el concepto administrativo. En
mayor extensién sobre esta cuestion, por todos, véase Olaizola Fuentes (1997: 77 ss.).

% Con idénticas palabras respecto de la “falta de simetria” y en tono ciertamente critico, véase Morales
Prats y Rodriguez Puerta (2011: 1254).
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voluntades”- en los que influyente e influido estan de acuerdo o en los que el influido
accede a lo requerido por el influyente de acuerdo con el ascendente que éste tiene
sobre aquél. Carencia de pena para el funcionario que se deja influir que —a pesar
de haber sido objeto de denuncia por la doctrina-, como se puede observar, no ha
querido solventar la reciente reforma penal efectuada por la Ley Organica 5/2010
que, en el ambito del trafico de influencias, s6lo ha pretendido llevar a cabo una
reforma puramente estética; reforma estética que, frente a la ciudadania, da la
imagen de lucha contra la corrupcion al aumentar las penas privativas de libertad
(que, como se ha sefalado con anterioridad, no garantizan el ingreso en prisién o
cumplimiento de la pena privativa de libertad); ciudadania que, por cierto, no sabe
que la conducta del funcionario que se deja influir es impune y, si lo sabe, no
entiende por qué ha de ser asi si, por la especial peligrosidad que presenta el abuso
y prevalimiento de las relaciones especificadas en el tipo, el legislador ha optado por
criminalizar al maximo el recurso a las mismas —asi, también Cugat Mauri (1997:
271)-. En consecuencia, resulta necesario establecer expresamente en la tipicidad
de los arts. 428 y 429 la responsabilidad penal del funcionario que se deja influir,
con independencia de la posibilidad de responder por la comision de cualquier otro
delito posterior —por ejemplo, por prevaricacion->".

No es necesario que la influencia se dirija directamente al funcionario que ha
de dictar la resolucion, sino que el tipo admite el denominado trafico de influencias
“en cadena”, esto es, influir sobre un funcionario o particular para que éste a su vez
influya en el funcionario que finalmente ha de dictar la resolucion. Como sefnala
Diaz-Maroto y Villarejo (2009: 3), esta es una de las manifestaciones mas
frecuentes de la corrupcion politica y administrativa. Todos los miembros de “la
cadena” pueden ser considerados autores del delito®®. En este sentido, es necesario
de nuevo hacer notar cédmo resulta ciertamente curioso que todos los funcionarios
intervinientes en la cadena respondan penalmente como autores por el delito de
trafico de influencias y, sin embargo, no lo haga el funcionario que finalmente ha de
dictar la resolucion y que se deja influir por los demas; esto es, el ultimo eslabon de
la cadena.

Obviamente, nunca puede ser condenado el funcionario que no se deja influir
y denuncia el hecho —como tampoco lo es en el cohecho pasivo-, caso, por lo
demas, extrano en la practica de estas dinamicas delictivas del trafico de influencias
por las especiales relaciones personales entre influyente e influido que se
encuentran en la base de estos delitos y que hacen que el funcionario no sea
propenso a denunciar las influencias a las que se esta viendo sometido.

En este sentido conviene cuestionarse si el funcionario que no se deja influir
—esto es, no acepta la influencia- y no denuncia, tendria algun tipo de
responsabilidad penal por no denunciar; cuestion que, por ejemplo, también podria
extenderse al caso de otros tipos penales con los que el trafico de influencias
guarda estrecha relacion; en ese caso me estoy refiriendo al cohecho activo que no
es aceptado por el funcionario pero tampoco denunciado por éste: particular que
ofrece dadiva a un funcionario y éste no la acepta ni denuncia. Serian supuestos
practicamente idénticos y a los que habria de aplicarse la misma solucion.

No obstante, en el caso del trafico de influencias, y antes de contestar a la
cuestion planteada, me gustaria llamar la atencion sobre un hecho que resulta
altamente significativo: nétese que si el funcionario acepta la influencia no se le

%" En el mismo sentido, Morales Prats y Rodriguez Puerta (2011: 1256).

% En este mismo sentido, por todos, Cugat Mauri (1997: 271 ss.), especificando que todos son
considerados autores y no cooperadores necesarios puesto que todos ellos realizan actos ejecutivos
consistentes en influir.
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impondria pena conforme a los arts. 428 o 429, y si no la acepta y no denuncia
¢ seria posible imponerle alguna pena? La respuesta, indiciariamente, habria de ser
negativa con el fin de evitar la incongruencia de no imponerle pena cuando acepta la
influencia, e imponerle pena cuando no la acepta y no denuncia. No obstante, y
antes de llegar a esa conclusion que, reitero, es meramente indiciaria, resulta
posible plantear algunas hipétesis antes de responder de forma totalmente
contundente a la cuestion planteada.

La primera hipétesis a manejar seria si esa omisién de denuncia podria ser
constitutiva de otro delito contra la Administracién Publica. Mas concretamente el
contenido en el art. 408 CP: omisién por funcionario del deber de perseguir delitos.
En este sentido, la respuesta ha de ser negativa. Desde hace ya tiempo la
Jurisprudencia mantiene que sujeto activo de este delito solo puede serlo el
funcionario publico o autoridad que tenga entre sus atribuciones legales el promover
la persecucion de los delitos y de sus responsables, encuadrandose en esta
categoria los funcionarios integrados en las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad con
competencias en esta materia, el Ministerio Fiscal y los érganos jurisdiccionales®.
Seria pues, lo que se denomina como omisién pura de garante, esto es, que no
puede ser cometida, ni por todos los ciudadanos, ni por todos los funcionarios, sino
sblo por algunos de estos ultimos: aquellos que tengan atribuida expresamente
dicha obligacién por norma legal. Si bien, la propia Jurisprudencia amplia ese circulo
de potenciales sujetos activos a otra clase de funcionarios que tienen el deber
especifico de denunciar determinados delitos, como sucede, por ejemplo, con los
Inspectores de Hacienda respecto de los delitos fiscales*, y aunque no lo diga
expresamente la Jurisprudencia, en mi opinién, a otros casos similares*'. Pero, lo
cierto, es que no es un deber propio de todos los funcionarios promover la
persecucion de delitos de los que tengan conocimiento por razén de su cargo. Es
mas, el Estatuto Basico del Empleado Publico*, ni siquiera de forma genérica®,
obliga a los empleados publicos a denunciar cualquier delito del que tengan
conocimiento por razén de su cargo. En consecuencia, no es posible aplicar el art.
408 al funcionario que no acepta la influencia y, no obstante, no procede a su
denuncia, salvo claro esta en aquéllos casos en que el funcionario sobre el que se
ejerce la influencia —por pertenecer a la Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, a la
Fiscalia, etc.- tenga por su cargo obligacion de perseguir los delitos de los que tenga
noticia. A igual conclusion habria que llegar en el caso del cohecho en el que el
funcionario no acepta la dadiva ni denuncia, salvo que, como se ha dicho, sea de los

3 Asi, por todos, véase ATS, de 10 de octubre de 2006, en donde los querellados eran dos Ministros
que, como consecuencia de tal interpretacién, no fueron condenados por no denunciar los hechos
porque mediante este Auto la querella quedd sobreseida.

*% Ibid., ATS de 10 de octubre de 2006.

“ Asi, de forma general, al caso de cualquier funcionario encargado de tramitar cualquier expediente
sancionador administrativo que estima que existen indicios de delito (entre los que se incluyen, por
ejemplo, los Inspectores de Hacienda a los que como hemos visto se refiere expresamente la
Jurisprudencia). En este supuesto, el principio de prejudicialidad penal o preferencia penal en el
enjuiciamiento y sancion de los hechos —derivado a su vez del principio constitucional non bis in idem-
le obliga de forma general a paralizar el procedimiento administrativo y pasar el tanto de culpa a la
jurisdiccién penal. Este principio, de forma rudimentaria y genérica, se encuentra plasmado en el art.
133 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, y mas desarrollado en los arts. 5 y 7 del Real Decreto
1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad
Sancionadora de la Administracion. Estas normas, en defecto de otras mas especificas por razén de la
materia, resultan ser de aplicacion general a todas las actuaciones sancionadoras llevadas a cabo por
las Administraciones Publicas. En mayor extension sobre esta cuestion, véase Mufioz Lorente (2001:
17 ss.).

42 ey 7/2007, de 12 de abril.

3 Véanse los arts. 52 ss. del mismo.
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obligados a su persecucién (por ejemplo, un miembro de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad que intenta ser sobornado y no acepta el soborno).

La segunda hipotesis pasaria por plantear si nos encontrariamos ante un
delito de encubrimiento del art. 451.3°.b) CP. No es baladi recurrir a esta hipoétesis
porque, como veremos en el epigrafe siguiente, el mero ejercicio de la influencia —
aunque el funcionario “no la acepte”- ya constituye un delito consumado porque el
legislador ha elevado la tentativa a la categoria de delito. Hay que desechar también
este tipo de responsabilidad porque el referido precepto parte de la base de que el
procedimiento contra el culpable ya esta iniciado y, ademas, exige que el funcionario
obre “con abuso de funciones publicas”; abuso de funciones publicas que, en mi
opinion, implica la realizacion de una conducta activa y, en consecuencia, no puede
ser equiparado —en el sentido del art. 11 CP- al hecho de omitir una denuncia®.

La tercera hipdtesis, rechazable desde el principio, pasaria por plantear la
aplicacion del art. 450 CP, esto es, la omision general de promover la persecucion
de “determinados delitos”; la razén fundamental estribaria en que el trafico de
influencias no esta entre los delitos a que se refiere expresamente el precepto.

En mi opinion, sélo quedaria una ultima hipétesis, irrisoria, por lo demas: la
de acudir a la multa —entre 25 y 250 pesetas- establecida en los arts. 259 y 262 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal por omitir la denuncia de delitos publicos de los
que se haya tenido conocimiento por razén del cargo, expresamente aplicable a los
funcionarios publicos*. Salvo dicha sancién —que ademas, como dice expresamente
el art. 262, es una sancion disciplinaria- el funcionario no denunciante de la
influencia no aceptada, no tendria ningun otro tipo de responsabilidad.

Conducta delictiva

La accion delictiva consiste en influir sobre un funcionario o autoridad publica
con la finalidad de conseguir una resolucion que reporte algun beneficio econémico
—directo o indirecto- a alguien, bien al que influye, bien a un tercero. No es necesario
para la consumacion del delito que dicha influencia tenga sus frutos, es decir, no es
necesario que el funcionario se vea afectado en el proceso motivador, ni que emita
una resolucién en el sentido pretendido por el influyente, ni, por supuesto, que haya
un beneficio econdmico real y efectivo (si este ultimo existe, se considera como
agotamiento del delito y da lugar a la imposicién de las penas en su mitad superior,
tal y como se establece expresamente en los tipos); para que el delito se consume
basta con que la influencia sea idénea para conseguir la resolucién y el beneficio
economico.

En otros términos, nos encontramos ante un delito de mera actividad en el
gue existe un adelantamiento de las barreras punitivas a momentos previos a la
lesion del bien juridico, elevando la mera tentativa a la categoria de delito
consumado. En este sentido, el delito se encuentra consumado aunque el
funcionario rechace la influencia y denuncie los hechos o, aun no denunciandolos,

* Curiosamente, el art. 93.3 del Estatuto Basico del Empleado Publico establece que “incurriran en
responsabilidad [disciplinaria] los funcionarios publicos o personal laboral que encubrieren las faltas
consumadas muy graves o graves, cuando de dichos actos se derive dafio grave para la
Administracion o los ciudadanos”; no dice nada del encubrimiento de delitos.

S El precepto sefiala expresamente: “Los que por razén de sus cargos, profesiones u oficios tuvieren
noticia de algun delito publico, estaran obligados a denunciarlo inmediatamente al Ministerio fiscal, al
Tribunal competente, al Juez de instruccion y, en su defecto, al municipal o al funcionario de policia
mas préximo al sitio, si se tratare de un delito flagrante... Si el que hubiese incurrido en la omision
fuere empleado publico, se pondra ademas, en conocimiento de su superior inmediato para los efectos
a que hubiere lugar en el orden administrativo”.

i)
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no proceda a llevar a cabo la resolucién que se le pide; esto es, algo similar a lo que
ocurre en el cohecho activo: el mero ofrecimiento de la dadiva hace que el delito se
consume.

La influencia no consiste en otra cosa que en “la sugestion, inclinacion,
invitacion o instigacion que una persona lleva a cabo sobre otra para alterar el
proceso motivador de ésta” (asi, expresamente, SSTS 1312/1994, de 24 de junio;
1493/1999, de 21 de diciembre; 480/2004, de 7 de abril). En definitiva, la influencia
no es otra cosa que una especie de induccidon para hacer nacer en el funcionario la
voluntad de llevar a cabo —o incluso de omitir- una determinada conducta (respecto
a las denominadas “resoluciones omisivas”, y su inclusién en el tipo de trafico de
influencias, véase infra).

No obstante, para que esa “instigacion”, “invitacion” o “sugestién”, esto es,
para que la influencia revista la idoneidad necesaria para ser tipica, se requiere que
el sujeto activo, ademas, se prevalga o aproveche de unas determinadas
circunstancias. Asi, en el caso de que el sujeto activo sea funcionario o autoridad
publica se requiere que se prevalga del ejercicio de las facultades de su cargo o de
su relacién personal o jerarquica con el funcionario objeto de la influencia o con otro;
y, en el caso de que sea un particular el sujeto activo o influyente, que se prevalga
de una relacion personal con ese funcionario o con otro (por ejemplo, ser familiar de
otro funcionario); entre las relaciones personales, como sefala la Jurisprudencia, se
incluyen las de parentesco, afectividad, amistad o, incluso, compafierismo politico
(asi STS 1493/1999, de 21 de diciembre, Caso Roldan).

En definitiva, no se trata de otra cosa que de un influjo psiquico, una especie
de predominio, fuerza o “chantaje moral” sobre el funcionario con el
aprovechamiento de la relacion que se tiene con él; predominio o “chantaje moral”
que solo se puede llevar a cabo por quien tenga cierta ascendencia sobre el
funcionario objeto de la influencia basada en alguna de las relaciones
especificadas®. En otros términos, la influencia no es mas que una presion
psicologica o fuerza moral hacia el funcionario amparada en alguna de las
relaciones que se tienen con él; presion psicoldgica o “chantaje moral” que no
existiria si no se tuviesen esas relaciones a que alude el tipo penal; esto es, esa
presion psicologica o “chantaje moral” no existiria si quien lleva a cabo el intento de
influir es un ciudadano comun sin vinculacién alguna con el funcionario porque
aquella presion o intento de influencia carece de la idoneidad suficiente como para
que pueda ser efectiva y afecte al proceso motivacional del funcionario.

De no existir el prevalimiento de las relaciones o situaciones especificadas
en el tipo, se entiende que la influencia no tiene ninguna posibilidad de afectar al
proceso motivador del funcionario. Como ya sefialase Cugat Mauri (1997: 197), el
legislador no ha querido incriminar el mero ejercicio de la presion psicolégica sobre
el funcionario por parte de cualquier ciudadano anénimo, sino sélo aquella presion
psicolégica que proviene, se ampara, aprovecha o abusa de la especial relacién que
se tiene con el funcionario porque esas relaciones son las que suponen un
incremento del riesgo de que el funcionario acceda a la peticién del influyente dado
que éste se encuentra mediatizado por tales relaciones.

5 No obstante, y a mi modo de entender de manera ciertamente exagerada, Morales Prats y Rodriguez
Puerta (2011: 1254) estiman que esa influencia ha de constituir una amenaza o una coaccién. Asi,
sefialan expresamente: “las necesidades de tutela del bien juridico... sélo quedan suficientemente
colmadas con la incriminacién del que ejerce influencias en aquellos supuestos en los que la influencia
se torna en una amenaza o coaccioén, pero no en los demas casos”.
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Precisamente, esa ausencia de prevalimiento es lo que permite también
excluir del tipo las meras sugerencias, recomendaciones o insinuaciones sutiles
realizadas por quien tenga alguna relacion personal con el funcionario o, al menos,
asi lo ha mantenido la Jurisprudencia (SSTS de 10 de marzo de 1998 y 480/2004,
de 7 de abril). De la misma manera, resulta comun en la Doctrina aludir a las
denominadas “‘recomendaciones” y excluirlas expresamente del ambito tipico del
trafico de influencias por muy inmorales y rechazables que sean -asi, por todos,
véase Diaz-Maroto y Villarejo (2009: 3), con numerosa bibliografia al respecto-. Sin
embargo, a mi entender, no cabe excluir tan a la ligera esta clase de conductas del
ambito tipico de los delitos de trafico de influencias salvo que se quiera ser
enormemente condescendiente con este tipo de corruptelas, por lo demas, muy
habituales.

En efecto, no se me oculta, aunque no se diga expresamente, que la razén
principal de la exclusién de esas “‘recomendaciones personales” del ambito tipico
estriba, precisamente, y sin lugar a dudas, en la habitualidad con que se llevan a
cabo y, sobre todo, en el arraigo y aceptacion —si se quiere fatalista- que existe en el
colectivo social sobre esta serie de practicas de recomendar a una persona.

A pesar de ello, estas conducta no pueden quedar excluidas de los tipos sin
analizar previamente las relaciones existentes entre influyente —“recomendador’- e
influido y, sobre todo, si existe prevalimiento de la relacién personal por parte de
quien hace la recomendacion. Obsérvese que una recomendacion, por sutil que sea
—0 hasta incluso puede ser tacita-, y dependiendo de quién provenga, puede ser
considerada por el funcionario, no ya como una mera sugerencia, sugestion o
induccién, sino como una total y cabal influencia, por no decir, una orden. Asi,
piénsese en un superior jerarquico —por ejemplo, el Ministro- que hace saber o
informa a otro funcionario de su Ministerio —de quien depende la decision- que una
de sus hijas se ha presentado a un determinado puesto sin decirle, ni siquiera
insinuarle, nada mas. ;No existe en este caso un prevalimiento del cargo
incardinable en el art. 428 por mucho que suponga una mera recomendacion
siquiera tacita? En consecuencia, reitero, no cabe excluir tan a la ligera de los tipos
esas meras recomendaciones, sino examinar la existencia de prevalimiento, esto es,
la capacidad que pueda tener esa recomendacién para “doblegar” la voluntad del
funcionario y que éste no actue de acuerdo con los principios de objetividad,
imparcialidad, correcto funcionamiento de la Administracion y, también, igualdad que
es la base de todos esos otros principios. La insinuacién del Ministro de que su hija
se ha presentado a un determinado puesto cumple con todos los requisitos para ser
considerada como un trafico de influencias, incluido el requisito de generar un
beneficio econdmico, en este caso, para un tercero: la hija.

El delito se consuma desde el momento en que se ejerce la influencia. Ya se
sefald que se trata de un delito de mera actividad en el que se adelantan las
barreras punitivas. Ademas, para la consumacion no es necesario que la resolucion
perseguida se consiga puesto que la estructura tipica adelanta la consumacion a la
mera solicitud*’. Esto es, no es necesario que la influencia haya sido efectiva y/o
haya conseguido “doblegar” la voluntad del funcionario. En este sentido, se puede
decir que el precepto eleva a la categoria de delito consumado las meras tentativas
de influencia prevaliéndose de las circunstancias descritas sin que sea necesario
que el sujeto influido acceda a llevar a cabo lo que se le pide; en otros términos,
para que se consume el delito no es necesario un “acuerdo de voluntades” entre
influyente e influido (aunque ese “acuerdo de voluntades” suele ser lo habitual en
estas dinamicas delictivas debido a las relaciones entre influyente e influido).

47 Asi, también, Cugat Mauri (1997: 173) y Diaz-Maroto y Villarejo (2009: 3).
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El tipo estaria consumado aun en el hipotético —y poco probable- caso de
que el funcionario objeto de la influencia no accediese a la misma y denunciase la
presidén a la que estaba siendo sometido. No se me oculta que estos casos de
denuncia son poco probables, sobre todo, cuando las relaciones en las que se
ampara el influyente son familiares o amistosas e, incluso de compafierismo politico;
no obstante, si es mas factible que esas denuncias tengan lugar cuando lo que
existe es una relacion jerarquica entre el funcionario influyente y el influido que
pudiera colocar a éste en una situacion de, mal denominado, mobbing o acoso
laboral; y digo mal denominado porque, en realidad, seria una situacion de bossing
en la medida en el que el influyente abusase de la situacion jerarquica superior. No
obstante, y en caso de existir denuncia, nos encontrariamos con un problema
adicional: la dificultad de prueba de la presion a la que el funcionario
jerarquicamente inferior estaba siendo sometido.

Como se ha sefialado, para la consumacion del delito no se precisa que se
obtenga la resolucion pero si la finalidad de obtenerla; la resolucion —evidentemente
beneficiosa en un sentido econdmico- seria el animo tendencial del sujeto activo, no
el resultado tipico —asi, también, Diaz-Maroto y Villarejo (2009: 4), con profusas
citas jurisprudenciales en el mismo sentido). Tanto si se dicta la resolucién como si
no, este elemento normativo del tipo plantea varias dudas en cuanto a su
interpretacion: asi, respecto del concepto de resolucion, esto es, qué ha de
entenderse por tal; y, ademas, si ésta ha de ser ilegal, arbitraria, injusta,
prevaricadora o si, por el contrario también se aplica el tipo cuando la resolucién
perseguida sea totalmente ajustada a Derecho; dudas que se planteaban ya con
anterioridad a la reforma de 2010, que podrian haber sido despejadas al promulgar
la Ley Organica 5/2010 y que, sin embargo, no se han querido solucionar;
fundamentalmente para no darle una mayor operatividad practica al precepto, a
pesar de las grandilocuentes declaraciones de todos los grupos politicos a favor de
la lucha contra la corrupcion; como ya antes sefialé, y ahora reitero, hay un viejo
refran castellano que dice que “el movimiento se demuestra andando” y, en este
caso, como en tantos otros, no se ha demostrado ningidn movimiento; eso si,
palabras muchas, pero palabras vacias.

Respecto al concepto de resolucion, es en el ambito de la prevaricacion
donde mas se ha tratado esta cuestion y, dicho concepto, se ha intentado trasladar
siempre al ambito del delito de trafico de influencias. Tanto la Doctrina, como la
Jurisprudencia se han pronunciado constantemente en el sentido de entender que
“resolucion” es todo acto de la Administracion Publica de caracter decisorio que
afecte al ambito de los derechos de los administrados sin necesidad de que ponga
fin a un procedimiento administrativo. Se excluyen, por tanto, del concepto de
resolucion los actos de tramite sin contenido decisorio, los informes, consultas,
circulares y dictdmenes, aunque se incluyen las érdenes verbales®.

En el delito de trafico de influencias es posible admitir ese mismo concepto
de resolucién —derivado de la prevaricacién- y en mi opinion, ampliarlo, por ejemplo,
a los informes® dado que, si se observa, el precepto no requiere que se dicte una
resolucion sino que se persiga la misma. Y, un buen elemento para conseguir una
resolucion que favorezca econémicamente es influir sobre el funcionario encargado
de realizar un informe para que éste sea favorable, sobre todo cuando el informe es

“8 Asi, por todos, véase Cordoba Roda (2004: 1905-1906).

49 Asi, hace afios, entendiendo y proponiendo de lege ferenda que en un futuro el concepto de
resolucién podria verse ampliado a los informes, véase, Cugat Mauri (1997: 209-210). Y no le faltaba
razén a esta autora porque el tiempo ha venido a darsela. Asi, y como se vera seguidamente en el
texto, con la ultima reforma del CP, expresamente se han introducido tales informes como forma de
prevaricacion en algunas prevaricaciones especificas, aunque no en la genérica del art. 404 CP.
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vinculante o, cuando menos, decisivo para obtener una resolucion adecuada a los
intereses perseguidos por el influyente®®. La reforma de 2010 ha perdido la
oportunidad de aclarar e incluir expresamente en el ambito tipico —de la
prevaricacion y del trafico de influencias- los informes como, curiosamente, si lo ha
hecho en otros preceptos: arts. 320 y 329, prevaricacion urbanistica y prevaricacion
medioambiental respectivamente. ;Olvido del legislador? ¢Desidia del mismo?
¢ Puro desinterés? o, por el contrario, ¢se ha tratado de un olvido consciente por
parte del legislador? Yo, personalmente, me inclino por responder afirmativamente a
esta ultima cuestion, a pesar de las grandilocuentes palabras de todos los politicos
en contra de la corrupcion.

Pero, de la misma manera, la reforma de 2010 ha perdido también la
oportunidad de incluir en el tipo, dentro del concepto de resolucién, las que
podriamos denominar como “resoluciones omisivas”, esto es, cuando las influencias
se utilizan para obtener la pasividad de un funcionario en un determinado asunto;
pasividad que, naturalmente, podria resultar beneficiosa para el influyente o para un
tercero: por ejemplo, que mediante la influencia se paralice un procedimiento
sancionador administrativo para conseguir que, por el transcurso del tiempo, la
sancion prescriba y, en consecuencia, no haya que pagar una determinada multa
(en este caso, tal y como exige el tipo penal, nos encontrariamos ante un beneficio
econdémico indirecto para el influyente o un tercero que se ahorran el pago de la
multa). Dado que, desde hace tiempo, la Jurisprudencia viene entendiendo que
dentro del concepto de resolucién en el delito de prevaricacion también se
encuentran contenidas las “resoluciones omisivas™’, a mi juicio, no existe ningun
problema para admitir que las influencias dirigidas a la obtencion de una “resolucion
omisiva” -y, naturalmente, econdmicamente beneficiosa- también se integren en el
delito de trafico de influencias®®>. Obsérvese, ademas, que este tipo de conductas
omisivas, o que persiguen que el funcionario omita una determinada actuacion, han
sido expresamente incluidas con la reforma de 2010 en el delito de cohecho pasivo
del art. 419: “retrasar injustificadamente el [acto] que debiera practicar’. Si, como
dijimos, el trafico de influencias es similar en estructura al cohecho —a excepcion de
la existencia de la dadiva- a mi juicio, y como derivacién de una interpretacion
sistematica, con mas razon es posible incluir esas “resoluciones omisivas” en el
trafico de influencias.

El tipo no precisa ni exige expresamente que la resolucion perseguida haya
de ser ilegal, injusta, arbitraria o prevaricadora. Naturalmente, si lo perseguido es
una resolucién constitutiva de prevaricacion, la conducta integra totalmente el tipo
convirtiéndose, si se quiere, en unos actos preparatorios punibles del delito de
prevaricacion elevados a la categoria de delito; lo cual, plantea no pocos problemas
en relaciéon con la calificacion de la conducta del influyente como inductor de una
prevaricacion y la pena a imponerle que —de ser calificado como tal inductor- es de
menor entidad que la de autor de un delito de trafico de influencias®; cuestién sobre

% En el mismo sentido, véase Diaz-Maroto y Villarejo (2009: 3).

51 Asi, entre otras, véase SSTS 784/1997, de 2 de julio y 674/1998, de 9 de junio; SAP Navarra,
Seccion 3%, num. 94/2005, de 28 de julio; SAP Malaga, Seccién 72, num. 87/2000, de 31 de octubre;
SAP Palencia, num. 4/2001, de 12 de marzo; también, a este respecto, véase Cdrdoba Roda (2004:
1908-1909).

52 Adoptando idéntico posicionamiento, véase Cugat Mauri (1997: 210) y Garcia Aran (2010: 476). No
obstante afirmando que no se integrarian en el tipo conductas tales como la ralentizacion de un
expediente administrativo porque no integra el concepto de resolucion al no tratarse de un acto
decisorio, véase Diaz-Maroto y Villarejo (2009: 4).

% No obstante, y en relaciéon con el cohecho, poniendo de relieve como diversos Tribunales se
empezaron a plantear hace ya tiempo la posibilidad de realizar un concurso ideal entre el cohecho
activo —esto es, el realizado por el particular- y su calificacién como inductor o cooperador necesario en
el delito que finalmente comete el funcionario retribuido —por ejemplo, prevaricacion-, véase De la Mata
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la que, por motivos de espacio, no me puedo detener, aunque resultaba necesario
apuntarla para poner de relieve las incongruencias sistematicas presentes en los
delitos de corrupcion.

Pero, de la misma manera, y al igual que se ha hecho interpretando y
ampliando el concepto de resolucion, a mi modo de entender, se incluirian en el tipo
resoluciones que, apartandose de la legalidad, no pueden ser calificadas como
prevaricacion. En ésta, segun la Jurisprudencia, no entra la mera ilegalidad, sino
que se exige un plus: que esa ilegalidad sea notoria. El adjetivo “arbitrario”
empleado en la descripcién tipica de la prevaricacion es lo que lleva a afirmar que
en la resolucién se exija algo mas que la mera ilegalidad: que se trate de una
ilegalidad patente y clamorosa.

En el trafico de influencias, sin embargo, no se exige que la resolucion
perseguida sea arbitraria, luego se puede decir que entrarian en el tipo resoluciones
ilegales que no llegan al grado de la prevaricaciéon, esto es, que no pueden ser
calificadas de arbitrarias pero en las que existe una desviacion de la legalidad®. En
este sentido, nos encontramos con un ambito tipico mas amplio que en la
prevaricacion que confirma al delito de trafico de influencias un espacio auténomo y
distinto de otros delitos de corrupcion, al contrario de lo que, como vimos, sostenian
algunos sectores doctrinales al afirmar que el delito de trafico de influencias se
solapaba con otros tradicionales delitos como el de prevaricacién; sector doctrinal,
por lo demas, bastante condescendiente con los delitos de corrupcion y sus autores.

Pero, si vamos un paso mas alla, aun podemos atribuir al trafico de
influencias un ambito tipico mas amplio. Asi, se puede decir que también se
integrarian en el tipo la persecucion de resoluciones totalmente ajustadas a
Derecho, esto es, legales, siempre y cuando para su consecucion el sujeto activo se
aproveche de sus relaciones con el funcionario y no respete los cauces establecidos
de manera objetiva y comun para obtener esa resoluciéon. Nétese que para la
consumacion del tipo ni siquiera es necesario que se adopte una resolucion sino
que, como se ha sefalado con anterioridad, el tipo se consuma con el mero ejercicio
de la influencia o, incluso, aquella resolucién, como se dijo, puede ser omisiva.

No obstante, es preciso reconocer que la mayoria de la Doctrina excluye del
delito de trafico de influencias las influencias para lograr resoluciones adecuadas a
Derecho porque se entiende que no se vulnera el bien juridico protegido®. En
efecto, este sector doctrinal considera que, si la resolucién pretendida es justa, no
se lesiona el principio de imparcialidad o de objetividad; la persecucién de una
resolucion justa implicaria que no existiese imputacion objetiva al no entrar aquélla
en el ambito de proteccién de la norma®. En este sentido, sefiala Cugat Mauri
(1997: 110), que en base a criterios de imputacion objetiva hay que fundamentar la
atipicidad de aquellas decisiones tomadas bajo influencia, y por tanto con interés
privado, a las que igualmente se hubiera llegado de no existir la influencia puesto
que, en tales casos, la influencia o interés no es responsable del resultado.

Barranco (2004: 205 ss.). Estimando la posibilidad de tal concurso de delitos entre prevaricacion y
trafico de influencias “de forma semejante a lo que ocurre en el cohecho”, véase Morales Prats y
Rodriguez Puerta (2011: 1256); de la misma forma, aludiendo al concurso de delitos entre

revaricacion y trafico de influencias, véase Diaz-Maroto y Villarejo (2009: 4).

* En el mismo sentido Cugat Mauri (1997: 213), refiriéndose a “supuestos en los que la infraccion del
ordenamiento juridico es menor” que en la prevaricacién; también, especificando cémo no es necesario
que la resolucion perseguida sea “injusta, en el sentido de los tipos de prevaricacion” porque, si no
siempre habria un concurso de delitos con esta ultima, bastando con que la resolucion perseguida sea
“?arcial o no del todo imparcial”’, véase Diaz-Maroto y Villarejo (2009: 4).

% Asi, Cugat Mauri (1997: 211); Martinez Galindo (2005: 38), Olaizola Nogales (2006: 384).
% Asi, Cugat Mauri (1997: 212).
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Esta interpretacion, a mi entender, resulta ciertamente sorprendente®” y poco
acertada si la comparamos, por ejemplo, con el delito de cohecho —de similar
estructura al trafico de influencias y con idéntico bien juridico protegido- en donde la
pretension de una resolucion justa también integra el delito (véase, art. 420, el
denominado cohecho pasivo impropio; denominado impropio, precisamente, porque
la actuacion que ha de llevar a cabo el funcionario no es ilicita, sino que se trata de
un acto propio de su cargo, esto es, recibe la dadiva para que realice un acto licito).
Es mas, la pretension o resolucion justa también integra el delito si la dadiva,
recompensa o favor se entrega con posterioridad como recompensa o premio sin
que previamente haya mediado una solicitud o acuerdo previo que haya inducido o
determinado al funcionario a cometer el cohecho dictando una resolucion licita
(véase el art. 421 CP, en el que se tipifica el denominado cohecho subsiguiente) aun
cuando la resolucion del funcionario haya sido justa o ajustada a Derecho. En todos
esos supuestos de cohecho —pasivo impropio y subsiguiente- habria que mantener,
al igual que en el trafico de influencias, que no existe lesion del bien juridico
protegido, esto es, que el principio de imparcialidad u objetividad no resulta
vulnerado dado que la resolucion es justa y, en consecuencia, afirmar que no existe
delito puesto que no hay bien juridico que proteger®; naturalmente, otra opcién seria
afirmar que el bien juridico protegido por esos preceptos no es el correcto
funcionamiento de la Administracién publica en su faceta de objetividad e
imparcialidad, sino en otra faceta: la del principio de igualdad®; cuestién que
veremos a continuacion porque, de ser asi, sera ese principio de igualdad el que se
veria afectado al perseguir mediante dadivas o influencias una resolucion justa.

Para continuar con el hilo y desarrollar esa cuestion, conviene no olvidar que
el delito de trafico de influencias se diferencia del de cohecho unicamente en el
aspecto de la dadiva. En el trafico de influencias la dadiva no existe y es
‘reemplazada” por la influencia o, mejor dicho, por las especiales relaciones
personales con el funcionario influido. Por tanto, realizando una interpretacion
sistematica e integradora se puede decir que, al igual que ocurre en el cohecho —
fundamentalmente en el impropio del art. 420- en el trafico de influencias, aunque la
resolucion perseguida —y eventualmente obtenida- sea justa, si es posible probar la
existencia de una influencia y su prevalimiento, también estaremos ante una
conducta delictiva. Y esta misma parece ser la opinion expresada por el Tribunal
Supremo cuando afirma que “Debe advertirse que la resolucién conseguida no tiene
que ser forzosamente injusta y aun menos delictiva, por lo que no es obstaculo para
que se impute trafico de influencias” (asi, véase STS 2025/2001, de 29 de octubre).

%" Sobre todo, partiendo de una conceptualizacion del bien juridico como la que parte la citada autora —
tal y como se vio supra en el epigrafe referente al bien juridico protegido- que incluia el principio de
L%ualdad de los ciudadanos como parte integrante e importante del bien juridico protegido.

En parecidos términos en relaciéon al cohecho, indicando cémo la concepcion habitual que se

sostiene respecto al bien juridico protegido —normal funcionamiento de la Administracién Publica:
imparcialidad, objetividad, etc.- no permite explicar la puniciéon de esta clase de conductas —ni siquiera
el cohecho activo-, véase De la Mata Barranco (2009: 249-250).
% Tal y como sefiala —en relacion al cohecho impropio y al cohecho subsiguiente- De la Mata Barranco
(2009: 254) al entender que, en estos casos, la fundamentacion de la prohibicion no estaria en la
vulneracién del principio de imparcialidad —que no existiria al realizar el funcionario un acto legal o
propio de su cargo- ni en el enriquecimiento en si del propio funcionario, “sino por la quiebra del
principio de igualdad que puede deducirse de ella si se entiende que el funcionario, sin perjudicar
intereses concretos, afecta a los de todos obteniendo una ventaja econdmica vetada a quien no esta
en su situacion” (el resaltado con cursivas es mio). No obstante, llama poderosamente la atencién que
en paginas posteriores (258-259) el propio autor proponga la despenalizaciéon del cohecho impropio:
“cuando no se pretende acto ilicito alguno o cuando el que se pretende, aun siéndolo, no es delictivo
[en estos casos] la intervencién penal se antoja demasiado anticipada por la mera presuncién de una
posible futura actuacion delictiva que, si no lo es, no se acierta a ver por qué ha de sancionarse”;
postura esta ultima que me parece excesivamente tolerante y condescendiente con el fenémeno de la
corrupcion.
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Pero, antes de continuar con la argumentacion, veamos algun ejemplo de trafico de
influencias para conseguir una resolucion justa:

Alcalde que agiliza la concesién de una licencia de apertura de un
determinado negocio innovador —licencia licita por cumplir con los requisitos
exigidos- porque se lo solicita un amigo. A su vez, deja que el resto de
licencias solicitadas para negocios similares sigan su curso normal haciendo
que su amigo pueda abrir antes el negocio y obtener, al menos durante un
tiempo, y como consecuencia de la novedad, toda la clientela lo que,
naturalmente, le supondra un notable beneficio econémico. Conducta:
prevalimiento de relacion de amistad + resolucién justa + beneficio
econdémico.

¢No deberia este ejemplo constituir un delito de trafico de influencias?® Es
evidente que si lo analizamos desde el punto de vista del principio de imparcialidad
no deberia constituirlo porque dicho principio —como hemos visto que afirmaba un
sector doctrinal- no resulta vulnerado en la medida en que la resolucidon —concesion
de la licencia- ha sido licita y, ademas, se habria llegado a la concesién de la
licencia aunque no hubiese existido la influencia, pero, naturalmente, mas tarde y en
igualdad de condiciones con el resto de los solicitantes. No obstante, esa misma
habria de ser la respuesta si, en lugar de ejercerse la influencia, lo que concurre es
una dadiva (es decir, si nos situamos en el ambito del cohecho): no hay vulneracion
del principio de imparcialidad; se habria llegado a la concesion de la licencia, aun sin
dadiva, aunque mas tarde. En ambos casos habria una agilizacién de algo que
habria de llegar y que era justo que llegase; en un caso la agilizacion es producto de
la influencia y en el otro de la dadiva sin que la imparcialidad, objetividad y actuacion
conforme a Derecho de la Administracion se pueda poner en entredicho.

En realidad, lo que existe en estos casos, y en consecuencia han de ser
considerados delictivos y punibles, es una lesion del principio de igualdad de los
ciudadanos ante la Administracion que, junto a la imparcialidad y objetividad,
también forma parte del bien juridico protegido, tanto por el cohecho, como por el
trafico de influencias®’. Naturalmente, y como ya se sefiald, aunque sean punibles,
no se me oculta la enorme dificultad de probar este tipo de conductas o practicas en
las que existe el “acuerdo de voluntades” y la resolucion es totalmente ajustada a
Derecho.

Por ultimo, y aunque en los preceptos se alude a un beneficio econémico, lo
cierto es que no es elemento central del tipo objetivo, sino del tipo subjetivo. Esto es,
aparece configurado como la finalidad delictiva. Por tanto, no es necesaria su
obtencion para la consumacion del tipo, sino que basta con la mera persecucién del
mismo; es mas, los propios tipos penales, y en relacion con la determinacién de la
cuantia de la multa, aluden a que ésta se ha de imponer en atencién al “beneficio
perseguido u obtenido”®. Si realmente se da ese beneficio econémico, entonces la
pena se incrementa e impone en su mitad superior —como expresamente también
establecen los tipos en su inciso final- porque el efectivo beneficio econémico es
considerado como agotamiento del delito y no como resultado del mismo.

A mi juicio, entiende que no constituiria delito Diaz-Maroto y Villarejo (2009: 4), cuando afirma que
quedan fuera del tipo las influencias que se dirijan a la “aceleracion o ralentizacion de expedientes”.

" De esta forma, al asumir el principio de igualdad como bien juridico protegido por el trafico de
influencias no hemos hecho otra cosa, que seguir las indicaciones de De La Mata Barranco (2009: 250-
251) en el sentido de normativizar y sustituir en cada tipo penal relativo a la corrupcién la genérica
referencia al buen funcionamiento de la Administracién Publica por otros referentes mas concretos; en
este caso, la igualdad de los ciudadanos ante la Administracion.

2o que, adicionalmente plantea el problema de cémo calcular la multa cuando el beneficio no ha sido
obtenido, sino sélo perseguido y, ademas, no se sabe su cuantia.
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El beneficio econémico puede ser propio o de tercero. Esto es, no se tiene
que tratar de un beneficio econdmico para quien ejerce la influencia y, ademas,
como expresamente se sefiala en el tipo, puede ser directo o indirecto.

La “venta de influencias”

La denominada “venta de influencias” se encuentra contenida en el art. 430
cuya conducta resulta diversa de la tipificada en los articulos precedentes. Mientras
que aqui la influencia, o mejor dicho la posibilidad de influenciar sobre un
funcionario, se ofrece, publicita y vende, en el caso de los arts. 428 y 429 la
influencia se ejerce.

Al contrario de lo que ha ocurrido con los otros dos preceptos, con la reforma
de 2010, el art. 430 no ha visto reformada la pena de prisidon a imponer que, si antes
era idéntica a la de los arts. 428 y 429, ahora se encuentra por debajo. Si bien, el
precepto, se ha visto modificado en otros aspectos porque, ahora, también ha sido
utilizado para introducir la novedosa responsabilidad penal de las personas juridicas
para esta clase de delitos.

Conducta delictiva

La conducta recogida en el precepto constituye un escalén anterior al
ejercicio de las influencias sobre un funcionario y ello puede justificar que tenga una
menor pena que las anteriores. Asi, la conducta no consiste en otra cosa que en
ofrecerse a ejercer influencias sobre un funcionario previo pago de una dadiva,
promesa o cualquier tipo de remuneracion o aceptar tales dadivas para influir en
algun funcionario a fin de obtener una resolucion econémicamente beneficiosa.

Para su consumacién, el tipo no requiere que realmente se tengan esas
influencias o esa capacidad para influir —que, en principio, pueden ser puramente
ficticias e inventadas-, ni, por supuesto, que se lleguen a ejercer, aun en el caso de
que efectivamente se haya recibido una dadiva o promesa para ejercerlas.

En este orden de cosas, la Doctrina suele atribuir al tipo un ambito muy
restringido de actuacion por dos razones fundamentales:

- La primera porque, si las influencias son ficticias o inventadas o no se
piensan ejercer, se sostiene que nos encontramos ante un delito de
estafa al que habria de aplicarsele la agravante 62 del art. 250 CP®. En
este sentido, se entiende que cuando la capacidad de influir es falsa o
no se piensa ejercer, soélo se esta atacando al patrimonio de la persona
que paga la dadiva pero no al normal funcionamiento de Ila
Administracion Puablica®.

- La segunda porque, si las influencias son reales y se llegaran a usar o
intentar usar, el tipo aplicable seria el art. 429 y quien paga la dadiva o
compra las influencias seria considerado inductor del mismo —asi Diaz
Maroto y Villarejo (2009: 5)- y, por tanto, merecedor de pena; cosa que
no ocurriria de aplicar el art. 430 ya que quien compra las influencias,

% El tenor literal de dicha agravante es el siguiente: “Se cometa abuso de las relaciones personales
existentes entre victima y defraudador, o aproveche éste su credibilidad empresarial o profesional”.

& Asi, por todos, véase Diaz-Maroto y Villarejo (2009: 5), con bibliografia adicional. En este sentido,
conviene recordar, que como ya se dijo y argumento en el epigrafe relativo al estudio del bien juridico,
el art. 430 no protege el buen funcionamiento de la Administracion, sino la imagen de esta; cfr. supra.
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conforme a dicho precepto, no responde penalmente porque el propio
tipo no le impone ninguna clase de pena.

En consecuencia, parece que el tipo soélo tendria operatividad si las
influencias “vendidas” son ciertas pero no se llegan a ejercer; esto es, se trataria de
un acto preparatorio del art. 429 elevado a la categoria de delito.

No obstante, algunas de esas consideraciones han de ser puestas en
entredicho:

Asi, por ejemplo, la afirmacion de encontrarnos ante un delito de estafa
agravado si las influencias “puestas a la venta” o “vendidas” son puramente ficticias
0 no se piensan ejercer. Bien es cierto que, de esta forma, la pena seria superior
que la del art. 430, siempre y cuando, la cuantia de la dadiva fuese superior a 400
euros; pero, si fuese inferior, la pena a imponer al sujeto defraudador/vendedor de
las influencias seria muy inferior a la del art. 430. Pero téngase en cuenta que, por
mucho que las influencias sean puramente inventadas, ademas de un fraude al
patrimonio, estariamos igualmente ante una lesion del bien juridico protegido por el
art. 430 —la imagen, prestigio y buen nombre de la Administracién- y, por tanto, lo
mas légico seria aplicar un concurso ideal entre los dos delitos; esto es, no aplicar
unicamente el de estafa que, hasta incluso, y como se ha sefalado, podria ser sélo
una mera falta. Por mucho que las influencias sean ficticias o inventadas, se esta
dando la imagen de que en el seno de la Administracion publica existen funcionarios
influenciables y que no actian de manera acorde con los principios de imparcialidad,
objetividad e igualdad; por tanto, y para abarcar el total desvalor de la conducta,
procederia la realizacion de ese concurso de delitos. En este sentido, como sefala
alguna resolucion judicial, el delito se consuma “siendo indiferente, ademas, que se
disponga o se tengan esas repetidas influencias que pueden no existir, por lo que el
delito habra de entenderlo cometido por el simple hecho de alardear de aquellas
para obtener alguna clase de beneficios” (asi, por todas, SAP de Sevilla, Seccién 12,
de 29 de diciembre de 1999).

No se me oculta que el bien juridico “imagen de la Administracion” también
resultaria lesionado si se hace alarde de las influencias sin exigir o aceptar una
contraprestacion econémica. Es decir, si el sujeto se ofrece o acepta influir sobre un
funcionario de manera totalmente gratuita. Sin embargo, dicha conducta resulta
impune porque el art. 430 exige que exista un beneficio econdmico para quien
eventualmente se atribuya la posibilidad de influir. La explicacién, a mi modo de
entender, se encuentra en que /a circunstancia de exigir o aceptar una dadiva para
influir da mayor credibilidad al hecho de que realmente se poseen esas influencias y
de que se piensan ejercer. En este sentido, es evidente que el tipo esta dirigido a
criminalizar las conductas de los denominados “conseguidores” profesionalmente
organizados —asi, expresamente, Diaz-Maroto y Villarejo (2009: 3)-, esto es, los
intermediarios que se ofrecen y enriquecen a base de ejercer influencias sobre
determinados funcionarios, fundamentalmente en el ambito de la contratacion
administrativa, obteniendo con ello sustanciosas comisiones®. En este sentido, y
como ya se sefald en el epigrafe referido al bien juridico protegido —cfr. supra- el
hecho de mantener —como aqui se hace- que el art. 430 protege un bien juridico
distinto al de los otros dos preceptos, posibilita imponer mas pena a quien se lucra
ejerciendo las influencias que a aquel otro que las ejerce sin lucrarse —si se quiere,
de manera “altruista” por amistad, por ejemplo-. EI mantenimiento de la proteccion

% En este sentido, refiriéndose a su aplicacion también a “aquellas empresas o entidades que
funcionan como intermediarios entre la Administracion y empresas ofreciendo influencias reales o
presuntas, por ejemplo, a través de ex altos cargos de la Administracion”, véase Morales Prats y
Rodriguez Puertas (2011: 1265).
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de distintos bienes juridicos hace que se pueda realizar un concurso ideal entre los
arts. 429 y 430 —o, entre este ultimo y la estafa- que abarcaria el total desvalor de la
conducta y haria que no se tratasen de forma idéntica al que se lucra con las
influencias que al que no lo hace. Este, sin duda, es merecedor de menos pena.

Sujetos intervinientes en el delito. Relativa impunidad del particular que paga
para que se ejerzan las influencias a su favor

Los sujetos intervinientes en el delito s6lo son siempre particulares; en caso
de ser un funcionario el que solicite o acepte dadiva para ejercer sus influencias
sobre otro funcionario, estariamos ante un delito de cohecho pasivo propio del art.
419 en la medida en que la solicitud o aceptacion de la dadiva se hace para la
consecucion de un acto contrario a los deberes inherentes a su cargo, cual es el
influir sobre otro funcionario para que un tercero se beneficie econémicamente.

En consecuencia, uUnicamente resulta punible conforme al art. 430 la
conducta del particular que se ofrece a ejercer sus influencias sobre un funcionario
publico a cambio de una dadiva o promesa o acepta de otro una dadiva o promesa
para llevar a cabo la influencia.

No es punible la conducta de quien ofrece o hace efectiva la dadiva; esto es,
no existe en el art. 430 una figura similar al denominado cohecho activo. Otra cosa
es que quien paga la dadiva para obtener la influencia, y de llevarse finalmente a
cabo el ejercicio de la influencia, pudiese ser considerado como un inductor del
delito del art. 429% —no del art. 428 porque esas conductas, como se ha sefialado,
serian constitutivas de cohecho activo-. De ahi que se trate sélo de una impunidad
relativa.

6. La reciente introduccion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en algunos delitos de trafico de influencias

La Ley Organica 5/2010, de Reforma del Cédigo Penal, ha introducido en el
parrafo segundo del art. 430 la responsabilidad penal de las personas juridicas en
casi todos los delitos de trafico de influencias, pese a haberse incluido sélo en una
de sus modalidades. Esto es, aunque por motivos de economia legislativa se haya
introducido en el art. 430 (“venta de influencias”), es aplicable también a los
supuestos del art. 429 (trafico de influencias realizado por particular), pero no a los
supuestos del art. 428 (trafico de influencias realizado por funcionario).

Aunque del tenor literal del art. 430.2° parrafo se deduzca que también se
puede aplicar la responsabilidad penal de las personas juridicas cuando es un
funcionario el que ejerce la influencia sobre otro funcionario (asi se refiere a “los
delitos recogidos en este Capitulo”), lo cierto es que nunca se va a poder declarar la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el supuesto del art. 428. La razén
estriba en que si es un funcionario —en sentido amplio conforme a lo establecido en
el art. 24.2 CP- el que ejerce la influencia, por definicion, tal funcionario pertenece a
alguna Administracién Publica y, las Administraciones Publicas, como personas
juridicas que son, estan expresamente excluidas de responsabilidad penal tal y
como se establece en el art. 31 bis 5 CP%. En consecuencia, la responsabilidad

% En el mismo sentido, Morales Prats y Rodriguez Puerta (2011: 1264).

67 Precepto que, por cierto, también extendia esa exclusién de responsabilidad penal a los partidos
politicos y sindicatos, sin que se supiesen muy bien las razones para su exclusién, aunque se intuian; a
este respecto, ya me pronuncié criticamente en otro lugar sobre tal exclusion, asi véase Mufioz Lorente
(2007: 26 ss.). Criticas que parecen haber dado sus frutos porque, recientemente, y como
consecuencia de la promulgaciéon de la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre (BOE de 28 de

i)
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penal de las personas juridicas solo se podra aplicar cuando quien ejerce la
influencia pertenezca a alguna persona juridica que no tenga caracter publico,
incluidos ahora los partidos politicos y sindicatos®. Y, si quien ejerce la influencia
sobre un funcionario es una persona fisica que actua al servicio y en provecho de
una persona juridica privada, tanto la persona fisica como la juridica cometeran el
delito del art. 429.

Queda excluida, por tanto, la responsabilidad penal de las personas juridicas
en los supuestos de trafico de influencias de un organismo publico sobre otro, aun
cuando el beneficiado econémicamente sea el organismo publico al que pertenece
el influyente®®. No obstante, seguira subsistiendo la responsabilidad penal de la
persona fisica —funcionario- perteneciente a ese organismo publico que es el que
materialmente lleva a cabo la influencia.

Para que pueda existir responsabilidad de la persona juridica, es necesario,
como expresamente sefiala el art. 31 bis 1 CP que la persona fisica actue por
cuenta y en provecho de la persona juridica; esto es, para que pueda responder
penalmente la persona juridica es preciso que quien ejerce la influencia tenga la
intencion de obtener una resolucién que beneficie a esa persona juridica porque, si
el beneficio perseguido es para la propia persona fisica, entonces no existira
responsabilidad penal de la persona juridica a través de la cual actua.

7. Conclusiones y propuestas de reforma

Después del pormenorizado examen de los delitos de trafico de influencias, y
a modo de conclusion, resulta conveniente de cara a una futura —y parece que
proxima e inminente’- reforma de todos los delitos relacionados con la corrupcién,
proponer algunas modificaciones concretas en relacion con los delitos aqui
estudiados y que, en el texto, solo han sido apuntadas al hilo de las interpretaciones
que se han propuesto para solventar las deficiencias de los tipos.

En mi opinidén, la reforma penal no ha de quedarse —como apunt6 el
Presidente del Gobierno en su Discurso del Debate sobre el estado de la Nacion del
pasado mes de febrero de 2013"- en un mero “endurecimiento de las penas,
agilizacién procesal en casos de corrupcion y aumento del plazo de prescripciéon de
este tipo de delitos”, sino que, por lo que respecta a los delitos de trafico de
influencias, ha de ir mas alla.

Desde mi punto de vista, no es posible hacer ningun tipo de objecion a ese
aumento de penas y de prescripcion de los delitos, asi como a la agilizacion
procesal de los casos de corrupcion; eso si, en cuanto al aumento de penas,
habrian de preverse penas que aseguren la entrada en prisién, tanto del corrupto o
influenciado, como del corruptor o influenciador; y, ademas, penas idénticas tal y
como ocurre en la actualidad con el cohecho pasivo y activo (y como también
actualmente ocurre con los arts. 428 y 429). En este sentido, resulta totalmente
imprescindible que en los delitos de trafico de influencias, el funcionario publico o
autoridad que se deja influenciar también sea penado y no, como sucede en la

diciembre), los partidos politicos y los sindicatos han dejado de ser penalmente irresponsables. Otra
cosa es que, algun dia, alguno de ellos sea declarado responsable; extremo que yo personalmente
dudo.

% vease lo indicado en la nota anterior.

%9 Asi, también, Garcia Aran (2010: 477-478).

0 Tal y como anuncio el Presidente del Gobierno en su Discurso en el Debate sobre el estado de la
Nacion del mes de febrero de 2013; véase Discurso del Presidente del Gobierno (2013: 29y ss.).

" Discurso del Presidente del Gobierno (2013: 32).
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actualidad: que solo resulta punible la figura del influyente —ya sea particular,
funcionario o autoridad.- Si, como se ha mantenido a lo largo de todo el estudio, el
delito de trafico de influencias en sentido estricto es similar —en cuanto a estructura-
al delito de cohecho —diferenciandose, Unicamente, en que en aquél la dadiva o
favor se encuentra sustituida por el ejercicio de la influencia- no se entiende muy
bien por qué el funcionario que se deja influir —en definitiva, “corromper” en sentido
amplio- no ha de tener ningun tipo de sancion.

En consonancia con lo anterior, para facilitar la aplicacion e interpretacion de
los delitos de trafico de influencias en sentido estricto se propone establecer una
sistematica similar, por no decir idéntica, a la que, desde la reforma de 2010, existe
para el cohecho. Esto es: trafico de influencias activo y pasivo; trafico de influencias
propio e impropio y trafico de influencias para obtener una acciéon u omisiéon por
parte del funcionario influenciado. Con ello se solventaria no sdlo el problema de la
impunidad del funcionario que se deja influir, sino también los problemas relativos a
la interpretacion del concepto de resolucion y si ésta ha de ser contraria a Derecho
0, por el contrario, también entrarian las resoluciones ajustadas a Derecho —que, por
supuesto, supongan algun tipo de ventaja patrimonial al influyente o a un tercero-,
asi como también, los problemas interpretativos relativos a si en los tipos entraria la
busqueda o consecucion de “resoluciones omisivas” o la ralentizacion o agilizacion
de expedientes o, por ultimo, si la consecucion de un informe favorable entraria en
el tipo (tal y como ocurre en algunas prevaricaciones especificas). En definitiva, y
tomando como base la redaccién actual del trafico de influencias y del cohecho, los
tipos de los arts. 428 y 429 podrian quedar redactados de la siguiente manera’:

Articulo 428:

1. “El funcionario publico o autoridad que influyere en otro funcionario
publico o autoridad prevaliéndose del ejercicio de las facultades de su
cargo o de cualquier otra situacion derivada de su relacion personal o
jerarquica con éste o con otro funcionario o autoridad para conseguir un
acto contrario a los deberes inherentes a su cargo o un acto propio de su
cargo o para que no realice, retrase o agilice el acto que debiera practicar,
siempre que cualquiera de esas acciones u omisiones pudiera generar
directa o indirectamente un beneficio econémico para si o para un tercero,
incurrira en las penas de prision de..., multa del tanto al.... del beneficio
perseguido u obtenido e inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico por tiempo de... Si obtuviere el beneficio perseguido, estas penas
se impondran en su mitad superior”.

2. “En las mismas penas incurrira el funcionario publico o autoridad que se
hubiese dejado influenciar y hubiese accedido a cualquiera de las acciones
u omisiones a las que se refiere el nimero anterior”,

Articulo 429:

1. “El particular que influyere en un funcionario publico o autoridad
prevaliéndose de cualquier situacién derivada de su relacion personal con
éste o con otro funcionario publico o autoridad para conseguir alguna de
las acciones u omisiones a las que se refiere el articulo anterior, siempre
que cualquiera de ellas pudiera generar directa o indirectamente un
beneficio econdmico para si o para un tercero, incurrira en las penas de
prisién de... y multa del tanto al.... del beneficio perseguido u obtenido. Si
obtuviere el beneficio perseguido, estas penas se impondran en su mitad
superior” (penas de prision y multa idénticas a las establecidas en el art.
428, tal y como ocurre en la actualidad).

"2 Se destacan en cursiva las innovaciones que se introducen respecto de la actual regulacion.
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2. “En las mismas penas, ademas de la de inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico por tiempo de..., incurrira el funcionario publico o
autoridad que se hubiese dejado influenciar y hubiese accedido a
cualquiera de las acciones u omisiones a las que se refiere el nimero
anterior”.

En cuanto al articulo 430, y para evitar los problemas que ahora mismo se
plantean en relacion con el concurso —de leyes o de delitos- con la estafa —si las
influencias que se venden son ficticias 0 no se piensan ejercer-, asi como para no
tratar igualitariamente, a efectos de pena, al particular que se lucra ejerciendo la
influencia, que a aquel otro que lo hace de manera “altruista”, deberia quedar clara
la posibilidad de un concurso de delitos con el art. 429 —o cualquier otro, por
ejemplo, prevaricacion- puesto que, como se sefiald, el delito del art. 430 protege un
bien juridico diverso al del art. 429. De la misma manera, y puesto que como
también se dijo, si es un funcionario el que “vende” las influencias a un particular, no
nos encontrariamos ante un delito de trafico de influencias, sino directamente ante
un delito de cohecho propio (esto es, ante una dadiva recibida para realizar un acto
contrario a los deberes inherentes a su cargo entre los que estan ejercer influencias
sobre otro funcionario), seria conveniente que el tipo aludiese soélo al particular y no
a “los que...”, como hace actualmente.

Y respecto a la responsabilidad penal de las personas juridicas, seria mas
adecuado que, ademas de establecer un niumero 2 en el art. 430 —o, crear un nuevo
articulo 430 bis- dicha responsabilidad se refiriese sélo a las conductas realizadas
por los particulares puesto que, como se sefald, si quien lleva a cabo las conductas
es un funcionario o autoridad —en provecho o por cuenta de una Administracion
Publica-, no existe responsabilidad penal de las Administraciones Publicas. En este
sentido, el precepto podria quedar redactado de la siguiente manera:

Articulo 430:

1. “El particular, que ofreciéndose a realizar las conductas descritas en el art. 429.1,
solicitare de terceros dadivas, presentes o cualquier otra remuneracion, o aceptaren
ofrecimiento o promesa, seran castigados con la pena de prision de..., sin perjuicio
de las que le pudiesen corresponder por la comision de cualquier otro delito, incluido
el contenido en el articulo 429.1".

2. (0 430 bis) “Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis de este
Cdédigo una persona j7ur|'dica sea responsable de los delitos recogidos en los
articulos 429.1 6 430.1"%, se le impondra la pena de multa de..., sin perjuicio de las
que les pudiesen corresponder por la comisiéon de cualquier otro delito, incluido el
contenido en el articulo 429.1".

“Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales
podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del
articulo 33".

Con estas propuestas, ademas de realizar una adaptacion sistematica de los
delitos de trafico de influencias adecuada al delito de cohecho —del que, reitero, sélo
le diferencia la dadiva, sustituida por la influencia- se consiguen evitar
especulaciones y discusiones sobre el contenido de los tipos, ademas de contribuir
de una manera mas efectiva a la lucha contra la corrupcion.

7 0 430 si se decide introducir la responsabilidad penal de las personas juridicas en un articulo 430
bis.
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http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder Judicial/Consejo _General del Poder

Judicial/Actividad del CGPJ/Informes/Informe _al Anteproyecto de Ley Orga
nica por la que se modifica la Ley Organica 10 1995 de 23 de noviem
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Resumen

Este trabajo pretende reflexionar acerca del uso de la legislacion de urgencia durante el
primer afo de la X Legislatura en detrimento de la legislacion parlamentaria para afrontar la
actual crisis econdmica. La practica mas reciente muestra que en estas circunstancias los
Ejecutivos optan por aprobar decretos-leyes en lugar de proyectos de ley. Este articulo
examina los mecanismos con que cuenta el Gobierno para facilitar disposiciones normativas
inmediatas cuando asi lo requieren situaciones excepcionales o imprevistas. Para ello, se
analizan los principales rasgos del Decreto-ley a la luz de una consolidada doctrina
constitucional. Desde esta perspectiva, se propone la utilizacion de la ley aprobada mediante
procedimientos legislativos abreviados como alternativa al uso desmedido de la legislacion
de urgencia
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Decree-laws versus parliamentary legislation: Notes on the use of
emergency legislation

Abstract

This paper seeks to think about how emergency legislation has been used by the Spanish
Government during the first year after taking office (X Legislatura) to the detriment of
parliamentary Legislation to deal with the current economic crisis. Under these
circumstances, the practice shows that Executives choose to issue Decree-laws in lieu of
bills. This article examines Government’'s tools in order to provide immediate normative
provisions when it is required because of exceptional or unforeseen circumstances. Thus, it
analyzes main distinctive features of the Decree-law in light of the Constitutional Court’s case
law. From this perspective, the author suggests the use of the Act passed through
abbreviated legislative procedures as alternative to the excessive use of the emergency
legislation.
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law, Constitutional Court’s case law.
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1. Punto de partida: el incremento de la legislacion de urgencia y el
desplazamiento de la forma de ley en la X Legislatura

Uno de los aspectos en que se manifiesta la influencia de las crisis
economicas en el sistema de fuentes es el incremento notable de la actividad
normativa impulsada por los Ejecutivos, ya sea a través de la presentacion de
proyectos de ley para su tramitacion parlamentaria, o ya sea mediante la aprobacion
unilateral de legislaciéon de urgencia. Como titular de la funcién de direccion politica
del Estado, es de esperar que el Gobierno adopte las medidas necesarias para
afrontar situaciones excepcionales, cuestiones inaplazables, o circunstancias
imprevistas que puedan plantearse; y ello, haciendo uso de los instrumentos
normativos que la Constitucion pone a su alcance, no sélo los habituales u
ordinarios, sino también los de caracter excepcional como es la figura del Decreto-
Ley en virtud de la potestad reconocida por el articulo 86 CE'. Puede afirmarse que
lo previsible y esperable es que el Ejecutivo reaccione ante situaciones de crisis 0
urgencia con la mayor celeridad, haciendo un uso responsable de los mecanismos
disponibles vy, si es posible, en colaboracion con el Legislativo.

En el caso concreto de la crisis econdmica en la que nos encontramos
inmersos, la actividad legislativa del Estado se ha visto alterada por el elevado
numero de ocasiones en que el Gobierno de la Nacién ha recurrido a la utilizacion
de un mecanismo normativo excepcional, el decreto-ley, en lugar de dar impulso a la
actividad legislativa del Estado a través de la presentacion de proyectos de ley para
su tramitacién y aprobacion parlamentaria. Ello se ha traducido en una alteracién no
s6lo de las relaciones entre el Ejecutivo y el Legislativo, sino también del
funcionamiento de nuestro sistema de fuentes. Resulta evidente que el uso
creciente de un instrumento excepcional como la legislacion de urgencia siempre
conlleva un cierto riesgo de abusar del mismo, y con ello, de sustituir a la ley formal.
En este contexto, el Gobierno asume todo el protagonismo en la produccién
normativa, mientras que el titular originario de la funcién legislativa, las Cortes
Generales, pasa a un segundo plano dejando de ocupar el lugar central que tiene en
la vida politica estatal y perdiendo el monopolio que posee en el ejercicio de la
funcion legislativa. Como consecuencia de ello, el decreto-ley pasa a convertirse en
el instrumento normativo habitual para gestionar la crisis econdmica desplazando a
la forma juridica de ley.

Durante el primer ano de la X Legislatura el Gobierno de la Naciéon ha
aprobado treinta decretos-leyes, diez de los cuales tras su convalidacion han sido
convertidos en ley mediante el procedimiento de urgencia®.

Asimismo, durante este mismo periodo el Ejecutivo ha impulsado la actividad
legislativa del Estado presentando ante el Congreso de los Diputados treinta y tres
proyectos de ley, veinticinco de los cuales han sido tramitados y aprobados como
leyes por el Congreso y el Senado. Diez del total de estas leyes proceden de
Decretos-leyes, otras ocho corresponden a tramitaciones de leyes organicas, dos a
las Leyes de Presupuestos Generales del Estado para los afos 2012 y 2013, y por

! Entre la numerosa bibliografia sobre la figura del Decreto-ley, puede destacarse: Aatarloa Huarte-
Mendicoa (1985), Carmona Contreras (1997), Diaz de Mera Rodriguez (2011), Iglesia Chamorro
£1998), Jiménez Campo (2011), Otto (1991), Santolaya Machetti (1988; 2003-2004), Tur Ausina (2002).

Hasta el 31 de diciembre de 2012 el numero de Decretos-leyes aprobados por el Gobierno de la
Nacién durante el primer afio de la X Legislatura es de 30. A la fecha de la ultima revision de este
trabajo, 19 de marzo de 2013, el numero de Decretos-leyes aprobados es de 34. Estos datos han sido
obtenidos del buscador de iniciativas de Ila web del Congreso de los Diputados,
http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Iniciativas. Revisado el 21 de marzo de
2013.
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ultimo, tan sélo cinco proyectos legislativos corresponden a tramitaciones de leyes
ordinarias. Ademas, dos de los proyectos de ley organica tramitados y aprobados
por el Parlamento contienen sendas autorizaciones para la ratificacion de dos
tratados internacionales de conformidad con lo previsto en el art. 93 CE.

Estos datos requieren de una reflexion acerca de cémo se esta utilizando la
figura juridica del Decreto-ley en el contexto de la actual crisis econédmica. Como
puede comprobarse, llama la atencion que durante el primer afio de la X Legislatura
el numero de Decretos-leyes aprobados (30) sea casi equivalente al numero de
proyectos de ley presentados por el Ejecutivo (33) y sensiblemente superior al
numero de leyes aprobadas por las Camaras por impulso legislativo del Gobierno
(25), -bastante superior, si se descartan las leyes que proceden de decretos-leyes,
un total de diez-. Estas cifras evidencian que el Ejecutivo ha optado
mayoritariamente por la utilizacion de un instrumento normativo unilateral para
afrontar la crisis, la legislacion de urgencia, frente a la ley formal de origen
parlamentario. Ademas, y como se desprende de los datos destacados, la mayor
parte de las iniciativas legislativas gubernamentales convertidas finalmente en ley no
podian ser reguladas por Decreto-ley, ya que corresponden a materias reservadas a
procedimientos legislativos especiales y, por tanto, a la exclusiva competencia del
Poder Legislativo. Esto es lo que ocurre con los ambitos materiales reservados a la
categoria de ley organica (art. 81.1° CE), los actos de autorizacion de tratados
internacionales por medio de los cuales atribuya a una organizacion o institucion
internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion (art. 93 CE) o
el acto de aprobacion de los Presupuestos Generales del Estado (art. 134 CE). El
rasgo comun en todos estos supuestos es que se trata de materias tipificadas
constitucionalmente y reservadas no soélo a un procedimiento especifico de
tramitacion y aprobacion (reserva de procedimiento), sino también a la propia
institucion parlamentaria (reserva de Parlamento), de tal suerte que en ningun caso
las mismas podrian ser objeto de regulacién por parte del Ejecutivo a través de la
legislacién de urgencia® Asi, y a la luz de esta realidad, parece que el Gobierno de
la Nacion ha optado por la legislacion parlamentaria frente al Decreto-ley sélo
cuando exigencias constitucionales asi lo imponen, como es el caso de las materias
sometidas a reservas procedimentales especificas. Esto demuestra que en aquellos
casos en los que no tratandose de una reserva procedimental, y por tanto podria
optarse entre la presentacién de un proyecto de ley o la emanacion de un decreto-
ley, el Gobierno ha utilizado en un porcentaje muy elevado la legislacién de urgencia
dando lugar a una alteracion en los modos de produccion normativa, en la medida
en que el ejercicio de la funcion legislativa del Estado que corresponde al
Parlamento se ha visto desplazado a un segundo plano.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que la tramitacion parlamentaria de los
proyectos de ley goza de determinados privilegios en relacién con la tramitacion de
las proposiciones de ley. Como es sabido, las iniciativas legislativas del Gobierno
gozan de preferencia en la tramitacion y estan exentas del tramite de toma en
consideracion por el Pleno de la Camara lo cual facilita su andadura parlamentaria.
Asimismo, debe recordarse que el protagonismo del Ejecutivo en el ambito de la
produccién normativa no se traduce unicamente en la posibilidad de emanar
legislacién de urgencia o legislacién delegada®, sino también en la posibilidad de
presentar proyectos de ley ante el Parlamento para iniciar el tramite de elaboracién y
aprobacion de la ley parlamentaria por cualquiera de sus diferentes cauces.
Precisamente, la practica parlamentaria pone de manifiesto que la mayor parte de

® Sobre estas reservas procedimentales, nos remitimos a Gémez Lugo (2008).
* Durante este primer afio de la X Legislatura el Gobierno de la Nacién no ha hecho uso de la
legislacién delegada, esto es, no ha aprobado ningin Real Decreto Legislativo.
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las leyes del Estado son aprobadas por impulso del Gobierno y con el beneplacito
de la mayoria parlamentaria que lo sustenta. Sin embargo, y como se acaba de
sefalar, durante el primer afio de la presente Legislatura so6lo ha recurrido al
ejercicio de la iniciativa legislativa cuando se ha visto compelido por el contenido
material de las mismas. Ademas, y como se expondra detalladamente mas
adelante, esta circunstancia resulta aun mas llamativa teniendo en cuenta que el
Ejecutivo actual cuenta con el apoyo de la mayoria absoluta de ambas Camaras y
que la mayor parte de las técnicas de aceleracion procedimental para la aprobacion
de la ley formal se activan a instancia o impulso del Gobierno de la Nacién.

Por lo que respecta al contenido de la legislacion de urgencia aprobada
durante este primer afo de Legislatura, se constata que los usos o fines para los
cuales se ha utilizado este instrumento normativo son bastante amplios,
coincidiendo con la practica habitual de los Ejecutivos desde la entrada en vigor de
la Constitucién®. Sin animo de dar cuenta de cada uno de los decretos-leyes
aprobados durante este ultimo afo, puede sefalarse, a modo de ejemplo, el empleo
del decreto-ley como instrumento para la transposicion de directivas europeas a
derecho espafiol® (Reales Decretos-leyes 5, 8, 9 y 13/2012)", la adopcién de
medidas urgentes de caracter laboral (RDL 3/2012)%, de medidas de consolidacién y
garantia del sistema de la Seguridad Social (RDL 28/2012)°, de medidas urgentes
para la racionalizacién del gasto publico en el &mbito educativo (RDL 14/2012)", de
modificacion del régimen de administracion de la corporacion RTVE (RDL
15/2012)"", de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del sistema
nacional de salud (RDL 16/2012)"?, de medidas urgentes en materia econémica
(RDL 20/2011)"... Ahora bien, aunque los contenidos materiales de estos decretos-

® Entre los casos mas controvertidos de utilizacion de la figura del Decreto-ley destaca su empleo para
ratificar tratados internacionales; supuesto analizado por el Tribunal Constitucional en la STC
155/2005, en la que resuelve un recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra el Real Decreto-ley
14/1998, de 9 de octubre de adhesion de Espafia a diversos Acuerdos del Fondo Monetario
Internacional. Sobre las criticas planteadas a esta practica, puede consultarse Carmona Contreras
2000), Santaolalla Lopez (2006) y Urrea Corres (2006).

La utilizacién del Decreto-ley para la transposiciéon de directivas europeas a derecho espafiol es una

practica cuya constitucionalidad ha sido confirmada por la Jurisprudencia Constitucional (STC
329/2005). Mas recientemente, el Tribunal ha matizado esta doctrina al afirmar que “el recurso al
decreto-ley como cauce de incorporacion al ordenamiento interno del Derecho de la Unién Europea por
la mera razén de que hubiera transcurrido el plazo de transposicion, sin mayores precisiones, no se
adecuaria al presupuesto habilitante de la urgente y extraordinaria necesidad, por lo que constituiria un
uso abusivo de una facultad excepcional conforme a la Constitucidon espafiola como es la legislacién de
urgencia y conduce a un reforzamiento de la posicién institucional del poder ejecutivo en detrimento de
la del legislativo” (STC 1/2012, F.J..9°). Sobre esta utilizacion del decreto-ley, véase Martin y Pérez de
Nanclares (2006).
" Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles; Real Decreto-
ley 8/2012, de 16 de marzo, de contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de
adquisicion de productos vacacionales de larga duracion, de reventa y de intercambio; Real Decreto-
ley 9/2012, de 16 de marzo, de simplificacién de las obligaciones de informacién y documentacién de
fusiones y escisiones de sociedades de capital; Real Decreto-ley 13/2012, de 30 de marzo, por el que
se transponen directivas en materia de mercados interiores de electricidad y gas y en materia de
comunicaciones electronicas, y por el que se adoptan medidas para la correccion de las desviaciones
gor desajustes entre los costes e ingresos de los sectores eléctrico y gasista.

Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.
° Real Decreto-ley 28/2012, de 30 de noviembre, de medidas de consolidacion y garantia del sistema
de la Seguridad Social.

"0 Real Decreto-ley 14/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes de racionalizacién del gasto publico
en el ambito educativo.

" Real Decreto-ley 15/2012, de 20 de abril, de modificacion del régimen de administracién de la
Corporacién RTVE, previsto en la Ley 17/2006, de 5 de junio.

'? Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del
Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones.

" Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria,
tributaria y financiera para la correccion del déficit publico.
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leyes no son nuevos, lo que llama la atencién es el porcentaje de ellos en relacion
con la legislacion parlamentaria aprobada en este periodo a iniciativa del Ejecutivo.
Precisamente esta frecuencia con que el Gobierno esta haciendo uso de la
legislacion de urgencia durante la presente Legislatura ha reavivado el debate sobre
el uso y abuso del Decreto-ley, un tema clasico ampliamente tratado por la doctrina
italiana, precisamente a consecuencia de la utilizacién abusiva que se hizo de este
instrumento a mediados de los setenta y principios de los noventa'.

A la luz de esta realidad sobre el ejercicio de la funcién normativa del Estado,
y mas concretamente, sobre el empleo de la figura del Decreto-ley, son varios los
interrogantes que pueden plantearse sobre el giro que esta dando nuestro sistema
de fuentes. ;Puede afirmarse que la legislacion de urgencia se ha convertido en el
instrumento normativo habitual sustituyendo a la legislacion parlamentaria?
¢ Estamos ante una modificacion del sistema de produccién normativa previsto por la
Constitucion en el que el Decreto-ley aparece configurado como una norma
excepcional y la ley parlamentaria como el instrumento habitual de legislacion?
Como minimo puede afirmarse que el sistema de fuentes se resiente a
consecuencia de la coyuntura de la crisis econémica en la que nos encontramos
inmersos. Por ello, es inevitable cuestionarse si se ha producido una sustitucion del
Legislador parlamentario por el Ejecutivo en la medida en que el Parlamento esta
perdiendo protagonismo frente a éste en el ejercicio de la funcion legislativa para
reaccionar ante la crisis; incluso, es logico preguntarse si no se trata de un uso
arbitrario, o al menos desmesurado, de la facultad del Gobierno para aprobar
decretos-leyes.

Por otro lado, se suscitan otras preguntas igualmente relevantes ja qué se
debe esta preferencia del Ejecutivo por la legislacién de urgencia frente a la ley
parlamentaria? y sobre todo, ;existen mecanismos alternativos a su disposicion
para impulsar la aprobacion de medidas tendentes a paliar los efectos nocivos de la
crisis? Para responder a estas cuestiones sera necesario repasar las caracteristicas
de estos dos tipos de normas con fuerza de ley, legislacion de urgencia y legislacion
parlamentaria, para entender las razones que explican el uso masivo del Decreto-ley
ante determinadas circunstancias excepcionales o asuntos urgentes y poder valorar
la pertinencia o idoneidad del decreto-ley como instrumento preferido por el
Ejecutivo para afrontar la crisis, sin perjuicio de su posterior conversion legislativa
por las Camaras a través del procedimiento de urgencia.

2. La legislacion de urgencia en la Constitucion espainola

Como se desprende de la lectura del articulo 86 CE, el texto constitucional
de 1978 regula la figura del Decreto-ley de un modo bastante mas flexible en
relacién con el precedente del art. 80 de la Constitucién republicana de 1931 segun
el cual la emanacién de la decretacion de urgencia quedaba circunscrita a
situaciones concretas y determinadas, esto es, casos excepcionales que requieran
urgente decisiéon, o cuando lo demande la defensa de la Republica cuando el
Congreso no se encontrase reunido. El actual marco constitucional del Decreto-ley
dista bastante de la rigidez del texto republicano, ofreciendo al Ejecutivo un mayor

' Sobre el abuso de la figura del decreto-ley en el ordenamiento italiano, véase el detallado estudio de
Celotto (1997).

"% “Cuando no se halle reunido el Congreso, el Presidente, a propuesta y por acuerdo unanime del
Gobierno y con la aprobacién de los dos tercios de la Diputacion Permanente, podra estatuir por
decreto sobre materias reservadas a la competencia de las Cortes, en los casos excepcionales que
requieran urgente decisién, o cuando lo demande la defensa de la Republica.

Los decretos asi dictados tendran sélo caracter provisional, y su vigencia estara limitada al tiempo que
tarde el Congreso en resolver o legislar sobre la materia”.
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margen de maniobra para aprobar “disposiciones legislativas provisionales”. Sin
embargo, hay que reconocer que esta flexibilidad constitucional del Decreto-ley, “por
una parte, no lleva a su completa proscripcion en aras del mantenimiento de una
rigida separacion de los poderes, ni se limita a permitirlo de una forma totalmente
excepcional en situaciones de necesidad absoluta” (STC 137/2011, F.J. 4°).

Ahora bien, pese a esta flexibilidad su emanacion se encuentra supeditada a
la concurrencia de una serie de requisitos formales y materiales: uno formal, la
circunstancia de extraordinaria y urgente necesidad cuya apreciacion queda en
manos del propio Gobierno; y otro material, la prohibicién de regular determinadas
materias. Asimismo, la previsidon constitucional prevé un condicionante mas, el
sometimiento de la legislacion de urgencia a un mecanismo de control parlamentario
al exigir que sea inmediatamente sometida a debate y votacion de totalidad en el
Congreso de los Diputados en el plazo de treinta dias desde su promulgacion; plazo
en el que, dada su condicion de norma provisional, la Camara baja debera
pronunciarse sobre su convalidacion o derogacion. Sobre este extremo, hay que
recordar que el Tribunal Constitucional ha descartado que esta provisionalidad deba
estar vinculada al alcance temporal de la disposicion normativa (STC 189/2005, F.J.
6°)'°. Efectivamente, el Decreto-ley sera sometido a control parlamentario y su
eficacia definitiva dependera de una decision parlamentaria, esto es, el acto de
convalidacién por parte del Congreso. Desde esta perspectiva, la resolucion
parlamentaria convalidando las disposiciones normativas provisionales actua no solo
como acto de control politico del decreto-ley, sino como acto legislativo que
transforma en definitiva dicha norma.

Para valorar cual es el alcance de la potestad reconocida al Gobierno por el
art. 86 CE, resulta conveniente recordar los rasgos de estas disposiciones
normativas con fuerza de ley que reciben el nombre juridico de Decreto-ley.

Limites materiales del Decreto-ley

El propio texto constitucional limita el ambito material del Decreto-ley al
prohibir su utilizacion para regular las materias enumeradas en el parrafo primero
del art. 86, esto es, el ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, los
derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I, el
régimen de las Comunidades Auténomas y el Derecho electoral general.

Ademas, el Gobierno tampoco podra dictar decretos leyes sobre materias
atribuidas constitucionalmente a la competencia de las Cortes Generales, entre las
cuales se incluyen tanto las materias reservadas a un procedimiento legislativo
especial como las medidas que requieren la intervencién parlamentaria por medio
de actos carentes de forma de ley (autorizacion o prorroga de los estados del art.
116 CE)". Respecto a las materias sometidas a procedimientos legislativos
especificos, y como se sefald anteriormente, la tipificacion constitucional de un
cauce procedimental concreto para la tramitacién y aprobacion legislativa conlleva el
ejercicio exclusivo de la funcion legislativa por parte del Parlamento, y por tanto,
gueda excluida la posibilidad de que dicha materia sea tramitada mediante un
procedimiento distinto, ni aprobada por un érgano diferente al Legislativo.

'®Es por ello que algun autor haya afirmado que “provisionalidad no es sinénimo de temporalidad”, sino
que este rasgo hace referencia a la situacién de pendencia a la que se somete el Decreto-ley. Véase
Astarloa Huarte-Mendicoa (1985: 153-154).

'"Véase Ibid.: 133.
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Problemas en la delimitacion del presupuesto habilitante y su fiscalizacion

Sin duda alguna, la cuestién mas problematica que ha suscitado la figura del
Decreto-ley es precisamente la referente a la delimitacion del supuesto de hecho o
presupuesto que justifica su aprobacion. El marco juridico del presupuesto
habilitante no limita el uso del Decreto-ley a situaciones concretas y determinadas
(como podria ser una situacion de peligro para la seguridad nacional —guerra- o que
las Camaras no se encontrasen reunidas), ni a ningun estado de necesidad absoluta
(como serian los estados regulados por el art. 116 CE). Por el contrario, la
regulacion del art. 86 parece dejar un amplio margen de discrecionalidad (que no
arbitrariedad) al Gobierno para apreciar este requisito constitucional. Sin embargo,
el art. 86 condiciona la aprobacion de este tipo de normas a la concurrencia de un
requisito o presupuesto, la “extraordinaria y urgente necesidad”, cuya delimitacion
ha planteado no pocos problemas juridicos.

En sus primeros afios de funcionamiento, el Tribunal Constitucional ya
intentd aclarar este extremo al puntualizar que las circunstancias justificativas
utilizadas para la aprobacion del Decreto-ley no pueden entenderse como una
“necesidad absoluta que suponga un peligro grave para el sistema constitucional o
para el orden publico entendido como normal ejercicio de los derechos
fundamentales y libertades publicas y normal funcionamiento de los servicios
publicos, sino que hay que entenderlo con mayor amplitud como necesidad relativa
respecto de situaciones concretas de los objetivos gubernamentales, que, por
razones dificiles de prever, requieren una accion normativa inmediata en un plazo
mas breve que el requerido por la via normal o por el procedimiento de urgencia
para la tramitacion parlamentaria de las leyes.” (STC 6/1983, F.J. 5°). Asi pues,
desde esta perspectiva no tendrian cabida en este modo de definir la necesidad los
estados de excepcidn, alarma y sitio del art. 116 CE.

La competencia para apreciar la circunstancia concreta que se pretende
afrontar mediante la aprobacién del Decreto-ley queda atribuida a los poderes
politicos (STC 29/1983, F.J. 3°); de ahi que la apreciacion de la extraordinaria y
urgente necesidad que a éstos corresponde sea un “juicio puramente politico” (STC
29/1982, F.J. 3°). Ahora bien, y pese al reconocimiento de esta discrecionalidad
politica reconocida al Ejecutivo en la apreciacion de la extraordinaria y urgente
necesidad, ello no obsta para que el Tribunal Constitucional pueda, en supuestos de
uso abusivo o arbitrario, “rechazar la definicién que los érganos politicos hagan de
una situacién determinada y, en consecuencia, declarar la inconstitucionalidad de un
Decreto-ley por inexistencia del presupuesto habilitante por invasion de las
facultades reservadas a las Cortes Generales por la Constitucion” (por todas, STC
68/2007, F.J. 6° SSTC 11/2002, de 17 de enero, F.J. 4% y 137/2003, de 3 de julio,
F.J. 3°). En todo caso, la fiscalizacion por parte del Tribunal Constitucional no deja
de ser un control externo que “debe verificar, pero no sustituir, el juicio politico o de
oportunidad que corresponde al Gobierno y al Congreso de los Diputados en el
ejercicio de la funcion de control parlamentario” (SSTC 182/1997 y 11/2002).

Teniendo presente esta doctrina constitucional, puede afirmarse que el
presupuesto habilitante constituye una necesidad imposible de satisfacer haciendo
uso bien del procedimiento legislativo ordinario, o bien de cualquiera de las técnicas
de agilizacion procedimental para la tramitacién y aprobacion de la ley prevista por
la Constitucién y los Reglamentos parlamentarios. Realmente, la necesidad
calificada constitucionalmente de “extraordinaria” y “urgente” implica la insuficiencia
de los procedimientos legislativos para la consecucion de la finalidad prevista, esto
es, lograr la emanacién de las medidas para afrontar una circunstancia politica,
social o econdmica que requiere de una respuesta precisa dentro de un plazo
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temporal concreto o inmediato. La motivacion o argumentacion de la insuficiencia
variara en funcion del tiempo disponible en el caso concreto y del tiempo necesario
para la consecucion de los tramites que forman parte del procedimiento legislativo.
En este sentido, coincido plenamente con A. Carmona cuando afirma que “la
cualificacion extraordinaria referida al evento urgente necesitado de regulacion nos
pone frente a una situaciéon simplemente no ordinaria, fuera lo normal, lo cotidiano”
(Carmona Contreras, 1997: 77); es decir, existe una necesidad de normacion
juridica.

La Jurisprudencia constitucional ha dado lugar a una consolidada doctrina
sobre los requisitos que debe reunir el ejercicio de la potestad normativa
excepcional en manos del Ejecutivo (por todas, STC 170/2012), y especialmente,
sobre la concurrencia del supuesto de hecho o presupuesto habilitante (sintetizada
en la STC 68/2007). Como recuerda la STC 31/2011, F.J. 3° dos son los aspectos
que deben ser valorados para determinar el juicio de concurrencia de la
extraordinaria y urgente necesidad en cada caso concreto: la exposicion de los
motivos por los que el Gobierno entiende que se encuentra ante una situacién de
urgente necesidad que le lleva a acudir a la figura del Decreto-ley y la existencia de
una necesaria conexion entre la situacion de urgencia definida y la medida concreta
adoptada para afrontar la misma. Efectivamente, desde el primer momento el
Tribunal Constitucional ha venido sosteniendo que el ejercicio de esta potestad
excepcional para aprobar normas con fuerza de ley por el Gobierno implica que la
definicion por los érganos politicos de una situacién de extraordinaria y urgente
necesidad “sea explicita y razonada y que exista una conexién de sentido entre la
situacion definida y las medidas que en el Decreto-ley se adoptan” (STC 29/1982,
F.J. 3°), y ello, en aras de evitar un uso abusivo o arbitrario de la misma, supuesto
en que el Tribunal Constitucional podra “rechazar la definicion que los 6rganos
politicos hagan de una situacion determinada como de “extraordinaria y urgente
necesidad” y, en consecuencia, declarar la inconstitucionalidad de un real decreto-
ley por inexistencia del presupuesto habilitante por invasion de las facultades
reservadas a las Cortes Generales por la Constitucion” (STC 137/2011, F.J. 4°).

Ahondando en la delimitacion de estos elementos, por lo que respecta a la
exposicion explicita y razonada de la motivacion de la urgencia, el Tribunal ha
sostenido reiteradamente desde la STC 29/1982 (F.J. 4°) que el examen de la
concurrencia del presupuesto habilitante se llevara a cabo mediante la valoracion
conjunta de todos aquellos factores que determinaron que el Gobierno dictase la
legislaciéon de urgencia y que son, basicamente, “los que quedan reflejados en la
exposicion de motivos de la norma, a lo largo del debate parlamentario de
convalidacién y en el propio expediente de elaboracion de la misma, debiendo
siempre tener presentes las situaciones concretas y los objetivos gubernamentales
que han dado lugar a la aprobacién del decreto-ley” (por todas, STC 137/2011, F.J.
4°). En consecuencia, no sera necesario que la exposicion de la extraordinaria y
urgente necesidad conste obligatoriamente en el propio Decreto-ley, sino que
bastara con que pueda deducirse de cualquiera de estos elementos. Por tanto, para
valorar la concurrencia de este primer requisito habra que tener en cuenta los
argumentos empleados por el Ejecutivo para justificar la adopcion de las medidas en
cuestion mediante Decreto-ley. En este sentido, creo que entre las cuestiones que
debe motivar el Gobierno debe incluirse las razones por las que descarta la opcion
de impulsar el procedimiento legislativo parlamentario a través de la presentacion de
un proyecto de ley. En este sentido, debe argumentar por qué considera que no es
posible lograr una actuaciéon normativa inmediata en un plazo inferior que el
requerido para la tramitacién parlamentaria de las leyes. En otras palabras, debe
justificar por qué entiende que aprobar las medidas necesarias para afrontar la
urgencia a través de la forma juridica de ley y la utilizacién del iter legis ocasionaria
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un obstaculo o perjuicio para la consecucion de los objetivos perseguidos (STC
68/2007, F.J. 12°). Asi pues, la argumentacion del Gobierno se convierte en un
elemento clave para valorar la acreditaciéon del presupuesto habilitante y evitar el
uso arbitrario de esta técnica normativa.

En cuanto al segundo de estos aspectos, sera imprescindible que exista una
conexion o adecuacion entre las medidas adoptadas por el Gobierno, e incluidas en
el Decreto-ley, y la situacion de urgencia a la que se pretende atender (STC
29/1982, F.J. 3°); en todo caso, la respuesta normativa tendra que ser “adecuada
congruentemente con la situacion de necesidad alegada como titulo habilitante de la
puesta en marcha de esta fuente del Derecho” (STC 6/1983, F.J. 5°). Precisamente,
la exigencia de esta necesaria conexién entre la facultad normativa excepcional y la
existencia del presupuesto habilitante conduce a que el concepto constitucional de
“extraordinaria y urgente necesidad” del art. 86.1° no sea "una clausula o expresion
vacia de significado dentro de la cual el l6gico margen de apreciacion politica del
Gobierno se mueva libremente sin restriccién alguna, sino, por el contrario, la
constatacion de un limite juridico a la actuacion mediante decretos-leyes" (por todas,
STC 68/2007, F.J. 6°).

Recientemente, el Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de delimitar aun
mas el alcance de la potestad normativa excepcional del Gobierno al establecer que
la situacion de necesidad que se pretende afrontar con las medidas adoptadas no
puede justificarse unicamente, o “por si misma”, en razones de tipo estructural. En
concreto, ha afirmado que cuando la necesidad alegada por el Gobierno para
aprobar el Decreto-ley sea estructural, y no coyuntural, “y salvo en situaciones
especialmente cualificadas por notas de gravedad, imprevisibilidad o relevancia, no
alcanza por si misma a satisfacer el cumplimiento de los estrictos limites a los que la
Constitucién ha sometido el ejercicio del poder legislativo del Gobierno. Lo contrario
supondria excluir practicamente en bloque del procedimiento legislativo
parlamentario el conjunto de la legislacion laboral y de Seguridad Social, lo que
obviamente no se corresponde con nuestro modelo constitucional de distribucién de
poderes” (STC 68/2007, F.J. 10°). Resulta llamativo que este argumento haya sido
reconocido precisamente en dos de las escasas resoluciones en las que el Tribunal
ha declarado la inconstitucionalidad de los decretos-leyes impugnados (SSTC
68/2007 y 137/2011)'"®, pero resulta ain mas llamativo que en ambos casos los
decretos-leyes declarados inconstitucionales fueron aprobados por un Gobierno que
gozaba de mayoria absoluta en ambas Camaras del Parlamento, por lo que podria
haber recurrido perfectamente a la legislaciéon parlamentaria impulsando, por si
mismo o por medio de la mayoria parlamentaria, alguna de las técnicas
procedimentales tendentes a la agilizacion de la aprobacion legislativa.

Delimitada de este modo la extraordinaria y urgente necesidad, resulta
imposible reducirla a una situacion o circunstancia univoca. Mas bien al contrario, su
delimitacion habra de hacerse caso por caso en el momento de definir las medidas
concretas que se aprobaran con forma juridica de Decreto-ley y con las que se
pretende afrontar la urgencia, y en el momento de exponer las razones por las que
se hace uso de este instrumento normativo. Es decir, la justificacion de la necesidad
y la exposiciébn de las razones por las que se hace uso de este instrumento
normativo tiene lugar en el mismo acto juridico por el que emana la disposicion
normativa del Gobierno (a diferencia de lo que sucede con el procedimiento

'8 En estas sentencias el Tribunal declara la inconstitucionalidad de los Real Decreto-leyes 4/2000, de
23 de junio, de medidas urgentes de liberalizacion en el sector inmobiliario y transportes (STC
137/2011) y 5/2002, de 24 de mayo, de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccion
por desempleo y mejora de la ocupabilidad (STC 68/2007); ambos, aprobados durante la VII
Legislatura (2000-2004).
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legislativo de urgencia en el que, en determinados casos, existe una declaracion de
urgencia como requisito previo a la tramitacién particularizada)'®. En este sentido
coincido con Jiménez Campo cuando afirma que se trata de una “necesidad
perentoria de normacidén que no puede ser satisfecha a través del cauce
parlamentario, en el que esta prevista tanto la “descentralizacion legislativa” en
Comision (art.75.2 y 3 CE) como la abreviacién de plazos por urgencia (art. 93
Reglamento del Congreso de los Diputados —en adelante, RCDip.- y art. 133
Reglamento del Senado —en adelante, RSen.-) y la aprobaciéon de proyectos de ley
en lectura unica (arts. 150 RCDip. y 129 RSen.)"?°. Efectivamente, debe tratarse de
circunstancias imprevisibles, cuya soluciéon o respuesta se vean dificultadas por la
dilacién propia del procedimiento de elaboracion de la ley parlamentaria, el ordinario
o cualquiera de las modalidades especiales por razén de tiempo de tramitacion, y
ello, pueda ocasionar un perjuicio. Desde esta optica, el Decreto-ley se presenta
como un mecanismo tendente a anticipar la aplicacion de la norma aprobada, y con
ello, adelantar su efectividad actuando sobre una realidad urgente y concreta que
requiere una actuacion por parte de los poderes publicos?”.

La tramitacién parlamentaria de los decretos-leyes y sus efectos juridicos

Dada su condicién de disposicion normativa provisional, el Decreto-ley sera
sometido al control parlamentario del Congreso de los Diputados que debera
pronunciarse sobre la convalidacion o derogacion del mismo en el plazo de treinta
dias desde su promulgacion (art. 86.2 CE). Formalmente el acto mediante el cual el
Congreso de los Diputados “convalida” o “deroga” el Decreto-ley es una mera
resolucion de la Presidencia en la que consta el acuerdo de convalidacién, o
derogacion, de la Camara.

Por lo que respecta al tramite de convalidacién?, éste puede asimilarse a la
ratificacion, esto es, un pronunciamiento de la Camara mediante el cual el texto es
sometido a su consideracion conforme a criterios de oportunidad politica y sin
posibilidad de alteracion o modificaciéon del mismo. Como se desprende del tenor
literal del art. 86.2, se trata de una competencia parlamentaria unicameral, en la
medida en que corresponde exclusivamente a la Camara Baja excluyendo al
Senado; de ahi que no pueda considerarse una manifestacion de la funcion
legislativa y que su participacion se limite a aceptar o rechazar en su totalidad el
texto 2r;resentado por el Gobierno sin posibilidad de presentar enmiendas (art. 151
RCD)~.

"9 Sobre la declaracion de urgencia puede consultarse Gémez Lugo (2008).

D y/gase Jiménez Campo (2011: 425). En el mismo sentido, Martin y Pérez de Nanclares (2006: 10).

2! “La necesidad de evitar conductas que puedan hacer quebrar la efectividad de una medida (STC
111/1983, de 2 de diciembre, FJ. 6) puede conllevar indudablemente una exigencia de inmediatividad,
cuando la medida considerada sea de tal naturaleza que su conocimiento por parte de los sujetos
previsiblemente afectados pueda conducir a que se adopten por éstos, durante el tiempo de tramitacion
del procedimiento legislativo, actuaciones o comportamientos tendentes a impedir o a dificultar su
puesta en practica o a limitar su eficacia, y no existan otros mecanismos para impedir o corregir tales
comportamientos.” (STC 68/2007, F.J. 9°).

2 3obre el tramite de convalidacion constiltese Iglesia Chamorro (1998).

2«1 El debate y votacién sobre la convalidacion o derogacion de un Real Decreto-ley se realizara en
el Pleno de la Camara o de la Diputacion Permanente, antes de transcurrir los treinta dias siguientes a
su promulgacién, de conformidad con lo establecido en el articulo 86.2 de la Constitucion. En todo
caso, la insercion en el orden del dia de un Decreto-ley, para su debate y votacién, podra hacerse tan
pronto como hubiere sido objeto de publicacion en el «Boletin Oficial del Estado».

2. Un miembro del Gobierno expondra ante la Cdmara las razones que han obligado a su promulgacién
y el debate subsiguiente se realizara conforme a lo establecido para los de totalidad.

3. Concluido el debate, se procedera a la votacion, en la que los votos afirmativos se entenderan
favorables a la convalidacion y los negativos favorables a la derogacion.
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Respecto a los efectos juridicos que produce la convalidacién del Decreto-
ley, el Tribunal Constitucional dejo claro desde el principio que en ningun caso la
convalidacién produce la sanacién de los posibles vicios que pudiera tener el
Decreto-ley original (STC 6/1983, F.J. 5°), ya que “el Decreto-ley no se transforma
en ley es decir, no cambia su naturaleza juridica” (STC 29/1982, F.J. 2°), sino que
continua con la forma juridica de Decreto-ley pero pierde su condicion de
provisionalidad.

El art. 86.3 ofrece una segunda posibilidad de intervencion parlamentaria:
tramitar el Decreto-ley convalidado como proyecto de ley a través del procedimiento
de urgencia. A diferencia del supuesto anterior, en esta ocasion intervienen tanto
Congreso, como Senado en el ejercicio de la funcion legislativa que tiene
constitucionalmente encomendadas. El resultado final de este procedimiento
legislativo de urgencia sera una ley formal del Parlamento, que tras su promulgacion
sustituira al Decreto-ley (STC 29/1982, F.J. 2°), por lo que puede afirmarse que se
trata de una transformacion en una norma juridica nueva de naturaleza diferente.
Asi las cosas, el contenido del Decreto-ley convalidado actua técnicamente como un
acto de iniciativa legislativa, ya que se presenta ante las Camaras como proyecto de
ley; de ahi que la eventual declaracion de inconstitucionalidad del Decreto-ley no
produzca la inconstitucionalidad de la ley de conversion.

En caso de conversion®, esto es, si el procedimiento legislativo de urgencia
que tiene su origen en el Decreto-ley finaliza con la aprobacion de una ley formal, la
derogacion del Decreto-ley originario no impide que el Tribunal Constitucional pueda
controlar la licitud o ilicitud constitucional del ejercicio de la potestad ejercida por el
Gobierno al aprobar el Decreto-ley. De este modo, podria fiscalizar las infracciones
o vicios del Decreto-ley derogado porque éstos son insubsanables, “pues en otro
caso seria imposible asegurar la observancia de las condiciones que el art. 86
establece especificamente para la emision de decretos-leyes” (STC 155/2005, F.J.
2°). Siguiendo el criterio mantenido por la doctrina constitucional sobre este extremo,
"el control del Decreto-ley en cuanto tal no estd impedido por el hecho de la
novacion operada por la Ley” (STC 111/1983, F.J. 3°, 182/1997, F.J. 1°, 155/2005,
F.J. 2°, 68/2007, F.J. 4°).

Una de las cuestiones mas controvertidas sobre la prevision constitucional
del art. 86.3 es la referente al caracter sucesivo® o alternativo de los tramites de
convalidacién y conversién del Decreto-ley?®. La regulacién del tramite de

4. Convalidado un Real Decreto-ley, el Presidente preguntara si algun Grupo Parlamentario desea que
se tramite como proyecto de ley. En caso afirmativo, la solicitud sera sometida a decisién de la
Camara. Si ésta se pronunciase a favor, se tramitard como proyecto de ley por el procedimiento de
urgencia, sin que sean admisibles las enmiendas de totalidad de devolucion.

5. La Diputacion Permanente podra, en su caso, tramitar como proyectos de ley por el procedimiento
de urgencia los Decretos-leyes que el Gobierno dicte durante los periodos entre legislaturas.

6. El acuerdo de convalidacidon o derogacién de un Real Decreto-ley se publicara en el «Boletin Oficial
del Estado»”.

% En caso de conversion del Decreto-ley, técnicamente y segun practica habitual, este acto tiene lugar
en la misma sesion que el acuerdo de convalidacién, es decir, tras la convalidacion se acuerda la
tramitaciéon o no como proyecto de ley. Véase Astarola (/d.: 139).

% “La doble via que a estos efectos fiscalizadores prevé el articulo 88 de la Constituciéon, en sus
apartados segundo y tercero ha venido a decantarse en la practica parlamentaria en el sentido del
necesario y previo pronunciamiento sobre la totalidad del Decreto-ley pero una vez convalidado éste,
se posibilite el acudir a tramitarlo como proyecto de ley por el procedimiento de urgencia (articulo 86,
numero 3, de la C. E.), si bien es cierto que nada se opone a una interpretacién alternativa de ambas
vias. quedando este punto al criterio de oportunidad que puede establecer en un futuro el Congreso de
los Diputados” (STC 29/1982, F.J. 2°).

%6 Sobre la problematica que suscita la relacion entre el Decreto-ley original y la ley en los supuestos de
conversion, consultese Otto (1991: 206-209). Ademas, pueden verse varias criticas a la prevision del
art. 86.3 en Jiménez Campo (1982: 42-44), Santaolalla Lopez (2006: 419-420).
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conversion por los Reglamentos parlamentarios prevé dos procedimientos
acumulativos, y no como procedimientos alternativos (conversion por urgencia como
alternativa a la convalidacion). Como senala Santaolalla Lépez, dicha praxis puede
plantear problemas de técnica juridica (seguridad juridica) por la existencia de varias
normas (decreto-ley, acto parlamentario de convalidacién y, en su caso, ley de
conversién) que regulan el mismo objeto?’. Sobre esta cuestién, el Tribunal
Constitucional ha confirmado la constitucionalidad de la practica de proceder
sucesivamente a la conversion tras la convalidacion; en este mismo sentido, el art.
1514 RCD prevé igualmente este procedimiento sucesivo segun el cual,
convalidado un Real Decreto-ley, “...el Presidente preguntara si algun Grupo
Parlamentario desea que se tramite como proyecto de ley. En caso afirmativo, la
solicitud sera sometida a decision de la Camara. Si ésta se pronunciase a favor, se
tramitara como proyecto de ley por el procedimiento de urgencia, sin que sean
admisibles las enmiendas de totalidad de devolucion”.

3. La aprobaciéon de la ley mediante procedimientos legislativos abreviados
como alternativa al uso “desmedido” del decreto-ley

Mecanismos a disposicion del Gobierno

A partir de las precisiones anteriores puede abordarse la cuestion o tematica
que da titulo a este trabajo, en concreto, si el Decreto-ley es el unico instrumento o
mecanismo juridico que el Gobierno puede utilizar para gestionar una crisis
economica. Como se expondra seguidamente, la respuesta a este interrogante debe
ser necesariamente negativa. En modo alguno puede afirmarse que la legislaciéon de
urgencia sea la unica opcién disponible para el Gobierno, pese a que la practica
ponga de manifiesto la existencia de cierta tendencia por parte del Ejecutivo a
utilizar esta figura excepcional, desplazando a la forma de ley como mecanismo
ordinario de produccién normativa. Por ello, es légico cuestionarse por los motivos
que llevan a los Ejecutivos a decantarse por el Decreto-ley frente a la alternativa del
proyecto de ley.

Como organo encargado de la funcion de direccion politica del Estado, el
Gobierno tiene varios instrumentos a su alcance para afrontar las necesidades o
circunstancias impuestas por la crisis econémica: emanar un Decreto-ley o
presentar un proyecto de ley ante las Cortes Generales instando su tramitacion
mediante alguno de los procedimientos legislativos abreviados.

A la luz de la Jurisprudencia constitucional expuesta en paginas anteriores,
puede afirmarse que el Decreto-ley constituye un instrumento que permite al
Gobierno moverse rapidamente en la arena politica sin necesidad de demora en los
lentos tramites del procedimiento legislativo parlamentario. De este modo, queda
habilitado para hacer uso de un instrumento normativo que le facilita atender
necesidades urgentes o circunstancias imprevistas que exigen la adopcion de
disposiciones normativas con cierta premura y de modo inmediato. Obviamente,
esta opcion es mas beneficiosa para el Ejecutivo que la alternativa de ejercitar su
derecho de iniciativa legislativa, en la medida en que le permite ahorrar tiempo en la
implementacién de las medidas normativas necesarias para abordar la situacion de
necesidad. Sin embargo, a mi modo de ver, la celeridad no es la Unica razén que
impulsa a los Ejecutivos a decantarse por la legislacion de urgencia frente a la
parlamentaria. Insisto, existen alternativas como la presentacién de un proyecto de
ley para su tramitacion por cualquiera de los procedimientos legislativos especiales
abreviados, incluso aplicandolos simultaneamente para lograr la misma finalidad:

" yéase Santaolalla Lopez (2006: 420).
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disponer de normas en un breve lapso de tiempo para resolver circunstancias
apremiantes. Por ello, considero que hay otros factores que impulsan la preferencia
por el Decreto-ley, como es evitar el tedioso tramite parlamentario del iter legis vy,
sobre todo, eludir el control politico de la oposicion en las Camaras. Resulta
evidente que el empleo de un instrumento de caracter unilateral, como es el
Decreto-ley, facilita al Gobierno la toma decisiones normativas sin la participacion, ni
influencia de otros 6rganos del Estado. Sin embargo, y pese a que la opcion de
impulsar la legislacion parlamentaria mediante procedimientos abreviados requiere
de la necesaria colaboracion del Legislativo, ello no debiera suscitar demasiados
problemas, ni demora para el Ejecutivo cuando éste cuenta con el apoyo de la
mayoria absoluta en las dos Camaras del Parlamento, como sucede en la presente
Legislatura. En estas circunstancias, no tendria problemas para promover la
aceleracién en la tramitacion de sus iniciativas legislativas, sobre todo, teniendo
presente que dispone de mecanismos procedimentales que, ademas, pueden
aplicarse simultdneamente, lo que viene a lograr una mayor agilizacion en el
proceso de emanacion de la ley®.

Necesidad de inmediatez e insuficiencia del iter legis

En 1983, el Tribunal Constitucional afirmaba que la justificacién del Decreto-
ley podra darse en “situaciones que, por razones dificiles de prever, reclaman una
accién legislativa inmediata en un plazo mas breve que el requerido por la
tramitacion parlamentaria de las leyes”, pero también “en aquellos casos en que por
circunstancias o factores, o por su compleja concurrencia, no pueda acudirse a la
medida legislativa ordinaria, sin hacer quebrar la efectividad de la accién requerida,
bien por el tiempo a invertir en el procedimiento legislativo o por la necesidad de la
inmediatividad de la medida” (STC 111/1983, F.J 6°). Es decir, aparentemente el
Tribunal condiciona la justificacion de la legislacién de urgencia a la necesidad de
una accion legislativa inmediata y a la insuficiencia del cauce del iter legis para
resolver la necesidad concreta. Ahora bien, creo que es necesario hacer dos breves
comentarios sobre estos aspectos.

Por lo que se refiere a este ultimo, debe recordarse que los vigentes
Reglamentos parlamentarios entraron en vigor justo el afio anterior, en 1982, y
l6gicamente el Tribunal desconocia el uso que las Camaras iban a dar a los
procedimientos previstos por los Reglamentos para la tramitacion y aprobacion de la
ley. En esta linea, hay que tener en cuenta que la tramitacién parlamentaria de la ley
formal no tiene previsto un cauce procedimental Unico, sino que por el contrario
nuestro ordenamiento prevé una pluralidad de modalidades de tramitacion legislativa
entre las cuales se incluyen los de caracter abreviado. Por ello, el elemento
comparativo que el Gobierno debera tener en cuenta para valorar la opciéon del
Decreto-ley en lugar de la ley parlamentaria no puede ser unicamente el iter legis
comun, sino también cualquiera de los procedimientos legislativos especiales que
permiten acelerar la aprobacion legislativa y que incluso pueden aplicarse
simultdneamente para acortar aun mas la tramitacion parlamentaria.

En cuanto a la segunda de las cuestiones apuntadas, el Tribunal se refiere a
la necesidad de una “accion legislativa inmediata”, pero la duda interpretativa que
surge es qué debe entenderse por esta “inmediatez”. Parece razonable pensar que

%8 |a actividad legislativa de las Camaras pone de manifiesto como la simultaneidad de procedimientos
especiales se ha convertido en una practica habitual, entendida aquélla como la aplicacién conjunta de
varias modalidades procedimentales para la tramitacién de una misma iniciativa legislativa. En
concreto, la practica parlamentaria ofrece multiples muestras del uso coetaneo del procedimiento de
urgencia y la variante de Comisién con competencia legislativa plena, o de aquel junto al método de
lectura Unica.
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cuando la jurisprudencia alude a la necesidad de una accion legislativa inmediata no
se esta refiriendo a que la aprobacién de la norma tenga lugar ipso facto. Por ello,
salvo en casos de necesidades sobrevenidas, realmente urgentes, y cuya solucion
sea inaplazable (un siniestro o una catastrofe natural), parece que la respuesta
normativa a las situaciones necesitadas de una disposicidn normativa inmediata
puede facilitarse a través de la aprobacion de legislacién de urgencia, pero también
mediante legislacion parlamentaria tramitada por algunas de las técnicas previstas
para la aceleracion de la tramitacion, tal y como se expone en el siguiente
epigrafe®.

Una propuesta alternativa: la utilizacion de los procedimientos legislativos
abreviados

Los procedimientos legislativos abreviados son técnicas que permiten
simplificar los actos previstos para el iter legis comun aplicando tramites atenuantes,
que pueden afectar bien a fases completas del procedimiento (como sucede en el
procedimiento de Comisién con competencia legislativa plena o en la modalidad de
lectura unica), o bien a los plazos ordinarios (como es el caso del procedimiento de
urgencia)®. Resulta evidente que la aplicacion de estas variedades dota al
Parlamento de un mayor dinamismo al facilitar instrumentos aptos para ofrecer una
respuesta legislativa agil de los asuntos que requieren una respuesta normativa
inmediata. Al mismo tiempo, otorga al Ejecutivo las condiciones y mecanismos
necesarios para favorecer el cumplimiento de su programa politico, ya que no puede
omitirse que la mayor parte de estas técnicas se activan a instancia del Gobierno y/o
de la mayoria parlamentaria que lo sustenta.

Las razones que aconsejan agilizar la emanacion legislativa y evitar la
dilacién innecesaria del iter legis son variadas, y al igual que sucede con el Decreto-
ley, su utilizacién no se circunscribe exclusivamente a necesidades sobrevenidas.
Se trata de técnicas procedimentales tendentes a la aceleracion de los actos
parlamentarios que conforman el ijter legis, con la pretension de agilizar la
emanacion de la ley cuando la realidad y las circunstancias asi lo requieren.

Nuestro ordenamiento cuenta con instrumentos juridicos suficientes para
permitir una actuacion urgente del Legislador. La Constitucion y los Reglamentos
Parlamentarios dotan a las Camaras de procedimientos idoneos para hacer frente a
las circunstancias politicas mas diversas y a un elevado numero de iniciativas
legislativas. En concreto, la especialidad de la modalidad de delegacion de
competencia legislativa a favor de las Comisiones conlleva la supresion de la
intervencion del Pleno en el iter legis, por lo que todos los actos parlamentarios
conducentes al examen, debate, enmienda y aprobacion de la iniciativa se producen
en las Comisiones parlamentarias (arts. 75.2° y 3° CE; 148 y 149 RCD; y 130 a 132
RS). En el supuesto del método de lectura unica la etapa procedimental que se
suprime es precisamente la de Comision, celebrandose todos los tramites que llevan
a la emanacion de la ley en sede plenaria, procediéndose a un examen y votacion
unica del texto en discusion (arts. 150 RCD y 129 RS). Por ultimo, el procedimiento
de urgencia constituye una técnica de agilizacion procedimental que actua sobre los
tiempos y plazos previstos para el iter legis comun, que quedaran reducidos a la
mitad en el caso del Congreso de los Diputados, y limitados a veinte dias naturales
en el Senado (arts. 93y 94 RCD y 133 a 135 RS).

% En este mismo sentido se ha manifestado Santaolalla Lopez (Id.: 414).
% Para un andlisis del régimen juridico de los procedimientos legislativos abreviados, véase Gémez
Lugo (2008).
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Como puede comprobarse el fundamento de estas modalidades
procedimentales coincide en parte con el del Decreto-ley, en la medida en que la
situacion que justifica su utilizacion es similar, esto es, circunstancias que requieren
de cierta celeridad en su resolucion legislativa, situaciones imprevistas o
excepcionales que no pueden esperar el desarrollo de la secuencia de actos de que
consta el iter legis comun.

En definitiva, tanto la ley parlamentaria tramitada por un procedimiento
abreviado, como el Decreto-ley permiten adoptar medidas normativas de forma
inmediata por parte de los poderes publicos (el Parlamento en el primer caso, y el
Gobierno en el segundo) para satisfacer determinadas necesidades sociales,
econdmicas o politicas cuya resolucion no puede esperar el trascurso de tiempo que
requiere el normal desarrollo legislativo a través del iter legis comun.

Sin embargo, la opcion parlamentaria, en la que intervienen las Cortes
Generales como depositarias de la funcién legislativa del Estado, supone la garantia
del principio democratico en la produccion de la accion normativa inmediata para
afrontar la situacion critica planteada en el caso concreto, potenciando el caracter de
publicidad, contradiccion, pluralismo politico y libre debate implicito en los
procedimientos legislativos. En concreto, y por lo que se refiere al principio de
pluralismo politico, debe recordarse que éste conlleva la posibilidad de que los
grupos minoritarios tengan la posibilidad de participar en los diferentes momentos
procedimentales haciendo valer sus opciones y de exponerlas ante la opinion
publica como opcion alternativa a la de la mayoria. Sin embargo, esta garantia no
esta presente en la emanacion de los decretos-leyes, ya que, como ha sefalado el
Tribunal Constitucional, la Constitucion habilita al Gobierno para dictar normas con
fuerza de ley “pero en la medida en que ello supone una sustitucion del Parlamento
por el Gobierno, constituye una excepcién al procedimiento legislativo ordinario y a
la participacion de las minorias que éste dispensa” (STC 137/2011, F.J. 4°).

Precisamente, la presencia de principios como la negociacion, transaccion y
presencia de minorias supone una reduccion de las posibilidades de conflictividad
social y de impugnacién de la norma finalmente resultante. Téngase en cuenta que
el Decreto-ley es una norma aprobada, con caracter general, unilateralmente por el
Gobierno, sin fase previa de negociacion con los interlocutores sociales, mientras
que durante el proceso parlamentario de elaboracién de la ley no sélo se produce un
debate entre las diferentes fuerzas politicas con representacion en las Camaras,
sino que existe la posibilidad de que los sectores sociales afectados (especialmente,
organizaciones sindicales y empresariales en materia laboral o econémica) puedan
intervenir de alguna manera en el proceso de negociacion y elaboracion de la futura
ley. Asimismo, una ley previamente debatida, negociada y aceptada
mayoritariamente, tiene menos posibilidades de ser cuestionada e impugnada ante
el Tribunal Constitucional.

4. Consideraciones finales: valoracién de la utilizacién del Decreto-ley durante
el primer aio de la X Legislatura

En aras de un correcto funcionamiento de nuestro sistema constitucional de
produccion normativa seria recomendable que el Gobierno de la Naciéon no
recurriera tan asiduamente a la legislacion de urgencia para afrontar las crisis
econdémicas y, en su lugar, opte también por ejercer su derecho de iniciativa
legislativa impulsando la tramitacién de algunas de las técnicas procedimentales que
tiene a su alcance para acelerar la elaboracion de la ley formal por el Parlamento.
No se trata de descartar la figura del Decreto-ley, sino de hacer un uso moderado
del mismo como mecanismo excepcional y alternativo a la forma juridica de ley. Esto
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es aplicable solo cuando los procedimientos legislativos, ifer legis ordinario o
modalidades procedimentales abreviadas, se muestren incapaces para responder a
la necesidad de emanar normas inmediatas.

A la luz del analisis realizado, y teniendo en cuenta el incremento en la
utilizacion del Decreto-ley durante la presente Legislatura, asi como la diversidad de
contenidos regulados a través de este instrumento normativo, la cuestion que se
plantea es si esta tendencia se prolongara durante el resto de la Legislatura y si nos
encontramos ante una nueva modalidad de ley omnibus. El futuro nos lo dira...
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Resumen

Este articulo examina la identidad comunitaria y su contradiccion con el Estado-nacion en
relacion con la integracién de los emigrantes en sociedades con distintas bases culturales.
Se utiliza como aproximacion el caso de los inmigrantes turcos en Alemania. A partir de los
mecanismos de construccién de la identidad y de los modelos de identidad se pone de
manifiesto la instrumentalizaciéon de las instituciones por parte de los inmigrantes para
conseguir mejores posiciones para desarrollar sus actividades en la sociedad de acogida y
superar la contradiccion identitaria.
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Turkish migrant communities in Germany:
Examining the identity transformation

Abstract

This article examines the community identity and its contradiction with the nation-state in
relation to the integration of migrants in societies with different cultural backgrounds. It is
used as a proxy the case of Turkish immigrants in Germany. Since the mechanisms of
identity construction and identity models the institutional advantages by immigrants appear
for getting better positions to develop their activities in the host society and overcome the
contradiction of identities.
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1. Introduccidén

La existencia de comunidades de inmigrantes en paises de acogida que no
comparten la misma base cultural y religiosa suele implicar problemas de
integracion. Y esos problemas no afectan unicamente a los inmigrantes a la hora de
adaptarse e integrarse en el pais en el que estan desarrollando su vida, sino que
también influyen las relaciones con sus vecinos, como se construyen esas
relaciones. Cuando la religion destaca como diferencia entre ambas sociedades, la
de partida y la de acogida, parece que resulta mucho mas dificil por lo que tiene de
irrenunciable, tanto cultural como psicolégicamente, para los individuos en el
momento de construir su identidad. Esto es debido esencialmente a los grandes
costes de transaccion que puede implicar la integracion basada en la renuncia a sus
tradiciones y costumbres, la separacién de la familia y de la comunidad y a muchos
mas factores, como pueden ser la lengua del pais de acogida o la organizacién de la
vida civil. En el caso de los inmigrantes turcos en Alemania contamos con una larga
historia de migraciones tradicionalmente dirigidas hacia ese pais con el
establecimiento de comunidades de acogida que han ido tomando relevancia a lo
largo de los afios desde la década de 1960. ¢ Significa esto que las desconfianzas y
prejuicios se han ido moderando y los inmigrantes han tenido finalmente un encaje
como ciudadanos alemanes de origen turco? Desafortunadamente, la respuesta no
es muy sencilla, o0 mas bien existen distintas respuestas que estan relacionadas con
(1) la identidad de los individuos; (2) con la forma en la que cada individuo se
enfrenta bien al hecho migratorio, en cuanto a proyecto vital, en el caso de ser
inmigrante de primera generacion, bien a conciliar su origen familiar con su
participacién en la sociedad de acogida y (3) con las posibilidades reales con las
que cuenta el individuo, sus actitudes y capacidades, pero también las
oportunidades que le ofrece la sociedad de recepcion.

Es cierto que resulta mucho mas dificil controlar el efecto de los proyectos
migratorios de los individuos que, ademas, pueden cambiar a lo largo de la estancia
en el pais de acogida. Un proyecto temporal, destinado a paliar las dificultades
econdémicas individuales o familiares en el pais de origen, puede acabar
convirtiéndose en una estancia permanente en la que el individuo opta por construir
su familia en el pais de acogida y olvidar el regreso o apartarlo como opcion. Las
razones son multiples y variadas, por tanto resulta muy complicado controlar los
factores que influyen en una u otra decision. Incluso la decisién del retorno puede
llegar a convertirse en un mito que arrastra a los individuos y a las familias a evitar o
minimizar los efectos de una posible integracién. Sin embargo, en tanto que la
estancia resulte mas larga se hara mas necesario contar con recursos que ayuden a
soportar la situacion. El individuo necesita instrumentos que le ayuden a mantener
viva la idea del retorno. ;Como poder seguir sintiendo, en el transcurso de una
estancia cada vez mas larga, el vinculo con su sociedad de partida? Tampoco esta
respuesta parece sencilla, ya que hay implicaciones psicolégicas que no pueden
medirse y que ilustran las historias individuales de cada inmigrante. No obstante,
una de las fuentes mas importantes de vinculacion con la sociedad de origen es la
identidad. Posiblemente no sea siempre el factor mas importante que intervenga en
el mantenimiento de la vinculacién con la sociedad de origen, sin embargo la
identidad es algo externo en sus efectos, algo que podemos utilizar como indicador
de cdmo y cuanto se llega a integrar un individuo en la sociedad de acogida en tanto
que miembro de una comunidad de inmigrantes o de nuevos ciudadanos.

El articulo comienza con un repaso de las nociones de identidad y su
relacion con los inmigrantes en el pais de acogida. Se ira desvelando, utilizando
modelos tedricos de la identidad y de la ciudadania, cdmo se resuelve la
contradiccion entre los fundamentos del Estado-nacion moderno y las identidades
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comunitarias ajenas a la propia del Estado de acogida de inmigrantes que tienen
distintas bases culturales. No excluimos a la religion del acervo cultural, lo cual
convierte a las diferencias religiosas en una variable dependiente de las identitarias.
Asimismo, se adentra en la evolucion de los modelos de ciudadania como cauce de
expresion de la identidad de los ciudadanos y la integracion de ambas. Finalmente,
observaremos como los inmigrantes turcos, en el caso de Alemania, integran
ciudadania e identidad, sirviendo este caso como hilo conductor de toda la
exposicion.

2. Un concepto de identidad

La identidad, sin embargo, es un concepto dificli de manejar. ;Como
definimos la identidad? Podriamos elegir una definicion operativa de identidad, por
ejemplo: “una identidad es el conjunto de significados que define quién soy cuando
ocupo un rol determinado en la sociedad, como miembro de un grupo especifico, o
reclamo unas caracteristicas particulares como propias y que me identifican como
una persona unica”'. Vemos asi que la identidad es un conjunto de componentes
que afectan al individuo en su lado social y psicolégico. Ademas, todos esos
componentes evolucionan dinamicamente en el individuo, que puede verse mas
proclive a hipertrofiar uno de los componentes frente a los otros porque el encaje en
esos otros componentes le impone muchas mas dificultades (convirtiéendose el
componente hipertrofiado en el centro de justificacién de sus comportamientos y
actitudes). Puede también que el resto de componentes se apoyen en uno de ellos,
es el caso de que por ser y sentirse miembro de la comunidad turca en Berlin el
individuo pueda acceder a un trabajo o al ejercicio de una actividad profesional
(normalmente dependiente de la propia comunidad de la que se siente parte). Puede
que incluso sus caracteristicas intrinsecas como persona se adapten a las
exigencias de la comunidad de inmigrantes, puesto que, en este caso, los costes de
transaccién para abandonar la comunidad pueden ser percibidos por el individuo
como muy elevados e incluso insoportables. Aunque hay que considerar también
que ciertas caracteristicas personales incompatibles con las normas comunitarias
pueden acelerar el lanzamiento fuera de la comunidad si es insoportable para el
individuo rechazar esas caracteristicas y/o para la comunidad aceptarlas (ser
homosexual en una comunidad religiosa y tradicional) o bien puede ocurrir que el
desempefo de ciertas profesiones pueda facilitar e incluso acelerar la
independencia del individuo de la comunidad (ser médico en un pais en la que
existe una estructura sanitaria publica a la que es posible acceder, por ejemplo).

Distinguimos entonces tres componentes fundamentales en la identidad: el
rol social (que podemos denominar identidad social), la pertenencia a un grupo o
comunidad (identidad comunitaria) y las caracteristicas personales del individuo
(identidad individual). En todos los casos es la estructura social la que determina el
valor de los componentes. Existe un dialogo entre todos esos componentes en un
contexto determinado que es la sociedad de acogida. Los tres componentes son
susceptibles de aumentar individualmente su influencia como para anular o casi
anular la accién de los otros dos. Sin embargo, como ya se ha dicho mas arriba,
existen elementos psicolégicos y ambientales no controlables, tanto individuales
como colectivos o familiares, que hacen mucho mas dificil analizar tanto la identidad
social como la individual. Los efectos de estos dos componentes pueden ayudar a la
integracion del individuo si, y solo si, su sistema de referencia o categorizacion
reside en la sociedad de acogida. En el caso de hipertrofia de la identidad
comunitaria, la valoracion de los otros dos componentes parece que se hara de
acuerdo a las normas y valores que propugna y defiende la comunidad de

! Sigo aqui a Burke y Stets (2009).
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adscripciéon mas que de acuerdo a las normas y valores de la sociedad de acogida,
que pueden coincidir en el mejor de los casos, pero que normalmente no sera asi y
se produciran conflictos de desarraigo y separacion, provocando un proceso de
“ghettizacion”. Asimismo, la identidad comunitaria puede ser muy absorbente y
apartar y extrafiar al individuo de la sociedad de acogida, convirtiéndola en enemiga
de su proyecto de vida. O producir el efecto contrario: que el individuo se aparte de
la comunidad para evitar ser identificado como marginal en la sociedad de acogida.
En las dos situaciones puede que se llegue a casos extremos en los que la
respuesta del individuo, presionado psicolégicamente, llegue a ser violenta.

3. Las comunidades de inmigrantes. ldentidad comunitaria

De acuerdo a lo dicho hasta ahora, la identidad comunitaria ejerce un papel
muy importante en las elecciones individuales. Ese papel lo desarrolla siempre que
la comunidad tenga aspiraciones a convertirse en referente del comportamiento y
elecciones de los individuos en los distintos aspectos de su vida. Es muy importante
tener en cuenta que este proceso no afecta exclusivamente a las comunidades de
inmigrantes (en el caso de existir como tales) sino también a cualquier comunidad
dentro de la sociedad de acogida que tenga normas y valores distintos a los
generales. Por tanto, ese fendmeno de comunitarizacion de la vida individual no
afecta unicamente a los inmigrantes. De hecho, dentro de la sociedad de acogida
pueden producirse, por parte de grupos determinados, una reaccion a los valores de
una determinada comunidad inmigrante personalizando al “enemigo”, llegando
igualmente a situaciones extremas que favorezcan la aparicion de violencia entre
grupos (puede ser la consecuencia de alimentar la islamofobia o el antisemitismo?,
por ejemplo).

No podemos saber cual es el proceso psicologico por el que los individuos
deciden dar mas importancia a la identidad comunitaria, pero si podemos intentar
averiguar como se configura la comunidad con respecto a la sociedad de acogida y
su relacion con la sociedad de partida. Nuestro conocimiento, desde este punto de
vista, puede avanzar solo limitadamente en la comprension de la posiciéon de una
cierta comunidad respecto a la sociedad y el Estado de acogida. Nos ocuparemos
aqui esencialmente de la identidad comunitaria y de la relacién estructural entre
conjunto de normas y valores que la caracterizan con las sociedades de acogida y
de partida en el caso de los inmigrantes turcos en Alemania, tomando las notas que
pueden ser generalizables a otros entornos. Esto es, una primera aproximacion al
papel de la identidad comunitaria, sin entrar en este documento al ideario del
entramado de redes existentes. Me ocuparé de los rasgos estructurales generales.

Definiré asi la identidad comunitaria, con fines operativos, como el conjunto
de significados que define quién soy como miembro de un grupo especifico dentro
de una sociedad determinada. Como hemos visto al desarrollar la definicion
operativa de identidad, la identidad comunitaria no es una variable independiente,
sino que actua en estrecha relacién con los otros dos componentes de la identidad.
De esta forma, el analisis exhaustivo de la identidad comunitaria se hace imposible
sin considerar las relaciones con las otras dos. En cualquier caso, la pretension es
llegar a entender cual es la configuracion de la identidad comunitaria de un grupo
que cuenta con una sociedad de referencia (a la cual pretenden seguir ligados). Se
trata, por tanto, de un caso especifico de todos los posibles.

Partamos de las respuestas de una joven inmigrante turca, profesional,
casada con un aleman, sin hijos, que vive en un pueblo mediano cerca de una

2 Un buen estudio de las raices y consecuencias de ambas se puede encontrar en Bravo Lopez (2012).
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ciudad grande. La informante tiene un trabajo con contrato fijo en la ensefianza, esto
es, tiene contacto con la sociedad de acogida. Su proyecto migratorio no esta
determinado, aunque parece que no se contempla el retorno como idea o motivacion
principal para la movilidad. El desplazamiento desde Turquia a Alemania se produce
por el deseo de ampliar su formacion. El trabajo que desarrolla es consecuencia
directa de sus estudios. Su familia, padres y hermanos, viven en Turquia y no tienen
perspectiva de moverse. No existe un proyecto migratorio familiar. La actitud de la
informante es esencialmente cosmopolita y no ha tenido dificultades en integrarse a
la vida ordinaria alemana. Conserva ciertos rasgos culturales de forma parcial, como
puede ser la comida o estar al tanto de los productos culturales turcos
contemporaneos (cine, literatura, musica,...). Su forma de vida no ha cambiado
sustancialmente. No percibe su vida en Alemania como diametralmente distinta a su
vida en Turquia. Su lugar habitual de residencia en Turquia era Estambul, aunque
sus padres viven en un pueblo mediano. El lugar en el que vive ahora es un
apartamento en el pueblo cuyos vecinos son una mezcla de alemanes e
inmigrantes, sélo una pareja turca y también libaneses. Su autopercepcion respecto
a la sociedad de acogida es de integracion. No participa en ninguna asociacion. Con
respecto a sus co-nacionales en Alemania no siente mas cercania que la que podia
tener en Turquia. De hecho, ante la pregunta de cémo ve la comunidad de turcos
inmigrantes en Alemania, se refiere a ellos en tercera persona. Si se siente turca
pero no parte de esa comunidad que percibe como extrafia. Le parece que en
ciertos lugares viven apartados de la sociedad alemana y que, especialmente las
mujeres, no hacen el esfuerzo de conocer y hablar aleman, lo cual les separa aun
mas, si cabe, del entorno. Y lo que es mas importante, también percibe que la
“forma de ser turcos” es diferente de la convivencia, costumbres en Turquia. Los
califica de anticuados en sus costumbres y esencialmente rurales®.

Como punto de partida es, al menos, interesante, ya que pone de manifiesto
distintos rasgos de la identidad comunitaria. La primera pregunta que surge es ¢,por
qué percibe como diferentes a los que intentan reconstruir la sociedad de partida en
otro entorno cuando ella proviene de esa misma sociedad de partida? Resulta
complicado saber cuales son las razones primarias, pero lleva a preguntarse si la
identidad comunitaria es una reconstruccién o es una reinvencion (lo cual no es el
asunto de este documento pero provoca muchas preguntas sobre la
instrumentalizacion de la identidad). Cierto es que la perspectiva temporal también
tiene que representar un papel importante. Muchos de los primeros inmigrantes que
llegan como trabajadores invitados a Alemania lo hacen desde un entorno rural
empobrecido, con poco nivel de formacion y por un tiempo determinado (el que
marque el contrato) lo cual les empuja a evitar perder el tiempo aprendiendo el
idioma, mas alla de lo imprescindible y necesario, o relacionandose con su entorno.
También es cierto que la figura de trabajador invitado desde la década de 1960
impidio la integracion, la evitaba, dificultando el acceso a la residencia permanente e
incluso a la ciudadania. Ese déficit se percibe muy claramente en la situacion de
residentes de origen turco de hasta cuarta generacion que no pueden acceder a la
ciudadania alemana (a pesar de que este aspecto ha mejorado) y que su unica
referencia de Turquia es la que tienen a través de su familia. Es mas, la Turquia que
se encuentran al llegar de visita es bastante diferente a la imagen que guarda la
familia en la memoria (posiblemente idealizada) lo cual produce un choque
importante en su percepcion, al sentirse desubicados. Mucho mas si su
conocimiento de la lengua turca es limitado porque ya sus padres (de tercera
generacion) han recibido toda su educacién formal en aleman y sus abuelos
nacieron también en Alemania (peliculas como Contra la pared, de Fatih Akin
describen perfectamente el desarraigo).

3 Entrevista no estructurada, realizada en Madrid el 24 de julio de 2011.
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Inmediatamente surge una segunda pregunta. Tanto si es una identidad
reinventada como si es una identidad reconstruida ¢cémo y quién fija las normas y
valores respetables? s Son comunidades auténomas que crean su propio discurso o
estan conectadas? ;Mantienen vinculos explicitos con Turquia? Pero en cualquiera
de los casos, lo que si parece claro es que pueden mantener cierta autonomia
respecto a la sociedad de acogida debido a un rasgo diferencial esencial (en el
sentido de ser un rasgo facilmente identificable con una esencia que se trasmite a la
forma de entender normas y valores). Ese rasgo es la religion. Los turcos en su
inmensa mayoria se identifican como musulmanes (de una forma difusa, puesto que
existen distintas practicas) frente a la sociedad cristiana alemana (principalmente
catdlica en el sur, protestante en el norte). Este aspecto es realmente problematico y
confunde el analisis. Si atendemos a esta diferencia, nuestras preguntas quedarian
respondidas por: las normas y valores respetables los fija la tradicion religiosa,
diferente de la local; las comunidades se organizarian alrededor de mezquitas mas o
menos autdnomas (como podrian serlo en otro pais de mayoria musulmana); e
inevitablemente mantendrian vinculos explicitos con Turquia a través de tedlogos o
lideres religiosos. Pero la explicacion no es unicamente la religion. Aunque la
religion es una forma de identidad comunitaria. Asi, las respuestas a nuestras
preguntas tendrian que tener en cuenta a la religion como una fuente de identidad
comunitaria, pero hay otros rasgos propios de las comunidades de inmigrantes
turcos en Alemania menos universales que les hacen ser distintos de otros
inmigrantes cuya identidad religiosa es también el Islam. En primer lugar ser turcos,
hablar lengua turca, practicas religiosas heterodoxas compartidas con otros
musulmanes procedentes de otros paises (tarikat, cofradias o hermandades
religiosas) o no (alevismo). Pero también proceder de un pais cercano a Europa, no
s6lo en lo geografico, lo cual es evidente, sino también en formas de vida (lo que
hace posible que nuestra informante no se sienta extrafia en el entorno institucional
y social de Alemania).

Muchas veces, el debate interno de Alemania sobre el Islam afecta a las
posibles reacciones de los musulmanes que viven en Alemania, pero especialmente
a los turcos. En los debates de los medios de informaciéon se confunde
constantemente “turco” con “musulman” lo cual también desorienta las percepciones
de los residentes de origen turco. Incluso, una vision negativa, tal y como, debido a
la situacion de crisis econdémica, ha ido aumentando, puede producir una reaccion
de aislamiento por parte de los inmigrantes y comenzar a reforzar sus vinculos con
la sociedad de origen, con el pais de origen, puesto que esos vinculos se pueden
materializar institucionalmente a través de asociaciones con redes transnacionales.
Koopmans y Statham (2001) sostienen que “los regimenes de integracion
nacionales tienen un fuerte impacto en las actividades politicas desarrolladas por los
inmigrantes”. De hecho, en su estudio comparativo de Alemania, Holanda y el Reino
Unido, Amelina y Faist (2008), destacan “[que] en el caso aleman tanto la ley de
ciudadania como el régimen de integracién, que define a los inmigrantes como un
sujeto extranjero respecto al Estado-nacion, son las razones fundamentales por las
que existe un nivel comparativamente alto de actividades transnacionales de los
inmigrantes. La formacion de las llamadas sociedades paralelas, esto es
comunidades de inmigrantes que siguen vinculadas con su pais, es, desde este
punto de vista, un asunto interno del pais de recepcion. Por lo contrario, se puede
suponer que las reclamaciones transnacionales son una pista del fallo de la
integracion causado, en este caso, por las oportunidades del Estado-nacién. De
forma analoga, esta linea de argumentacion manifiesta una relacion de accion-
reaccion entre las oportunidades institucionales del Estado y las actividades de las
organizaciones y los colectivos de inmigrantes”. De esta forma, se puede entender
que la estructura institucional alemana no facilita, como ya se habia indicado mas
arriba, la integracién de los inmigrantes. La situacion les proporciona cierto ambito
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de autonomia si llegan a institucionalizarse. El efecto es doble para los inmigrantes,
por una parte se ayudan con el establecimiento de esas redes transnacionales de
acuerdo a los objetivos que se planteen (econdmicos, politicos y/o religiosos
fundamentalmente) y por otra, tal y como aprecian Amelina y Faist, les ofrece un
cauce y una posicion para dialogar con el Estado y poder conseguir derechos
politicos e igualdad, al tiempo que pueden reclamar el respeto de las diferencias que
tienen como minoria. Conlleva, de alguna forma, buscar apoyos externos como
minoria para utilizar los procedimientos politicos en democracia para conseguir
decisiones politicas que favorezcan sus demandas. En otros términos, intentan
cambiar la estructura de oportunidades para romper la inercia institucional y
conseguir entrar en el sistema.

4. La cultura y la identidad como arma del poder
La homogeneizacion como discurso del Estado-nacion

En el proceso de creacion de los Estados-nacién parece, a primera vista, que
existe una tendencia a la homogeneidad, pero esto es engafioso, puesto que se
oculta un hecho contradictorio en la profusién de medidas homogeneizadoras.
Siguiendo a Wallerstein (2007), en la historia existe una tendencia hacia la
diferenciacion cultural, la elaboracion o la complejidad cultural, pero “parecen existir
fuerzas gravitacionales que contienen las tendencias centrifugas y las organizan. En
nuestro orden mundial moderno, la fuerza gravitacional mas poderosa de todas ellas
ha sido [el Estado-nacion]’. En este proceso, un hito fundamental para la
consolidacion en Europa de los Estados-naciones fueron los tratados de la Paz de
Wesfalia en 1648. En ellos se expulsaba a la religion de las relaciones entre
naciones [explicitamente, aunque implicitamente la religién y la diferencia cultural
siguid presente, segun reconoce Scott Thomas (2000)] buscando un criterio formal
de reconocimiento mutuo entre los nacientes Estados: la soberania. A partir de ese
momento la exclusividad del poder sobre un territorio y su poblacion fijaria las
relaciones juridicas de los individuos con el Estado. Ademas, la exclusividad de la
soberania implicaba que los individuos soélo podrian construir esa relacion juridica
con un Estado. Por otra parte, en el ambito de responsabilidad del Estado quedaba
la regulacion de las relaciones entre los individuos, lo cual implico la imposicion de
ciertas reglas entre las que también estaban las culturales: la mas clara, la
imposicion de una lengua comun alli donde fue posible politicamente, bien por
acuerdo, bien por imposicion. Desde ese momento se comenzd a construir una
relacién contradictoria entre la relacion juridica, la ciudadania y la realidad cultural
personal, la identidad. Por supuesto, los Estados trataron de imponer una identidad
colectiva homogénea, pero los eventos reales superaron a la creacién juridico-
politica. No sélo existe una contradiccion en la propia creacion de los Estados-
nacion, sino que la extensién del poder de los mismos ha llevado a que esa
contradiccion se manifieste institucionalmente de diversas formas. Tanto en lo que
afecta al orden internacional como al interno, la creacién de relaciones juridicas
privilegiadas ha roto el principio de igualdad de los sistemas politicos democraticos
con los que Occidente ha querido desarrollar los vinculos entre los ciudadanos y
residentes con el Estado, especialmente desde la consolidacion del sistema mundial
de Estados-nacion en 1945. La inmigracion turca en Alemania no es una excepcion,
sino que mas bien se convierte en un paradigma de la contradiccion primordial del
Estado-nacion. Aunque es cierto que la propia construccion del Estado aleman
alimenté la contradicciéon primigenia utilizando el nacionalismo cultural como fuente
bicéfala de la ciudadania y de la identidad.
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El ius sanguinis como fuente de identidad cultural en Alemania

La contradiccion entre ciudadania e identidad se manifiesta en la existencia
de situaciones administrativas extravagantes como son el caso de los apatridas y la
doble nacionalidad (o ciudadania), esto es, no estar bajo la proteccion de Estado
alguno o tener vinculos juridicos con dos (mas raramente con mas de dos). Por
supuesto, los Estados se han tratado de defender de estas situaciones, creando
restricciones para sus nacionales e intentando que no pudieran tener mas de una
nacionalidad. Es el caso de Alemania, que es el que nos ocupa principalmente, al
menos hasta la década de 1990, sélo en casos excepcionales se permite para
naturalizados (esto es, ciudadanos que adquieren la nacionalidad alemana habiendo
tenido otra distinta anteriormente). Asi que la forma de adquisicion de la
nacionalidad impone diferencias. Casi todos los Estados, y Alemania no es una
excepcion, intentan retener a sus poblaciones restringiendo la renuncia a su
ciudadania. La forma de adquisicion mas frecuente es la genética, esto es, se es
aleman si se ha nacido de alemanes (ius sanguinis). También se puede considerar
como criterio de adquisicion el geografico, esto es, haber nacido en el territorio del
Estado que otorga la nacionalidad (ius soli). Sin embargo, este ultimo criterio suele
tener restricciones en muchos paises, en el caso aleman es necesario que uno de
los padres haya vivido de forma continuada durante los ultimos ocho afios antes del
nacimiento de su hijo o hija, o bien haber tenido residencia legal los ultimos tres
anos (hay un criterio extra para la segunda generacion, que es haber sido educado
en Alemania durante ocho afios). La otra forma de adquisicién de la ciudadania (o
nacionalidad) es la naturalizacién, mediante la cual se adquiere el estatus de
ciudadano del Estado cumpliendo los requisitos que la ley imponga. En el caso de
Alemania, aunque existen algunas diferencias entre los Estados federados, los
criterios principales son haber tenido ocho afios de residencia legal continuada, no
ser dependientes del sistema de proteccion social (salvo que esté fuera de su
voluntad) y demostrar (mediante un examen) un conocimiento suficiente de la
lengua alemana. Vemos, por tanto, criterios de homogeneizacion como
presunciones de integracion en la sociedad acogida. Ademas, la dificultad de
mantener una segunda nacionalidad (salvo casos excepcionales) indica claramente
la falta de voluntad para permitir que un individuo pueda mantener vinculos con otro
Estado. Sin embargo, hay que poner de relieve que el criterio del ius sanguinis en
Alemania es especialmente importante, puesto que se reconoce el derecho a ejercer
las acciones de reclamacién de la ciudadania plena a todo aquel individuo que
demuestre ser descendiente de alemanes, no importando el numero de
generaciones que hayan pasado desde su desvinculacion territorial. Este derecho es
hijo directo de la concepcion de la nacién alemana como una nacién étnica y cultural
por encima de las opciones individuales, esto es, se considera aleman a todo aquel
que tiene un vinculo genético con la comunidad alemana. Este criterio, como ya se
ha indicado, trae causa del nacionalismo cultural que inspiré a la construccién del
Estado-nacion en el caso aleman.

De acuerdo a los criterios de naturalizacién que hemos examinado se pone
de manifiesto algo mas con respecto a los vinculos privilegiados de los ciudadanos
con su Estado en la época actual, la existencia de instituciones de proteccion social
dentro del Estado del bienestar que, especialmente, los paises europeos han
desarrollado desde la posguerra de la Segunda Guerra Mundial. Como se vera
posteriormente en el modelo propuesto por Jargensen, el Estado del bienestar juega
un importante papel en la asignacion de recursos entre la poblacion, lo cual no
afecta exclusivamente a los nacionales sino a todos los residentes que forman parte
de la estructura de la sociedad, en especial los inmigrantes que forman parte del
tejido productivo.
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5. El problema de la asimilaciéon y de la integracion
Los inmigrantes y el modelo de ciudadania

Para Wallerstein existe aun otro problema que se relaciona directamente con
nuestro estudio. Es el relativo a los movimientos de poblacion entre Estados, las
migraciones. Distingue entre dos tipos de inmigrantes, aquéllos que tienen una alta
formacion y que no suelen tener un proyecto migratorio a largo plazo en la sociedad
de acogida y aquéllos que ocupan el nivel mas bajo de la escala profesional y que
llegan con un proyecto migratorio no definido, pero con bastantes posibilidades de
convertirse en permanente. Los primeros no tienen dificultad alguna en participar
limitadamente y no suelen estar preocupados por su diferencia cultural. Tienden a
relacionarse entre iguales y suelen sentirse parte de una sociedad con cultura mas o
menos cosmopolita. Son los segundos los que tienen dificultades culturales en la
sociedad de acogida y que, segun Wallerstein: “cuando quieren integrarse en la
cultura del pais de llegada, con frecuencia sufren rechazo, y cuando rehusan la
asimilacion, se les pide que se integren. Se convierten, por lo general de manera
oficial, en una «minoria»”. En el caso de la cultura cosmopolita, Montserrat
Guibernau (2008) afirma que “la sospecha sobre el cosmopolitismo no queda sélo
confinada al mundo en desarrollo sino mas bien lo contrario, muchos miembros de la
clase trabajadora y la clase media baja en Occidente lo consideran un articulo de
lujo disponible para una élite que puede defenderlo y disfrutarlo mientras que la gran
mayoria continia ignorante o indiferente”. Por lo tanto, esos inmigrantes
profesionales son vistos con la misma reticencia por el comun de la sociedad de
acogida como lo son sus propias élites. Queda asi fuera de discusion en cuanto a la
posibilidad de crear una identidad colectiva diferenciada de la identidad nacional. El
caso que nos ocupa es precisamente el de los trabajadores inmigrantes no
profesionales, los cuales forman, junto a los refugiados, el mayor grupo de poblacion
de origen turco en Alemania. Son éstos los que tienen dificultades de integracién o
que son obligados a la asimilacion.

El modelo aleman ¢asimilacion o multiculturalismo?

Pero ¢cual es el modelo aleman de ciudadania? Sigamos la propuesta de
Koopmans para clasificar los distintos modelos:

Figura 1
Espacio bidimensional para situar las concepciones de ciudadania
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Fuente: Koopmans et al. (2005:10). Trayectoria de Alemania. Elaboracion propia.
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Koopmans (2005) se fija en dos dimensiones fundamentales que
caracterizan los modelos ideales propuestos. La primera dimensién es la que se
refiere al hecho cultural y al reconocimiento de la sociedad de acogida con respecto
a la diferencia cultural aceptable y los derechos colectivos de las minorias, esto es,
si la sociedad de acogida reconoce 0 no mas de una cultura posible dentro de su
sociedad que pueda desarrollar en el ambito publico sus peculiaridades o rasgos
distintivos. La segunda dimension es la que se refiere al acceso del individuo a la
ciudadania, distinguiendo dos modelos fundamentales: el civico o territorial y el
étnico o cultural. Cruzando ambas dimensiones resultan cuatro modelos ideales, los
cuales son bastante dificiles de encontrar en estado puro: la asimilacién, el
segregacionismo, el universalismo y el multiculturalismo, tal y como se puede ver en
el diagrama arriba.

En el caso de Alemania, desde 1945 ha habido un desplazamiento del
modelo desde posiciones cercanas al segregacionismo, con la figura de los
trabajadores invitados y la exclusion de los beneficios de la ciudadania de todos los
considerados extranjeros a un cierto asimilacionismo (1). Desde la década de 1990
y tras ciertas reformas del régimen de extranjeria, con el reconocimiento de las
diferencias y la posibilidad de que los inmigrantes desarrollaran una cierta actividad
dentro de la sociedad civil, existié6 una tendencia hacia el modelo multicultural (2)
que ahora parece estar en retroceso y volver hacia la asimilacion (3). Estos
movimientos tienden a mantener las inercias nacidas con la construccién del
Estado-nacion aleman, una vez superado el periodo de temporalidad de la
inmigracion por la realidad de las generaciones nuevas de hijos de inmigrantes que
se sienten mas alemanes que, por ejemplo, turcos. Esa inercia es la que considera
que un ciudadano aleman debe ser, esencialmente, aleman o parecerse bastante.
No es posible para Alemania adaptar un modelo universalista, puesto que va en
contra de los fundamentos culturales de su tradicion politica. Para Habermas (2008),
esto esta incluso en la misma constitucién de la comunidad politica, viendo como
enemigos del Estado a todos los que discutan la unidad cultural, definida en cada
momento tal y como sugiera el contexto politico y social. Por ejemplo, la religion, se
considera una practica individual que no puede ser considerada como diferente por
el Estado, ya que atafie unicamente a la personalidad del individuo, tanto la creencia
como su practica. Existe una fuerza centripeta que mantiene el modelo de
ciudadania cerca del asimilacionismo como forma de proteccién de la cohesion
social.

Podemos ver esta tendencia también en el nimero de naturalizaciones de
turcos frente al total de naturalizaciones en el periodo 1995-2004 con datos del
Ministerio del Interior aleman:
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Figura 2
Naturalizaciones de turcos frente al total (periodo 1995- 2004)
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Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos del Ministerio del Interior de Alemania

Puede observarse una tendencia a la baja a partir de 2001. No es
independiente de los sucesos en la arena internacional, aunque afecta de forma
generalizada a todas las naturalizaciones, no sélo a los turcos.

6. Ciudadania posnacional
¢lnmigrantes ciudadanos?

En la discusién sobre el Estado-nacion, la inmigracion ha proporcionado un
nuevo giro en cuanto al acceso de los inmigrantes no nacionales a recursos del
Estado sin tener acceso a la arena politica mas que a través de la sociedad civil,
intentando influir en el curso politico pero sin voz efectiva ni voto. Y esto se hace
mas evidente cuando la masa critica de inmigrantes procedentes de un mismo lugar
crece y se hace significativa entre el total de la poblaciéon. Es un momento en el que
es posible, a través de los cauces institucionales que estén disponibles, hacer llegar
sus demandas a la arena politica. Estamos hablando de la estructura de
oportunidades politicas que brinde la sociedad a sus miembros para formar parte de
los circuitos de decision que podran cambiar las instituciones o bien ampliarlas para
el disfrute de mas grupos de poblacién, aparte de los nacionales.

En este sentido, la definicion de Soysal (1994) de una membresia o
ciudadania posnacional es dependiente directamente de la nocion de Derechos
Humanos como derechos universales de las personas independientemente de su
origen nacional. Desvincula, por tanto, la nacionalidad de la consideracién de la
persona como sujeto de derechos en un Estado-nacioén. Identifica la intensificacion
de este proceso de cambio desde una ciudadania nacional y exclusiva a una
ciudadania posnacional e inclusiva a partir de la posguerra de la Segunda Guerra
Mundial y lo estudia especificamente alrededor del concepto de trabajador invitado,
utilizado para aportar fuerza de trabajo a la reconstruccion posbélica en los Estados
europeos. Siguiendo a Soysal, existe una tendencia institucional que incluye a los no
nacionales en los procesos del Estado-nacibn como consecuencia de la
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interpretacion de los Derechos Humanos ligados a la existencia de una personalidad
juridica universal cada vez mas aceptada como patrén para la construccion de
relaciones entre el Estado y la poblacién que depende territorialmente de sus
decisiones. Esto es, plantea un panorama compulsivamente inclusivo para los
Estados que aceptan el Derecho Internacional como forma de estar y ser en el
mundo. Obviamente, de forma implicita, se relaciona con el proceso de
democratizacién que el mundo ha experimentado desde 1945, proceso impulsado
desde Occidente y que Occidente no puede rechazar salvo a costa de su propia
consistencia ontoldgica.

Con el desarrollo expansivo de este concepto de ciudadania posnacional no
se hace mas que poner de manifiesto la contradiccion en el Estado-nacién entre la
ciudadania y la identidad. En la trama principal de esta historia se encuentra la
situacion de los trabajadores invitados. La prevision de aquéllos Estados que
utilizaron la figura como una forma de superar la falta de mano de obra tras la guerra
era de provisionalidad. Sin embargo, la realidad superé las previsiones de
temporalidad y los proyectos migratorios mutaron para convertirse en estables, sin
intencion de regresar a los paises de origen. Las poblaciones de inmigrantes
temporales se convirtieron en residentes estables con familias e hijos nacidos en el
pais de acogida que pronto plantearian nuevos problemas a la relacién entre
identidad y ciudadania. En el caso de Alemania, nos encontraremos con
poblaciones estables consideradas juridicamente extranjeras. Razonablemente,
estas poblaciones patrticiparon y participan en la vida econdémica y social a través de
multiples organizaciones, tanto nacionales, esto es, del pais de acogida (en
sindicatos, por ejemplo), como en asociaciones civiles que agrupan personas que
tienen intereses comunes. Esto resulta muy interesante, ya que la representacion de
intereses de estas poblaciones no puede alcanzar legalmente el nivel politico, pero
si tienen una expresién social que puede ser compartida con los nacionales o ser
propia y marcar la diferencia con la sociedad de acogida. Como apunta Soysal
(1994), “los trabajadores invitados son, por tanto, anomalias empiricas respecto a
las narrativas predominantes de la ciudadania”.

La contradiccion entre el Estado-nacion moderno y la ciudadania posnacional

Lo que proporciona la percepcion de pertenencia a una sociedad
determinada es la capacidad de beneficiarse de cauces institucionales para la
participacién en la vida publica de esa sociedad. Cuando nos enfrentamos al dilema
de la identidad como forma de construir la pertenencia a un Estado-nacion estamos
hablando de una nocion exclusiva de ciudadania. Esta nocién no es gratuita y nos
acerca a otra contradiccion, la que afecta a las relaciones entre Estados, que no es
mas que la que existe entre el principio de soberania estatal, territorial y
demograficamente definido, y la concepcion universal de los Derechos Humanos,
contradiccion que en la década de 1990 provoco la construccion del derecho a la
injerencia humanitaria dentro del marco institucional de Naciones Unidas®. Este
derecho, cuyo sujeto son los Estados y cuyo objeto son las poblaciones que sufren
violaciones de los Derechos Humanos por sus Estados o contendientes en un
conflicto armado en el caso de Estados fallidos (realmente no-Estados), no es
aceptado universalmente. La razon principal es que se trata de una erosion a la
soberania de los Estados y esta en la base de la relacién de las personas con los
Estados. Precisamente porque es lo que define la posibilidad de participacion
politca de los que el Estado-nacion considera como ciudadanos. Como
contrapartida, los Estados consideran dentro de su responsabilidad el control de las
fronteras y el acceso a su territorio. De esta forma, para poder disfrutar de manera

* Bettati (1996).
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completa de los derechos individuales en un Estado es preciso formar parte de su
comunidad politica, ser ciudadano de pleno derecho, algo que estad vedado a los
extranjeros residentes en ese Estado. Dentro de esa realidad se encuentra la
identidad como una fuente histérica de la construccion del Estado-nacién en Europa.
Pero esa identidad, como es conocido, puede haberse fundado en consideraciones
politicas o culturales. Las consideraciones politicas se articulan a través del discurso
universalista de la Revolucion Francesa, esto es, una identidad incluyente, que
considera al individuo como parte de la comunidad politica. Sin embargo, si es la
cultura o la etnia asociada a la cultura la base de la construccion de la pertenencia al
Estado-nacion, entonces nos encontraremos con una identidad excluyente, que deja
fuera a todos los que no pertenecen a la etnia determinada como propia y el
individuo forma parte de la comunidad politica a causa de una parte distinguida de
su identidad. Aun asi, el resultado de ambas tendencias ha sido la ciudadania
excluyente. Consecuentemente, la principal contradiccion, como hemos visto esta
en los conceptos de soberania y de universalidad.

La influencia comunitaria en la construccion del concepto de ciudadano

Siguiendo a Koopmans y Statham (2000), la ciudadania puede entenderse
desde el punto de vista de la inmigracion y de las relaciones culturales y étnicas
como un concepto bidimensional en el que una de las dimensiones, la individual o
civica, corresponde a los criterios legales formales por los que un individuo accede a
la ciudadania y la segunda dimension, la cultural o étnica, corresponde a los
derechos que disfrutan los grupos culturales, el grado de apertura cultural y la
tolerancia y aceptacion de la diferencia asi como los criterios culturales explicitos e
implicitos para la inclusion institucionalizados como demandas para la integracion.
Ambas dimensiones definen el espacio en el que se mueven las comunidades de
inmigrantes para poder hacer efectivas sus demandas en la sociedad de acogida.
De esta forma, el espacio queda definido tanto por la estructura de oportunidades
politicas como discursivas, en el sentido de que los inmigrantes podran tener acceso
institucional a aquello que la sociedad de acogida permita, pero podra cambiar de
acuerdo a las oportunidades de transformacion que puedan proporcionar los
discursos (en sentido amplio tanto el discurso publico como la agenda politica) que
se muevan dentro de la sociedad en su conjunto. De esta forma, los intereses de las
comunidades de inmigrantes tendran la posibilidad de hacer que cambie el espacio
en el que pueden moverse dentro de la sociedad, y lo que aun es mas importante,
su acceso a la arena politica. Esto es, la estructura politica tendra cierta flexibilidad
para la negociacion del espacio de accion.

Para Guigni y Passy (2004) las instituciones politicas importan de una forma
definitiva pero las posiciones culturales y el contexto discursivo determinan de forma
opuesta el grado en el que las instituciones politicas proveeran de oportunidades
reales para la movilizacién. Esto implica que no esta necesariamente en la voluntad
de las comunidades el poder hacer presentes sus intereses en la arena politica sino
que el sistema politico es el que tiene que dotar de agencia a las comunidades para
poder acceder y expresar sus demandas. Esto dificulta el proceso, pero una vez que
existe una apertura del sistema a las demandas de la sociedad civil y las
comunidades son capaces de reunir la fuerza necesaria para formar parte de la
misma, el sistema inicia un ciclo que puede impulsar los intereses no contradictorios
con la comunidad politica que forma la sociedad de acogida e institucionalizar las
practicas de las comunidades. Sin embargo, como hemos visto, son dos
dimensiones las que entran en juego a la hora de proporcionar una proteccion
institucional para los individuos no nacionales. La dimensién individual puede ser
superada si el individuo cumple los requisitos que el Estado impone para ser
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ciudadano, pero segun el modelo de integracion la movilidad estara mas o menos
limitada.

En el caso que nos ocupa, Alemania, como ya se ha indicado, tiende a un
modelo de asimilacion que no puede aceptar el reconocimiento de derechos
colectivos. No obstante, hay un elemento discursivo que puede ayudar a que la
dimensién cultural o étnica juegue un papel diferente. Esto es, en vez de
encontrarnos con una cultural asimiladora y excluyente, el discurso imperante en la
sociedad de acogida puede ser coyunturalmente abierto e iniciar un camino de
inclusion de las diferencias. Esto ocurrié durante la primera mitad de la década de
1990 en Alemania, acercando el modelo al multiculturalismo. Sin embargo, un
cambio del contexto discursivo puede arruinar rapidamente las aspiraciones de las
comunidades de inmigrantes. Y esto ocurrio con la situacion provocada por los
ataques del 11 de septiembre de 2001. La situacién de crisis econémica no ha
hecho mas que profundizar en esa contradiccién entre ciudadania e identidad y ha
dado un giro para alejar el modelo del camino hacia la multiculturalidad. La propia
canciller Merkel ha llegado a calificar de fracaso el modelo multicultural, lo que ha
potenciado la tendencia centripeta del asimilacionismo en Alemania.

7. Modelo para la construccion de la identidad colectiva y el proceso de
organizacion de los grupos migrantes

La superacion de la contradiccion ciudadania-identidad: la construccion de la
sociedad civil

En su tesis doctoral Jgrgensen (2009) plantea un marco tedérico coherente
con lo que hasta ahora hemos considerado como una contradiccion entre la
identidad y la ciudadania y entre la soberania y la universalidad. Enmarcado dentro
del constructivismo estructuralista, Jgrgensen intenta proyectar las dificultades del
modelo sobre las posibilidades del sistema. Incluye en su analisis tanto las
estructuras de oportunidades politicas como las discursivas, entendiendo que el
modelo tedrico solo queda completo con la consideracion de las posibilidades del
Estado del bienestar (enmarcado en el modelo de economia de mercado) y de la
influencia transnacional que afecta tanto al sistema politico interno como a los
discursos nacionales e internacionales asi como a las propias comunidades de
inmigrantes que mantienen vinculos transnacionales. Su estudio es comparativo y
analiza la situacion en Alemania, Dinamarca y Suecia de las comunidades de
inmigrantes turcos. El centro de su modelo es precisamente la identidad en
transformaciéon de los inmigrantes turcos en estos paises y su adaptacioén a los
modelos institucionales para poder articular sus demandas e intereses. Encuentra,
por tanto, una correlacion entre las oportunidades que brindan el sistema politico y
el discurso dominante y las posibilidades de transformacion de la identidad de los
inmigrantes turcos en dos sentidos. El primero se refiere a su identidad como
individuos respecto a la sociedad de acogida, el segundo a su identidad como parte
de la sociedad civil actuando a través de las diferentes asociaciones que
constituyen. Estas asociaciones abarcan diferentes intereses agrupados en
intereses propios de las comunidades de inmigrantes en la sociedad de acogida,
intereses relacionados con su sociedad de origen e intereses transnacionales. El
resultado del modelo que propone se puede resumir en el diagrama que construye y
que puede verse a continuacion:
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Figura 3
Conexiones entre identidad y sociedad de acogida
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Fuente: Jgrgensen (2009).

En el diagrama se pueden observar las conexiones entre los diferentes
ambitos. En primer lugar, identifica los procesos de organizacion de los inmigrantes
a través de asociaciones que forman parte de la sociedad civil. Dentro de la
sociedad civil también se dirimen los problemas de identidad, de contenido y de
agencia, todo ello dependiente de la estructura de oportunidades que el sistema
politico proporciona. Soélo si las oportunidades permiten la organizacién sera posible
que exista un mecanismo de retroalimentacién entre la estructura de oportunidades
politicas y las organizaciones de la sociedad civil conformadas por los inmigrantes.
En tal caso, el camino permitido para la articulacion de las demandas e intereses de
las comunidades de inmigrantes podran ser absorbidas por el sistema politico v,
eventualmente, ser institucionalizadas dando satisfaccion a las demandas
planteadas y los intereses en juego. Pero, aunque es el circuito principal (las flechas
que lo forman estan destacadas) no son los Unicos circuitos que entran en juego a la
hora de transformar las identidades y definirlas dentro de la sociedad de acogida.
También existe una estructura de oportunidades discursivas que es igualmente
relevante y que preparan el terreno para que la comunidad politica pueda aceptar
transformaciones y novedades en las instituciones.

La transnacionalidad de las identidades y el Estado del bienestar

De forma paralela, el nivel transnacional se halla en constante dialogo con el
nivel politico y el discursivo. Esto es, el contexto transnacional puede determinar que
el sistema se abra o se cierre. Un ejemplo fue la visita de Erdogan a Alemania en
febrero de 2011°. Siendo perfectamente consciente de la realidad de la comunidad
de inmigrantes turcos en Alemania, decididé reunirse con los turcos de Alemania
antes que con la canciller Merkel con un claro objetivo de fijar sus posiciones en el
didlogo. En primer lugar se hizo con la legitimidad de la representacion de los

° Spiegel On Line (2011), 2 de febrero.

F NC. 4, marzo — agosto 2013, pp. 118-138, ISSN 2253-6655
-

132

>V00>» < OXOTM




>VO060> < OXOTM

133

COMUNIDADES DE INMIGRANTES TURCOS EN ALEMANIA

turcos-alemanes, fijjandose en las debilidades del sistema para integrarlos y
haciéndoles participes de su indiscutible identidad como turcos, pero no excluyendo
su identidad como alemanes. Estas palabras actuaron como catalizador de un
discurso que acepta la doble nacionalidad, la doble identidad de los turcos en
Alemania, resultado del fracaso en la politica de asimilacién y del intento de
instaurar un modelo multicultural. Al mismo tiempo puso de manifiesto la vocacion
europeista de Turquia y la oposicion de Alemania a aceptarla en el club europeo.
Apelé a la integracion de los turcos en Alemania como ciudadanos de pleno
derecho, pero sin olvidar su cultura, esto es, evitando la asimilacién. Obviamente, tal
y como hemos visto, esto es una provocaciéon desde el punto de vista de la inercia
asimilacionista alemana. Sin embargo pone de manifiesto la construccién de una
identidad propia de los turcos-alemanes dentro de una sociedad multicultural
deseada, pero no real. Es la prueba de que no puede independizarse del analisis de
la situacion de las comunidades de inmigrantes en Alemania la influencia de los
discursos transnacionales. Por supuesto, no solo los discursos de alto nivel son los
que influyen en el proceso de integraciéon en el sistema politico de los inmigrantes,
pero es una gran apuesta por parte de la sociedad de origen por ello. Faist (2000)
percibe ese nivel transnacional como una relacién pentagonal entre el gobierno del
pais de acogida, las organizaciones de la sociedad civil en el pais de acogida, los
mandatarios del pais de origen (visto en ocasiones como una patria externa), los
grupos de la sociedad civil del pais de origen y los grupos transnacionales de
migrantes y/o refugiados, o las minorias étnicas, religiosas y nacionales. Todo ello
lleva a un complejo equilibrio entre todas las partes, pero también que cualquiera de
las partes puede impulsar un proceso de transformacion que afecte a la identidad de
los inmigrantes en el pais de acogida.

Asimismo, el modelo incorpora también al Estado del bienestar como una
pieza importante en el proceso de ciudadania de los inmigrantes. En este sentido, el
concepto de ciudadania posnacional ya expuesto responde a los resultados del
proceso de implantacion de servicios sociales que no sélo afectan a los nacionales,
sino que necesariamente llegan a toda la poblacion a través de su actividad laboral,
de la educacion de sus hijos, del sistema sanitario y de los programas de
integracion. Como expone Jgrgensen: “por lo tanto, reivindicaré que los planes del
Estado del bienestar deberian incluirse en el modelo. Tales planes influiran sobre las
expectativas de integracion tanto como los resultados reales, puesto que encarnan
las ideas y practicas de pertenencia, identidad, exclusién, inclusion, membresia,
derechos de acceso e identidad y —cerrando el circulo— afectaran a la comprension
de la ciudadania”. Considera, de hecho, que esa ciudadania posnacional es el
origen de la ciudadania nacional, que los inmigrantes adaptan su identidad de
acuerdo a las posibilidades que el sistema les brinda y, por tanto, que el Estado del
bienestar es capaz de iniciar el camino de la integracién o de la asimilacion de los
individuos y cohesionar las comunidades de inmigrantes alrededor de intereses
propios dentro de la sociedad de acogida. De esta forma, la percepciéon de la
comunidad de inmigrantes sobre el sistema estara directamente relacionada con la
inclusion que experimenten a través de los planes del Estado del bienestar. Es, por
consiguiente, un elemento clave para la transformacién de la identidad.

El modelo en su conjunto, intenta explicar como las identidades de los
individuos y de los grupos se transforman en un continuo didlogo entre todas las
partes implicadas, con el contexto que proporcionan los discursos dominantes en
cada momento y que pueden cambiar rapidamente. Sin embargo, la tendencia se
acerca a no excluir del modelo a ninguna de las partes. Sin embargo es un modelo
que esta en continua tension, la cual es provocada tanto por la inercia institucional
del sistema como por la autoexclusion de los individuos que no encuentren cauces
para que sus demandas e intereses sean tenidos en cuenta. Todo ello dirige el
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camino que la identidad llevara, tanto a nivel individual como a nivel comunitario.
Como escenario siempre esta la contradiccion del Estado-nacion entre la soberania
y el universalismo.

8. La situacién de los inmigrantes turcos en Alemania. Conclusiones tentativas

El contexto de desconfianza, sin embargo, es el que prima en las relaciones
entre las comunidades de inmigrantes y la sociedad, incluso ultimamente con el
Estado. La canciller Angela Merkel ha llegado a afirmar que el multiculturalismo en
Alemania ha fallado completamente cambiando radicalmente su posicidon politica
inicial respecto a la inmigracion inclinandose a recuperar el modelo de asimilacion®.
Merkel se referia precisamente a los trabajadores invitados que han llegado a
Alemania desde la década de 1960 a los que no se les ha permitido regularizar su
situacion facilmente. Para ella, mas que converger hacia una convivencia pacifica, la
brecha se ha abierto aun mas por la falta de interés de los inmigrantes hacia la
cultura alemana. No obstante, el fondo de la discusién politica apunta mas hacia una
imposibilidad de absorber a la inmigracion de origen musulman, ahora con menos
oportunidades debido a la crisis econémica, con lo que se vuelve a utilizar un
discurso esencialista centrado en la diferencia religiosa que puede que reafirme la
reaccion de las comunidades turcas. La fractura ellos-nosotros se hace mas
profunda en ambos sentidos y aumenta la desconfianza politica y social. Existe
cierto peligro de que el modelo se desplace hacia el segregacionismo, lo cual seria,
en cierto modo, una vuelta a atras. Esta reaccion también se produce de manera
mas enérgica desde ciertos sectores como los que pueda representar el directivo del
Bundesbank y ex consejero de finanzas de la Ciudad-Estado de Berlin, Thilo
Sarrazin, que enciende la polémica escribiendo: “No quiero que el pais de mis nietos
y biznietos sea un pais mayoritariamente musulman, en el que se hable arabe y
turco predominantemente, en el que las mujeres lleven el panuelo islamico y en el

que la vida cotidiana esta marcada por la llamada del muecin”.”

Thilo Sarrazin fue expedientado por su partido, el SPD debido a la
publicacion de este libro®. Esto no responde necesariamente a la realidad de la vida
ordinaria, en la cual los inmigrantes pueden estar mas o menos integrados
socialmente como cualquier otro ciudadano, el problema es asumir que las causas
de no integrarse son unas determinadas y que estan relacionadas con la religion
esencialmente. La retérica es facil utilizando este tipo de enunciados, pero olvida la
dificultad estructural para poder integrarse por las leyes restrictivas de ciudadania
que tiene Alemania.

El problema se vuelve aun mas inmanejable cuando se enlazan las
dificultades derivadas de la conexion del islamismo radical con los movimientos
terroristas internacionales. Los sucesos del 11 de septiembre de 2001 han dado
para muchas paginas de reflexiones, acusaciones, culpas y prevenciones. El efecto
se percibe claramente en la vida de cada dia de muchos musulmanes y no
musulmanes. La desconfianza en Alemania hacia los musulmanes ha crecido igual o
mas que en el resto de Occidente, especialmente desde la revelacion de las
conexiones alemanas de los terroristas que actuaron en los atentados en EE.UU. Es
inevitable considerar que los efectos sobre la percepcién de la inmigracion
musulmana impediran que los individuos puedan conseguir regularizar su situacion
bajo la presibn mediatica que tanto la sociedad como los politicos tienen que

® Ver por ejemplo: The Guardian (2010), 17 de octubre.
” Webislam (2010), 2 de noviembre y Russia Today (2009), 29 de agosto; y que se repite en otras
Ea’ginas web de Sarrazin (2010).

Se pueden leer muchas referencias en diversas paginas web. Por ejemplo en Cinco Dias (2010), 2 de
septiembre, en El Mundo (2010), 9 de septiembre o en La Vanguardia (2010), 10 de septiembre.
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soportar. Si a ello se le suma la situacion provocada por la crisis econdémica, con
menos puestos de trabajo disponibles y en competencia con los ciudadanos
alemanes en paro, o la percepcion que puedan tener los alemanes del uso de los
servicios y prestaciones publicas por parte de los inmigrantes, se llega a un callejon
sin salida, o al menos no muy fécil si se abandona la idea de la integracion.

En Alemania actualmente viven entre tres y tres millones y medio de
musulmanes (considerando tanto inmigrantes como conversos —unos cien mil), de
los cuales el 80% no tienen la nacionalidad alemana [segun la web euro-islam.info
(2013), 608.000 tienen nacionalidad alemana, obviamente no todos ellos turcos].
Las vias de actuacion politica directa son bastante dificiles sin tener derechos
politicos en una sociedad democratica, sélo el asociacionismo puede proporcionar
un cauce por el cual articular las demandas. La posicion en contra de una de las
demandas, el respeto a las tradiciones culturales establecidas, hace muy
complicada la negociacién politica. Cuando la libertad religiosa sélo corresponde a
los que tienen derechos politicos la practica religiosa se convierte en una actividad
no regulada para los que no son ciudadanos. Sélo dentro de la propia sociedad se
pueden buscar soluciones, pero los problemas pueden surgir en cualquier momento.
La convivencia se ve dificultada por discursos y practicas intolerantes y exclusivas.

La situacion internacional ha afectado directamente a la vida comun y las
expectativas de millones de individuos. ElI Consejo de Europa, atendiendo a esta
realidad de los musulmanes en Europa y otras minorias, emitié un informe del Grupo
de personas eminentes (2011), titulado Living together, Combining diversity and
freedom in 21st-century Europe. Se indica explicitamente que: “El informe defiende
firmemente que la identidad es un asunto voluntario para los individuos afectados y
que nadie deberia ser forzado a elegir o aceptar una identidad primaria que excluya
a las demas. Se sostiene que las sociedades europeas necesitan adoptar la
diversidad y aceptar que se puede ser un “europeo con guidon” —por ejemplo, ser un
turco-aleman, una franco-norteafricana o un asiatico-britanico — tal y como se puede
ser afro-americano o italo-americano. Pero esto sélo es posible si los residentes
mas antiguos son aceptados como ciudadanos y si todos, cualesquiera que sean su
fe, cultura u origen étnico son tratados como iguales por la ley, las autoridades y sus
conciudadanos. Como el resto de los ciudadanos en una democracia deberian tener
voz a la hora de hacer las leyes, pero ninguna religién ni cultura puede ser aceptada
como una excusa para incumplirlas”. El informe se apoya, entre argumentos
demograficos y de necesidad, esencialmente en la extension de los derechos
politicos y libertades para la proteccion de todos y el estricto cumplimiento de la ley
como un acuerdo minimo del que nadie puede excluirse, ni ciudadanos ni
residentes. En el fondo trata de crear un criterio comun de justicia. Pero cabe
preguntarse entonces qué ocurre cuando una parte de la poblacion es separada por
las leyes como un sujeto extranjero tal y como la ley alemana establece. Entonces la
ley deja de proteger a parte de la poblacién que es considerada como extranjera y
ante las infracciones de la ley se les juzga como extranjeros, aunque no hayan
conocido mas que Alemania. Es una situacion, a todas luces injusta.

El sentido comun nos indica que lo racional, llegada a una cierta masa critica
que dependera del peso de los inmigrantes sobre la poblacion total y las estructuras
del pais, parece organizarse para poder defender ciertos derechos que no estan
establecidos a priori. Los derechos que se pueden sentir menoscabados como
trabajadores invitados son los econdmicos, los politicos y, en el caso de no
pertenecer a la mayoria ni a ninguna minoria previamente implantada, la religion. Y
es precisamente en estas areas en las que podemos encontrar a las asociaciones
mas importantes de la comunidad turca en Alemania. Todas defienden intereses
propios con una mas o menos difusa defensa de Turquia como nacién, dependiendo
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no sélo del asunto, sino también de la orientacion ideoldgica, mas que religiosa®. El
acento, sin embargo, de qué significa esa nacion es diferente de acuerdo a la
ideologia que tenga la asociacion, mas cercana a una nacion laica occidentalizada
[casi todas econdmicas, tanto de trabajadores como de empresarios, la clara
excepcion es la Asociacion Independiente de Industriales y Empresarios, Mdistakil
Sanayici ve Isadamlari Dernegi (MUSIAD)] o las que la ven como una nacion
musulmana (especialmente Milli Gériis). Por lo tanto, al menos desde las
asociaciones no es tanto, sin entrar en detalles, una identidad comunitaria
reconstruida o reinventada lo que se ofrece, sino una propuesta ideoldgica mas o
menos intensa. El ejemplo de la Presidencia de Asuntos Religiosos de Turquia que
actua desde 1984 a través de Unidén Turca Islamica para Asuntos Religiosos,
Diyanet Isleri Tiirk [slam Birligi (DITIB) con el fin de controlar a los imames enviados
fuera del pais es un ejemplo de una estructura que ofrece servicios a la comunidad
de ultramar, pero no exactamente una asociacion. Por lo tanto se confunden
distintos intereses y funciones en las asociaciones de inmigrantes turcos en
Alemana. Sin embargo, el sustrato comun parece ser de forma clara intentar ser
mecanismos para colocar demandas en la arena politica a través de su papel en la
sociedad civil.

Por tanto, la sociedad y el Estado aleman imponen unas restricciones a los
inmigrantes en su participacién politica que hace que éstos busquen cauces y
herramientas para poder resolver sus problemas y carencias a la hora de resolver el
problema de la identidad en confrontacién con la posibilidad de acceso a la
ciudadania. El modelo de ciudadania se ha desplazado desde un timido
acercamiento al multiculturalismo en la década de 1990 hacia un retorno al
asimilacionismo. Las asociaciones se convierten, desde la sociedad civil, en el
cauce disponible dentro del juego democratico. ElI problema surge al intentar
averiguar si la identidad comunitaria es la que provoca que estas asociaciones se
funden y existan o si son exclusivamente un juego de intereses. Ademas, al vincular
las asociaciones a redes transnacionales y, especialmente, con el pais de origen, se
trasmiten los debates ideoldgicos, que pudieran exacerbarse en el contexto de
percepciones negativas por parte de la sociedad receptora. En cualquier caso, el
propio sistema parece provocar la necesidad de que existan esas asociaciones.
Asimismo, el Estado del bienestar y sus prestaciones brindan un ambito de acceso a
una ciudadania posnacional que puede llevar a que los individuos tengan mas facil
el camino de la integracion y de una eventual asimilacion. Las estructuras tienen
inercia y crearan y mantendran el discurso necesario para perpetuarse. El Estado-
nacion, en el caso de Alemania, ha creado una serie de mitos alrededor de la cultura
que hace muy dificil que se establezcan lazos “desculturalizados” con el Estado que
establezcan las bases de una ciudadania posnacional. Las asociaciones
comunitarias tienen una clara vertiente practica que puede ir desde el control de la
practica religiosa hasta facilitar relaciones comerciales que permitan a las
comunidades de inmigrantes establecer lazos con empresas del pais de origen.
Pero, ante todo, su funcion primordial es la de servir de ruta de acceso a las
estructuras de oportunidades politicas y discursivas para los inmigrantes para poder
romper la inercia del sistema.

Bibliografia

AMELINA, A. y FAIST, T. (2008), “Turkish Migrant Associations in Germany:
Between Integration Pressure and Transnational Linkages”, Revue Européenne
des Migrations Internationales, Vol. 24, Num. 2, pp. 91-120.

° En el articulo de Amelina y Faist (2008) puede verse una descripcion de las asociaciones mas
importantes y su actividad en el cuadro de entrevistas realizadas para la investigacion de campo.

F NC. 4, marzo — agosto 2013, pp. 118-138, ISSN 2253-6655
-

136

>V00>» < OXOTM




>VO060> < OXOTM

137

COMUNIDADES DE INMIGRANTES TURCOS EN ALEMANIA

BETTATI, M. (1996), Le droit d'ingérence. Mutation de I'ordre international, Odile
Jacob, Paris.

BRAVO LOPEZ, F. (2012), En casa ajena: bases intelectuales del antisemitismo y la
islamofobia, Bellaterra, Barcelona.

BURKE, P.J. y STETS, J.E. (2009), /dentity Theory, Oxford University Press, Oxford.

CINCO DIAS (2010), “El Bundesbank solicita por primera vez en su historia el cese
de un consejero”, 2 de septiembre. Disponible en linea:
http://www.cincodias.com/articulo/economia/bundesbank-solicita-primera-vez-
historia-cese-consejero/20100902cdscdseco 30/. Revisado el 4 de marzo de
2013.

El MUNDO (2010), “Un directivo del Bundesbank deja el cargo tras sus polémicas
tesis racistas”, 9 de septiembre. Disponible en linea:
http://www.elmundo.es/elmundo/2010/09/09/internacional/1284062414.html.
Revisado el 4 de marzo de 2013.

EURO-ISLAM.INFO (2013), “Islam in Germany”. Disponible en linea:
http://www.euro-islam.info/country-profiles/germany/. Revisado el 4 de marzo de
2013.

FAIST, T. (2000), The volume and dynamics of international migration and
transnational social spaces, Oxford University Press, Oxford.

GIUGNI, M. y PASSY, F. (2004), “Migrant mobilization between political institutions
and citizenship regimes: A comparison of France and Switzerland”, European
Journal of Political Research, Vol. 43, pp. 51-82.

GROUP OF EMINENT PERSONS OF THE COUNCIL OF EUROPE (2011), Living
together. Combining diversity and freedom in 21st-century Europe. Disponible
en linea: http://book.coe.int/ftp/3667.pdf . Revisado el 4 de marzo de 2013.

GUIBERNAU, M. (2008), “National Identity Versus Cosmopolitan Identity”, en HELD,
D. y MOORE, H. (eds.), Cultural Politics in a Global Age. Uncertainty, Solidarity
and Innovation, Oneworld, Oxford.

HABERMAS, J. (2008), “Religious Tolerance —The Pacemaker for Cultural Rights”,
en HELD, D. y MOORE, H. (eds.), Cultural Politics in a Global Age. Uncertainty,
Solidarity and Innovation, Oneworld, Oxford.

JORGENSEN, M.B. (2009), National and Transnational identities: Turkish identity in
Denmark, Sweden and Germany, SPIRIT — Doctoral Programme, Aalborg
University, Aalborg.

KOOPMANS, R. y STATHAM, P. (2001), How National Citizenship Shapes
Transnationalism. A Comparative Analysis of Claims-Making in Germany, Great
Britain and the Netherlands, University of Oxford, Oxford.

KOOPMANS, R. et al. (2005), Contested Citizenship: Immigration and Cultural
Diversity in Europe, University of Minnesota Press, Minneapolis.

KOOPMANS, R. y STATHAM, P. (2000), “Migration and Ethnic Relations as a Field
of Political Contention: An Opportunity Structure Approach”, en KOOPMANS, R.
y Statham, P. (eds.), Challenging Immigration and Ethnic Relations Politics:
Comparative European Perspectives, Oxford University Press, Oxford.

LA VANGUARDIA (2010), “El libro de Thilo Sarrazin arrasa en Alemania, tras su
renuncia”, 10 de septiembre. Disponible en linea:
http://www.lavanguardia.com/internacional/20100910/54001900960/el-libro-de-
thilo-sarrazin-arrasa-en-alemania-tras-su-renuncia.html. Revisado el 4 de marzo
de 2013.

RUSSIA TODAY (2010), “Un politico pronostica la ‘disolucion’ de Alemania y culpa
de la inmigracion”, 29 de agosto. Disponible  en linea:
http://actualidad.rt.com/actualidad/view/16088-Un-pol%C3%ADtico-pronostica-
disoluci%C3%B3n-de-Alemania-y-culpa-a-inmigraci%C3%B3n. Revisado el 4
de marzo de 2013.

SARRAZIN, T. (2010), Deutschland schafft sich ab: Wie wir unser Land aufs Spiel
setzen, Deutsche Verlags-Anstalt, Munich.

NC. 4, marzo - agosto 2013, pp. 118-138, ISSN 2253-6655 I a I



Antonio Avalos

SOYSAL, Y.N. (1994), Limits of Citizenship. Migrants and Postnational Membership
in Europe, University of Chicago Press, Chicago.

THE GUARDIAN (2010), “Angela Merkel declares death of German multiculturalism”,
17 de octubre. Disponible en linea:
http://www.guardian.co.uk/world/2010/oct/17/angela-merkel-germany-
multiculturalism-failures disponible en marzo 2013. Revisado el 4 de marzo de
2013.

THOMAS, S.M. (2000), “Taking Religious and Cultural Pluralism Seriously: The
Global Resurgence of Religion and the Transformation of International Society”,
Millenium, Vol. 29, Num. 3, pp. 815-841.

WALLERSTEIN, I. (2007), Geopolitica y Geocultura. Ensayos sobre el moderno
sistema mundial, Kairos, Barcelona.

WEBISLAM, (2010), “Europa: crece la islamofobia”, 2 de noviembre. Disponible en
linea: http://www.webislam.com/articulos/40268-
europa_crece la_islamofobia.html. Revisado el 4 de marzo de 2013.

P N°. 4, marzo - agosto 2013, pp. 118-138, ISSN 2253-6655
\_J

138

>V00>» < OXOTM




>JVO0OP» < OXOTM

139

—~ Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad
* N° 4, marzo — agosto 2013, pp. 139-153
C]' ISSN 2253-6655

Memoria histérica y aplicacién retroactiva de la sancién penal.
Algunos fundamentos desde el pacifismo juridico de Hans Kelsen*

José Antonio Garcia Saez
Universitat de Valencia
j.antonio.garcia@uyv.es

Resumen

El problema de la aplicacion retroactiva de la ley penal ha sido una de las grandes
cuestiones juridicas planteadas a propdsito del procedimiento judicial iniciado por el juez
Garzén contra algunos de los responsables del régimen franquista por delitos de
desaparicion forzada de miles de personas. La vigencia del principio de legalidad (y sus
derivados lex previa, lex certa, lex scripta y lex stricta) se ha impuesto finalmente a la posible
aplicacion retroactiva de la ley penal. Para reflexionar sobre este asunto puede tener algun
interés recuperar algunas de las consideraciones que Hans Kelsen realizé a propésito de los
juicios de Nuremberg y de la aplicacion retroactiva de sanciones a los jerarcas nazis.
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Historical Memory and Retroactive Application of Criminal Law.
Some Arguments from Hans Kelsen's Legal Pacifism

Abstract

The issue of the retroactive application of the criminal law has been one of the main legal
problems raised regarding to legal proceedings started by judge Garzén against some of
those responsible of the Franco regime for crimes of forced disappearance of thousands of
people. The validity of the rule of law principle (and its derivatives lex previa, lex certa, and
lex scripta lex stricta) have finally imposed above the possible retroactive application of the
criminal law. To thinking about this matter may be of some interest to recover some of the
considerations that Hans Kelsen made about the Nuremberg Trials and the retroactive
application of sanctions against Nazis.
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1. Memoria histérica y proceso penal en Espaina

En el auto de 16 de octubre de 2008 el magistrado-juez Baltasar Garzon
inicid las diligencias destinadas a atender las denuncias presentadas por diversos
colectivos y personas individuales ante la Audiencia Nacional. Hasta ese momento
la justicia espanola habia permanecido ajena a las atrocidades cometidas a raiz del
alzamiento militar del 18 de julio de 1936, durante la guerra civil y en la posterior
represion franquista, ignorando asi el derecho a la reparacion y al reconocimiento de
sus victimas. La impunidad ha sido la regla ante lo que, sin exagerar, Paul Preston
ha llamado el holocausto espariol. Como ha sefialado este hispanista:

... calcular el numero de los republicanos exterminados por la violencia rebelde ha
entrafiado un sinfin de dificultades [...] hasta 1985 el gobierno espafiol no emprendié
actuaciones, aunque fueran tardias y titubeantes, para proteger los recursos
archivisticos del pais [...] No fue posible realizar una investigacién en toda regla
hasta después de la muerte de Franco. Al acometer esta tarea, los estudiosos no
solo hubieron de hacer frente a la destruccién deliberada de abundante material de
archivo por parte de las autoridades franquistas, sino también al hecho de que
muchas muertes se correspondieran con registros falsos o, directamente, no
quedara constancia de ellos” (Preston, 2012: 22).

A pesar de ello, segun destacan José Antonio Martin Pallin y Rafael
Escudero, hoy se puede saber con seguridad que:

... fueron mas de 200.000 las personas asesinadas entre los afios 1939 y 1942, que
700.000 estuvieron en campos de concentracién, que mas de 400.000 fueron
encarceladas y que unas 300.000 fueron expulsadas de sus puestos de trabajo.
Sabemos ahora que se tratdé de un auténtico genocidio por motivos politicos que los
vencedores de la guerra ejecutaron sin pudor, ensoberbecidos por la imperial
marcha de sus protectores nazis” (Martin Pallin y Escudero Alday, 2008: 10-11).

El mencionado auto de 16 de octubre de 2008 no pretendia, ni podia, ser
una causa general' contra el régimen franquista, como se destaca en su
razonamiento juridico 1° parrafo 3° sino que se limitaba a investigar las denuncias
formuladas en base a unos presuntos delitos de detencion ilegal, enmarcados en la
“existencia de un plan sistematico y preconcebido de eliminacion de oponentes
politicos a través de multiples muertes, torturas, exilio y desapariciones forzadas
(detenciones ilegales) de personas a partir de 1936, durante los afios de la guerra
civil y los siguientes de la posguerra” (Juzgado Central de Instruccién n° 5 de la
Audiencia Nacional, 2008: 3). A juicio del instructor se hacia necesario dar una
respuesta procesal a las denuncias formuladas porque sigue habiendo victimas —
las personas desaparecidas, que ascienden segun el sumario a 114.266 (/bid.: 23),
y sus respectivos familiares—, y también “para hacer cesar la comision del delito y
los efectos derivados del mismo, que solo tendra lugar con la busqueda y
localizacion de los cuerpos de los desaparecidos, o cuando se ofrezca razén cierta
de su paradero por parte de las autoridades publicas depositarias de esa
informacion” (/bid.: 16).

' si que se llevd a cabo una causa general, en cambio, por parte del régimen franquista, segun narra
también Preston: “Para probar ante el mundo la iniquidad del enemigo, el 26 de abril de 1940 Franco
inicié una ingente investigacion a cargo del Estado, la Causa General, un «proceso informativo, fiel y
veraz» que pretendia establecer la verdadera magnitud de los crimenes cometidos por el bando
republicano, y que fomenté las denuncias y las exageraciones. Aun asi, Franco se llevé una tremenda
decepcién cuando, basandose en la informacién recabada, y pese a emplear una metodologia que
inflaba las cifras, la Causa General concluy6é que el numero de muertes era de 85.940” (Preston, /d.:
25).
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Respecto de la causa®, el juez Garzén reconoce seis problemas
fundamentales que son los que principalmente daran lugar a diferentes
controversias juridicas —destacadamente con el Ministerio Fiscal y con el Tribunal
Supremo— en el sumario del caso. Estos seis problemas son: 1) la irretroactividad
de la ley penal, 2) la cuestion de la permanencia delictiva de los hechos, 3) la
posible aplicacion de la Ley de Amnistia de 1977, 4) la competencia de la Audiencia
Nacional para el caso, 5) la identificacion de las personas responsables de los
delitos y 6) la proteccién de las victimas de los hechos denunciados.

2. El principio de legalidad y el problema de la irretroactividad de la ley penal

El problema que fundamentalmente interesa tratar aqui es el que se refiere a
la irretroactividad de la ley penal. Sin querer ni poder entrar en cuestiones
destinadas a la dogmatica penal, sélo se tratara de realizar una comparacién entre
la posible aplicacién retroactiva de la ley penal en el referido proceso espafiol y en el
caso de los juicios de Nuremberg, centrandonos especialmente en los argumentos
que un jurista tan reputado como Hans Kelsen adujo en aquel momento para
defender la aplicacién retroactiva de las disposiciones sancionadoras dispuestas por
el Acuerdo de Londres de 1945 a algunos responsables de los gravisimos crimenes
cometidos durante el régimen nazi.

Para respetar el principio de legalidad, reconocido por los articulos 9.3 y 25.1
de la Constitucion de 1978, la calificacion juridica que se le otorga a los hechos
denunciados es la de “delito permanente de detencion ilegal sin ofrecerse razén
sobre el paradero de la victima, en el marco de crimenes contra la humanidad™
(Juzgado Central de Instruccion n° 5 de la Audiencia Nacional, /d.: 20). En concreto,
se acude a la figura del articulo 607 bis del Codigo Penal, introducido por la Ley
Organica 15/2003:

1. Son reos de delitos de lesa humanidad quienes cometan los hechos previstos en
el apartado siguiente como parte de un ataque generalizado o sistematico contra la
poblacion civil o contra una parte de ella. En todo caso, se considerara delito de lesa
humanidad la comision de tales hechos:

1. Por razén de pertenencia de la victima a un grupo o colectivo perseguido por
motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género,
discapacidad u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con
arreglo al derecho internacional.

2. En el contexto de un régimen institucionalizado de opresiéon y dominacion
sistematicas de un grupo racial sobre uno o mas grupos raciales y con la intencion
de mantener ese régimen.

De entre los hechos castigados en el apartado 2° del 607 bis, seria de
aplicacion al caso lo dispuesto en su parrafo 6°: “Con la pena de prision de 12 a 15
afios cuando detuvieran a alguna persona y se negaran a reconocer dicha privacion
de libertad o a dar razén de la suerte o paradero de la persona detenida”. Fue
precisamente en base al articulo 607 bis que la Audiencia Nacional condené a
Adolfo Scilingo como autor de crimenes contra la humanidad cometidos en
Argentina a partir el afio 1976, con anterioridad a que este tipo fuera introducido en
el Codigo Penal espanol; es decir, aplicando la ley sancionadora de forma
retroactiva. Ello en base a considerar, como ratifico posteriormente el Tribunal
Supremo resolviendo el recurso de casacion en la sentencia 798/2007, que los

2 Para un andlisis mas detallado del caso, véase Chinchon Alvarez (2009: 1415-1424).
La cursiva es mia.
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hechos cometidos por el militar argentino constituian ya en el momento de ser
realizados crimenes contra el Derecho de Gentes, encontrandose prohibidos por
numerosos instrumentos internacionales en vigor, entre ellos los Principios de
Nuremberg de 1947, la Convencion para la Prevencion y Represion del Genocidio
de 1948, la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes contra la
Humanidad de 1968, o la Resolucidon de Naciones Unidas de 3 de diciembre de
1973, en la que se declar6 expresamente que los crimenes contra la Humanidad
deben ser perseguidos y no pueden quedar impunes®.

Todos estos instrumentos son anteriores a 1976, de forma que el Tribunal
Supremo, realizando una interpretacién material del principio de legalidad, considero
que éste requiere que el hecho punible se encuentre prohibido en una norma de
rango legal (lex stricta), de forma clara (lex certa), por escrito (lex scripta) y con
anterioridad a la comision de los hechos (lex previa), de tal manera que el acusado
no podia alegar el desconocimiento de la ilegalidad de sus acciones. De acuerdo
con ello, se aprecié procedente la aplicacion de la sancion contenida en el 607 bis
porque, pese a ser posterior en el tiempo a los hechos cometidos, establecia una
pena mas beneficiosa para el reo que las otras normas citadas y entonces en vigor.
Se salva de esa manera el principio de legalidad, que lo que realmente prohibe es la
aplicacion retroactiva de las disposiciones sancionadoras desfavorables, pero no de
las favorables, segun argumenta el Tribunal.

Debe observarse, sin embargo, que la mayoria de las normas citadas no son
anteriores a la mayor parte de desapariciones practicadas por el régimen franquista.
Si las ultimas desapariciones denunciadas datan de 1952, fue justamente el 4 de
agosto de ese mismo afio cuando Espafa reconocié expresamente los Principios de
Nuremberg al ratificar el Convenio de Ginebra de 1949, cuyo articulo 85 remite a
ellos. La Convencién para la Prevencion y Represion del Genocidio, por su parte, no
seria ratificada por el Estado espafiol hasta 1968. Es por eso que el juez Garzon,
intentando salvaguardar el requisito de la lex previa, acude a la posible aplicacion de
la conocida clausula Martens, introducida en el Segundo Convenio de La Haya
sobre Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre de 1899, ratificada por Espaina en
1900. Invocada de forma reiterada en el auto de 18 de noviembre de 2008° —en el
cual el instructor de la Audiencia Nacional se inhibe a favor de los Juzgados de
Instruccion de las respectivas localidades donde se hubieran practicado los
hechos—, la clausula Martens viene a significar que “en los casos no incluidos en
las regulaciones de las leyes de la guerra la poblacion civil y los beligerantes estaran
bajo la proteccion y las reglas de los principios del derecho de gentes, tal y como
resultan de los usos establecidos entre pueblos civilizados, de las leyes de la
humanidad, y de los dictados de la conciencia publica”. En otras palabras, se acude
a la proteccion de las normas del Derecho Internacional consuetudinario, que ya
prohibian comportamientos como los descritos en el sumario en el tiempo de ser
cometidos. Parece respetarse asi el principio de legalidad en cuanto a su vertiente
de lex previa y lex certa, puesto que no podia alegarse el desconocimiento de la
prohibicion de estos actos por quienes los cometieron; pero no parece respetarse
igualmente el principio de legalidad en sus otras dos vertientes, las de lex stricta, y
lex scripta, en la medida en que los hechos no se encontrarian tipificados en una
norma de rango legal, como seria un tratado internacional.

Asi lo consideré mas tarde el Tribunal Supremo en la sentencia 101/2012 —
en la que absuelve al juez Garzén del delito de prevaricacion del que le acusaron el

4 véase el F.J. 6°, apartado 6 de la Sentencia 798/2007 del Tribunal Supremo, de 1 de octubre.
® Posteriormente dejado sin efecto, igual que el auto de 18 de octubre, por el Pleno de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional en auto de 2 de diciembre de 2008 al apreciar falta de competencia.

F NC. 4, marzo — agosto 2013, pp.139-153, ISSN 2253-6655
-

142

>PXO0OO>» < OXOTM




>VO060> < OXOTM

143

MEMORIA HISTORICA Y APLICACION RETROACTIVA DE LA SANCION PENAL

sindicato Manos Limpias y la asociacion Libertad e Identidad a raiz de la instruccion
del sumario comentado—. En esta resolucion, el Tribunal Supremo, apoyandose en
el precedente del caso Scilingo, considera que no cabe la aplicacion directa del
Derecho Internacional consuetudinario. La clausula Martens aparece, a juicio del
Supremo, “redactada en términos muy genéricos [...] y sin prevision de una
consecuencia juridica a su inobservancia™, lo cual impide su directa aplicacién por
un lado en virtud del principio de tipicidad requerido en materia penal y por otro lado
en virtud de la necesaria transposicion de las normas internacionales al
ordenamiento interno, como requiere el articulo 96 de la Constitucién. Exigencias
ambas que suponen sendas concreciones del principio de legalidad. Es en base a
ellas que en este extremo el alto tribunal considera que Garzon, si bien no comete
prevaricacion —porque no se aprecia que concurran los elementos del tipo, que
exige dictar “a sabiendas” una resolucion injusta—, si que realiza una aplicacion
“errobnea” del Derecho. Segun esta doctrina del Tribunal Supremo, entonces, de
acuerdo a las leyes espafiolas no puede aplicarse ni el Derecho Internacional
consuetudinario ni el Derecho recogido en los tratados internacionales al caso de los
crimenes franquistas. La indeseable consecuencia de tal doctrina es que los hechos
guedan necesariamente impunes y las victimas sin la debida reparacion.

La interpretacion que realiza el Supremo, sin embargo, parece pasar por alto
las contradicciones entre la concepcion del principio de legalidad que maneja y lo
dispuesto por el articulo 15 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966
(ratificado por Espafia el 27 abril de 1977 y publicado en el BOE de 30 abril 1977)
cuyo tenor literal dice:

1.-Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos segun el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra
pena mas grave que la aplicable al momento de la comisién del delito. Si con
posterioridad a la comisién del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas
leve, el delincuente se beneficiara de ello.

2.-Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la condena de una
persona por actos u omisiones que en el momento de cometerse fueran delictivos
segun los principios generales del derecho reconocidos por la comunidad
internacional.

En la misma linea, el articulo 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(ratificado por Espafia el 4 de octubre de 1979 y publicado en el BOE de 10 de
octubre de 1979) establece que:

1. Nadie podra ser condenado por una accién o una omisién que, en el momento en
que haya sido cometida, no constituya una infracciéon segun el derecho nacional o
internacional. Igualmente no podra ser impuesta una pena mas grave que la
aplicable en el momento en que la infraccion haya sido cometida.

2. El presente articulo no impedira el juicio o la condena de una persona culpable de
una accioén o de una omisién que, en el momento de su comisién, constituia delito
segun los principios generales del derecho reconocido por las naciones civilizadas.

Teniendo en cuenta el segundo apartado de estas dos normas —y
especialmente la interpretacién que de la dltima ha hecho el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos’—, cabe preguntarse si para evitar la impunidad —o, mas bien,

6 véase F.J. 3°, Sentencia 101/2012 del Tribunal Supremo, de 27 de febrero.

7 Véase, los casos Papon contra Francia de 15 de Noviembre de 2001 y Kalk y Kislyiy contra Estonia
de 17 de enero de 2006. La mencionada STS 101/2012, comentando estos casos en su F.J. 6°
considera que “De acuerdo a esta doctrina, que vuelve a evidenciar la fuerza expansiva de los
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para satisfacer los derechos de las victimas, puesto que los responsables penales
han fallecido ya todos en este caso— seria conveniente flexibilizar en alguna
medida la exigencia de la regla lex previa. Si no es posible la aplicacién directa de
las normas del Derecho Internacional consuetudinario, que no prevén una sancion
penal individual ajustada a los requisitos de lex stricta y lex scripta, deberia
explorarse la posibilidad de aplicar al caso de los crimenes franquistas el resto de
normas internacionales de origen convencional de forma retroactiva. Asi ocurrié en
los procesos de Nuremberg, que significaron un hito fundamental en el progreso del
Derecho Penal Internacional. Es en este punto que merece la pena recuperar
algunas de las reflexiones que Kelsen realizé a propdsito de tales procesos y, mas
concretamente, respecto de la aplicacion retroactiva de las sanciones que en ellos
se practico.

3. El desarrollo de la justicia penal internacional en relaciéon al pacifismo
juridico kelseniano

¢, Por qué cupo en Nuremberg la aplicacion retroactiva de la ley penal y por
qué no ha podido caber en el caso espafiol, donde se ha llegado incluso a procesar
por prevaricacion al magistrado que intentd aplicar de forma retroactiva las normas
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos? Pese a que la barbarie de los
crimenes cometidos en uno y otro caso presenta humerosos puntos en comun, no
se puede ignorar que el contexto de uno y otro proceso es completamente diferente.
En uno se trata de un tribunal militar internacional, impuesto por los vencedores a
los vencidos. En otro se trata de un tribunal interno convencional, con un estricto
sistema de garantias penales. En un caso el juicio se realizd6 en una fecha
inmediatamente posterior a los hechos cometidos (si la conferencia de Yalta tuvo
lugar en febrero de 1945, los procesos de Nuremberg, compuestos por un total de
13 juicios, comenzaron a finales de ese mismo afio y se prolongaron hasta 1949).
En el caso espafnol, en cambio, han pasado mas de cincuenta anos desde los
ultimos crimenes denunciados (datados en 1952) y su enjuiciamiento.

Muchas fueron las criticas que los juicios de Nuremberg suscitaron a nivel
internacional y, sobre todo, en Alemania. Los alemanes, todavia dolidos con las
gravosas condiciones impuestas por el Tratado de Versalles de 1919 tras la Primera
Guerra Mundial, no pasaron por alto ni la parcialidad de los jueces ni las infracciones
al principio de legalidad y, particularmente, en su concrecién en el principio de
irretroactividad de las leyes penales. A pesar de ello son pocos los que hoy en dia
cuestionan la legitimidad de aquellos juicios, conscientes de que sobre las bases de
la jurisprudencia de Nuremberg se ha formado el moderno Derecho Penal
Internacional (Mufoz Conde y Mufioz Aunién, 2003: 18-19). Partiendo del Estatuto y
de las sentencias del Tribunal de Nuremberg, la Comisién de Derecho Internacional
de Naciones Unidas, a requerimiento de la Asamblea General, formulé en 1950 los
llamados “principios de Nuremberg”, el primero de los cuales consiste en establecer
la responsabilidad penal individual: “Cualquier persona que cometa actos que
constituyan un crimen bajo las leyes internacionales sera responsable y por
consiguiente sujeto a castigo”. Como establecié la sentencia del tribunal militar
internacional: “los delitos contra el Derecho Internacional son cometidos por los
hombres y no por entidades abstractas, y s6lo mediante el castigo de los individuos

derechos humanos, es posible una investigacion y, en su caso, una condena por delitos contra la
humanidad sin vulnerar el principio de legalidad, pero para ello es preciso que el contenido
incriminatorio de los hechos sea, de alguna manera, conocida por los infractores o que lo sea para el
pais al que pertenecen como miembros de un aparato de poder”.
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que cometen tales delitos pueden aplicarse las disposiciones del derecho
internacional™.

Precisamente la responsabilidad penal del individuo es uno de los ejes
fundamentales del pacifismo juridico que Hans Kelsen desarrolld, aplicando buena
parte de los postulados de su conocida teoria pura del Derecho a la teoria del
Derecho Internacional®. Para el jurista austriaco el Derecho era un instrumento del
cual no se podia prescindir en la construccién de la paz mundial. Sélo el progreso
técnico del Derecho Internacional podria librar a la humanidad de la catastrofe de la
guerra. Y el principal progreso técnico consistiria en la sustitucion de la
responsabilidad colectiva que representaba la guerra por la responsabilidad
individual de quienes violasen las normas internacionales'®. En palabras de Kelsen:
‘Uno de los medios mas eficaces para impedir la guerra y garantizar la paz
internacional es la promulgacién de reglas que establezcan la responsabilidad
individual de las personas que como miembros del gobierno han violado el Derecho
Internacional recurriendo o provocando la guerra” (Kelsen, 2003: 91).

Para conseguir determinar esa responsabilidad resultaba crucial el
establecimiento de un tribunal internacional permanente, de jurisdiccién obligatoria y
con capacidad para enjuiciar a individuos particulares. El Tribunal de Nuremberg
queda lejos de algunos de los requisitos del tribunal que Kelsen disefié con todo
detalle en Peace through Law (1944)", obra cumbre de su pacifismo juridico. Como
veremos, dudé que Nuremberg debiera constituir un precedente o un modelo a
seguir por el Derecho Internacional (Kelsen, 1947: 153-171)"'%; aunque, pese a ello,
defendié con contundencia la conveniencia de la aplicacion retroactiva de la ley
penal en los procesos.

145 Antes de desarrollar esas ideas conviene dejar apuntadas algunas premisas
sobre el cambio que la introduccién de la responsabilidad penal del individuo
significd para la teoria del Derecho Internacional desde la perspectiva kelseniana.
En primer lugar, implica romper con la tradicional idea westfaliana de que los sujetos
del Derecho Internacional son unicamente los Estados, esto es, de que son los
Estados y nada mas que los Estados quienes se encuentran directamente obligados
por las normas internacionales. Como las normas que tienen por destinatarias a las
personas juridicas —una sociedad mercantil, por ejemplo—, las normas del Derecho
Internacional son, en principio, normas incompletas. Son normas incompletas
porque determinan claramente el objeto al que se refieren, o sea, la conducta a la
que obligan; pero no el sujeto obligado, o sea, el individuo que debe realizar la
conducta ordenada por la norma. La determinacién de este individuo concreto —que
la mayor parte de las veces sera el titular de un 6rgano estatal—, es delegada por el
Derecho Internacional al orden juridico interno. La conducta del individuo designado
sera imputada al conjunto del Estado, de la misma manera que la conducta del
representante de una sociedad es imputada a la persona juridica de la sociedad sin
que por ello sea la propia sociedad la que haya realizado la conducta debida. Asi,
cuando se afirma que el Estado X esta obligado a realizar alguna conducta, no se
podra estar afirmando sino que el individuo cuya conducta sea imputable al Estado
X estara obligado a realizar esa conducta. No es, por tanto, que los individuos

8 Citado en Cassese (2009).

® Sobre la especifica contribucién de Kelsen al desarrollo de la teoria del Derecho Internacional, véase
Leben (1998: 287-305; 2010: 111-254).

"% véase Garcia Saez (2010: 177-189; 2012a).

" Kelsen (2003), en concreto su Il Anexo, titulado Disposiciones contractuales estableciendo la
responsabilidad individual por las violaciones del Derecho Internacional (Jurisdiccion penal
internacional), (Ibid.: 149 ss.).

'2 Version utilizada en su traduccion italiana: Kelsen (1989: 99-115).
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también puedan ser titulares de las normas del Derecho Internacional; sino que, en
ultima instancia, tnicamente los individuos pueden ser los obligados por el Derecho
Internacional, si bien a través de la imputacién mediata de sus Estados. La
delegacion que se produce del orden internacional al orden estatal constituye una
muestra mas de la construccién escalonada del ordenamiento juridico y es
exactamente de la misma naturaleza que la delegacién que se produce de la norma
general a la norma particular (Kelsen, 2002[1936]: 182) dentro del ordenamiento
interno.

En cualquier caso, el hecho de la determinacion indirecta de los sujetos
obligados a realizar el acto debido no es algo consustancial a la naturaleza del
Derecho Internacional (Kelsen, 1932: 148). Asi lo demuestra Kelsen citando
numerosas normas de Derecho Internacional consuetudinario y convencional que
tienen directamente como sujetos a individuos. Respecto del Derecho
consuetudinario, el caso mas citado por Kelsen sera el de las normas
internacionales contra la pirateria (/bid.,: 149; 1989: 244), que facultan a los Estados
afectados a castigar directamente a los individuos que la ejerzan. Existe la
costumbre internacional segun la cual los Estados pueden apresar y castigar a las
personas que practiquen la pirateria contra sus buques. Cuando los Estados actuan
de esa manera no estan actuando en realidad como ordenamientos independientes,
sino como 6rganos de la comunidad internacional en ejecucion de una norma del
Derecho Internacional. Los piratas son, por tanto, los primeros que no solamente
vienen a corroborar la idea de que no existen obstaculos de tipo tedrico para
determinar la responsabilidad internacional de los individuos, sino que ademas
demuestran que esta responsabilidad es tan antigua como el propio Derecho
Internacional.

En el Derecho Internacional de los tratados también encontré6 Kelsen
abundantes normas que ya a principios del siglo XX establecian la responsabilidad
individual, como el articulo 26 de la Convencion de La Haya sobre Guerra Terrestre
de 1907, que habla del jefe de la tropa (Kelsen, 1932: 154), determinando asi
directamente el 6rgano estatal obligado; o el articulo 3 de la Convencion sobre el
Empleo de Submarinos y de Gases Asfixiantes en Tiempo de Guerra de 1922, que
prevé que todo individuo que viole la Convencién atacando naves comerciales sera
susceptible de ser juzgado y castigado como autor de un acto de pirateria (Ibid.:
151). Pero el ejemplo, con diferencia, mas citado por Kelsen, es el articulo 227 del
Tratado de Versalles, que establece la responsabilidad del kaiser Guillermo Il por un
“agravio supremo contra la moral internacional y la santidad de los tratados” (lbid.:
155; 2003: 105) y ordena la constitucién de un tribunal —compuesto por cinco
jueces designados por cada una de las potencias vencedoras de la Primera Guerra
Mundial— para juzgarlo. Aunque el juicio nunca se produjo porque el emperador
huy6 a los Paises Bajos y la reina Guillermina | jamas concedié su extradicion, la
acusacion formal de un jefe de Estado en un tratado internacional marcé sin duda un
punto de inflexion en la evolucion de la justicia penal internacional (Garcia Saez,
2012b). A partir de ese momento el hasta entonces blindado manto de impunidad de
los jefes de Estado comenzd a disolverse. También los emperadores, como los
piratas, podrian ser juzgados si incurrian en una violacion de las normas del
Derecho Internacional; no obstante, todavia estaba por construirse la estructura
juridica que hiciera ello posible. Los juicios de Nuremberg significarian un
importantisimo avance en ese sentido.

4. La reflexion de Kelsen sobre Nuremberg y el principio de retroactividad

Tomando en cuenta lo anterior, no es de extrafar que Kelsen afirmara que
“cualquier investigacién sobre los autores de la Segunda Guerra Mundial no suscita
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problemas de extraordinaria complejidad. Ni la quaestio iuris ni la quaestio facti
ofrecen dificultad seria alguna a un tribunal. De aqui que no haya motivo para
renunciar a una acusaciéon criminal contra las personas moralmente responsables
por el estallido de la Segunda Guerra Mundial” (Kelsen, 2003: 106-107). Para
desarrollar esa idea es interesante asomarse a la valoracion que a posteriori realizd
Kelsen de los juicios de Nuremberg, especialmente en el ensayo titulado The Rule
against Ex Post Facto Laws and the Prosecution of Axis War Criminals (1945) y
también en Will the Judgement in the Nuremberg Trial Constitute a Precedent in
International Law? (1947). En el segundo de los trabajos se reconoce que
Nuremberg constituye un punto de inflexion en la técnica del Derecho Internacional
al individualizar la responsabilidad del sujeto que ha de soportar la pena, dando asi
un paso en la direcciéon de la superacion del primitivismo (Kelsen, 1947: 111) en el
que tradicionalmente se ha encontrado. No obstante, identifica serias deficiencias en
la manera en la que se llevé a cabo el proceso, las cuales no deberian repetirse en
la constitucidon de una verdadera justicia penal internacional.

Una de esas deficiencias —sobre la que mas se ha hablado, aunque no la
mas grave en opinidon de Kelsen— es que el Derecho aplicado en Nuremberg es un
Derecho ex post facto, en la medida en que el Acuerdo de Londres tipific6 como
hechos punibles actos que no lo eran en el momento en el que fueron cometidos.
Las principales criticas kelsenianas, sin embargo, tendran que ver mas con el
caracter ad hoc del tribunal y con su composicién. Por un lado, el tribunal no
preexistia a los hechos, sino que fue creado por las potencias vencedoras para
enjuiciar Unicamente a los vencidos™. Asi, quedaron impunes crimenes contra la
paz y la humanidad tan graves como —paradigmaticamente— el lanzamiento de las
bombas atoémicas sobre Hiroshima y Nagasaki por parte de Estados Unidos. Por
otro lado, fueron excluidos para formar parte del tribunal no solamente los
representantes de los Estados vencidos, sino también los de Estados neutrales; con
lo cual los vencedores se constituyeron, ademas de en legisladores, en jueces de su
propia causa, violando asi el principio basico de la imparcialidad del juzgador. Tales
circunstancias hicieron que Kelsen se resistiese a considerar que Nuremberg
pudiera sentar un precedente desde el punto de vista juridico. No obstante, los
importantes defectos técnicos no le impidieron reconocer la fundamental importancia
politica que significo el hecho de sentar a los nazis en el banquillo de los acusados,
aunque ello conllevara aplicar las sanciones de forma necesariamente retroactiva.

En la medida en que, desde la perspectiva positivista, el Derecho es un
orden coactivo por naturaleza; es decir, en la medida en que usa las sanciones para
orientar la conducta humana, lo habitual es que toda ley pre-escriba ese
comportamiento hacia el futuro. Asi, puesto que regular una conducta humana que
ya ha ocurrido es imposible, “la regla contra la legislacion retroactiva expresa una
necesidad logica” (Kelsen, 1945: 8). Esta necesidad ldgica, sin embargo, puede
verse matizada después de un examen mas detallado. Si el positivismo juridico
concibe la sancién como un elemento esencial de la norma, toda norma se refiere —
al menos indirectamente— a la regulacion del comportamiento de como minimo dos
individuos: el individuo que esta obligado a comportarse como la norma prescribe si
no quiere ser sancionado, y el individuo titular del 6rgano autorizado a aplicar la
sancion en el caso de que se compruebe que el primer individuo ha realizado el
supuesto de hecho previsto por la norma. Se trata de la tipica distincion teérica
establecida por Kelsen entre las normas primarias y las normas secundarias
(Kelsen, 2008[1925]: 66]. Esta distincion permite diferenciar lo que significa el
postulado de la irretroactividad para una concepcion iusnaturalista, en contraste de

'3 Esta es una critica que Danilo Zolo ha realizado mordazmente no sélo a los juicios de Nuremberg,
sino a todos los procesos internacionales que les siguieron. Véase Zolo (2007).
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lo que ha de significar para una postura positivista. A diferencia del positivismo, para
la doctrina del Derecho natural una norma juridica unicamente tiene un destinatario:
el sujeto cuya conducta esta prescrita por la norma. Y esa norma, por supuesto,
unicamente puede regular las conductas futuras, pero no las pasadas. El caracter
coactivo que presenta el Derecho para el positivismo, en cambio, facilita relativizar el
principio de irretroactividad:

El postulado de no promulgar leyes retroactivas no puede ser derivado de la
naturaleza del Derecho en el sentido del positivismo juridico, tal y como es derivado
de la naturaleza del Derecho por la doctrina del Derecho natural. Dentro del sistema
juridico positivista la regla contra la legislacion retroactiva no es un principio
absoluto, como si que lo es para la doctrina del Derecho natural, por expresion de
una necesidad logica. Su valor es altamente relativo y la esfera de su validez
restringida (Kelsen, 1945: 8-9).

Por otra parte, afirma Kelsen que en el ambito internacional el principio de la
irretroactividad de la ley penal no se puede aplicar de la misma manera que en los
ordenamientos internos. Al contrario de lo que suele ocurrir en el Derecho estatal,
ningun principio del Derecho Internacional prohibe establecer normas sancionadoras
de caracter retroactivo (/bid.: 10). Para justificar esto en relacion con los procesos de
Nuremberg, Kelsen ofrece, al menos, cuatro argumentos:

1) No hay diferencia, desde el punto de vista psicoldgico, entre la aplicacién
de una norma retroactiva y la aplicacion de una norma irretroactiva que el sujeto
obligado desconoce. La regla que excluye las normas retroactivas esta basada en el
principio general de que una norma, al menos una norma sancionadora, no deberia
ser aplicada a una persona que no sabia de su vigencia en el momento en que
actuaba. Pero existe otra regla ampliamente aceptada en todos los ordenamientos
que es radicalmente contraria a ese principio general: aquella que dice que el
desconocimiento de la ley no exime de su cumplimiento. Tal regla parte de la ficcion
de que todos los individuos sometidos al ordenamiento conocen las normas a las
que estan sometidos. Segun opina Kelsen, el efecto psicolégico es el mismo en el
caso de que a una persona se le sancione por una accion cuya prohibicién estaba
establecida en una ley vigente pero que desconocia, que en el caso de que se le
sancione por una accion cuya prohibicidn no conocia —no podia conocer— porque
no se encontraba prohibida en el momento de su realizacién™. En consecuencia,
existe una contradiccion entre el principio de irretroactividad y el principio el
desconocimiento de la ley no exime de su cumplimiento que deberia resolverse, en
su caso, a través de la ponderacion: “si dos principios legales no son compatibles
entre ellos, uno debe ser restringido por el otro” (Kelsen, 1945: 9).

2) El principio de irretroactividad no se puede aplicar al Derecho
consuetudinario —como lo es buena parte del Derecho Internacional, incluida la
clausula Martens— ni al Derecho basado en precedentes, dado que “tal Derecho
[como la jurisprudencia] es necesariamente retroactivo respecto del primer caso en
el que es aplicado” (Kelsen, 1947: 111). De nuevo, hay que relacionar esta
afirmacion con la concepcion escalonada del ordenamiento juridico propia de la
teoria kelseniana, de acuerdo con la cual, la aplicacién de cualquier norma por un
érgano juridico es siempre un acto (también) de creacion normativa. De este modo,
cuando un tribunal esta aplicando una norma consuetudinaria esta creando, al
mismo tiempo, una nueva norma individual en base a la primera; y esta nueva
norma individual habra de ser necesariamente retroactiva (Kelsen 2001[1939]: 61-
84).

' Esta posicion ha sido criticada por Luigi Ciaurro (1989: 117-126): “en un caso se ignoraria la ilicitud,
en el otro se podria verificar el conocimiento de la ilicitud”.
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3) Puede que el Acuerdo de Londres sea una ley ex post facto, pero lo es
Unicamente en la medida en que establece la responsabilidad penal individual de
unos sujetos que cometieron unos actos que ya estaban prohibidos por el Derecho
Internacional cuando fueron realizados; pese a que la responsabilidad que estaba
prevista fuera solamente de tipo colectivo. Se trata de un argumento muy similar al
que podemos encontrar en los autos dictados por el juez Garzén. Las acciones de
los nazis enjuiciados en Nuremberg, como las de los franquistas denunciados ante
la justicia espafiola, ya eran ilegales en el momento en que fueron realizadas,
porque se encontraban prohibidas por las normas del Derecho Internacional
consuetudinario. De este modo, ni el Acuerdo de Londres ni la hipotética aplicacion
del Cadigo Penal espafiol o de la normativa internacional de los derechos humanos
a los respectivos casos hubieran convertido los hechos en ilegales ex post facto. De
lo que se trata, en realidad, es unicamente de determinar la responsabilidad
individual de los infractores de las normas internacionales para sancionar aquellas
conductas que ya se encontraban prohibidas cuando se realizaron. La virtualidad del
establecimiento de la responsabilidad individual a través de un procedimiento
celebrado ante un tercero imparcial, como un tribunal, sirve precisamente, cabe
recordarlo, para pacificar las relaciones sociales evitando la autotutela. Si en el
Derecho Internacional la autotutela se ha manifestado tradicionalmente en forma de
guerra, en el ambito interno lo ha hecho en forma de vendetta. Por eso, en un
ordenamiento juridico moderno es precisamente el monopolio del uso legitimo de la
violencia lo que excluye tanto la guerra como la venganza.

4) Las personas que cometieron esos crimenes no podian dejar de ser
conscientes del tamafo de la inmoralidad (sic) que realizaban. Por eso —y aqui se
tambalea el conocido postulado de la nitida barrera entre Derecho y Moral que
tipicamente caracteriza a la teoria pura kelseniana— “la retroactividad de las leyes a
ellos aplicada puede dificiimente ser considerada como absolutamente incompatible
con la justicia. La justicia requiere el castigo de estos hombres, aunque para el
Derecho positivo no pudieran ser sancionados” (/bidem)®. O, desde otra
perspectiva, “de acuerdo con la opinidon publica del mundo civilizado, es mas
importante sentar a los criminales de guerra ante la justicia que respetar, en su
juicio, la regla contra la ley ex post facto, que tiene meramente un valor relativo y
que, por tanto, nunca ha sido reconocida sin restricciones” (Kelsen, 1945: 11).

Merece la pena mencionar en este punto que incluso el eterno antagonista
de Kelsen, Carl Schmitt'®, acepté la aplicacion irretroactiva de la ley penal a los
crimenes contra la humanidad tipificados por el Acuerdo de Londres. Lo hizo en el

'® La cursiva es mia. Es curioso leer este argumento del autor que ha sido tantas veces citado como
paradigma del formalismo positivista, como aquél para quien decir que algo es justo o injusto equivale
a decir me gusta o no me gusta. Seguramente mas que apelar a principios de justicia o a la opinion
publica, hubiera sido mas coherente por parte de Kelsen relacionar la impunidad de los crimenes nazis
con el mensaje de impunidad que no puede transmitir el Derecho a la sociedad (en este caso el
Derecho Internacional a la sociedad internacional). Evitar la impunidad es imprescindible si se quiere
que el Derecho sirva a su fin funcional, que no es otro que aquel de orientar las conductas humanas en
sociedad; o lo que en Derecho Penal suele ser conocido con el nombre de funcién de prevencion
general. A estos efectos, pueden encontrarse algunas inconsistencias en la obra del jurista austriaco
referidos al fin del Derecho: si sus obras generales sobre teoria del Derecho afirma que el Derecho es
un mero instrumento, una especifica técnica social, sin otro fin que el de orientar las conductas
humanas (pudiendo tener las normas juridicas, por lo tanto, cualquier contenido); en alguna de sus
obras sobre la teoria del Derecho Internacional, afirmara explicitamente que “el Derecho es,
esencialmente, un orden para promover la paz” (Kelsen (1996: 23).

'® El mismo Schmitt fue acusado de colaborar con el régimen nazi y llegé a comparecer como testigo
en el undécimo de los procesos de Nuremberg, en el que se juzgaron a los responsables del Ministerio
de Asuntos Exteriores, aunque pronto fue excluido de la acusacién. Sobre el cautiverio de Schmitt (que
comprendié un afo, entre 1945 y 1946 en un campo de concentracion y dos meses en la prisién de
Nuremberg en 1947), véase Schmitt (2010).
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informe que redacto para la defensa del importante industrial aleman Friedrich Flick,
quien fue condenado en Nuremberg a siete afios de prision por suministrar
armamento al ejército aleman. En dicho informe expresé:

Las atrocities, en este particular sentido, que han sido cometidas antes de la ultima
guerra mundial, y durante ésta, tienen que ser consideradas de hecho como «mala
in se». Su inhumanidad es tan grande y tan evidente que basta constatar los hechos
y el autor para fundamentar una punibilidad, sin tomar en consideracién las leyes
penales positivas hasta ahora vigentes. Aqui se juntan todos los argumentos del
sentir humano, de la razén y de la justicia, de una forma aparentemente elemental,
para justificar una condena, la cual no necesita de una norma positiva en algun
sentido formal [...]. Quien, a la vista de estos crimenes presenta la objecion del
«nullum crimen», queriendo referirse de esta manera a las determinaciones juridico-
positivas penales hasta ahora vigentes, se expondria €l mismo a la luz de duda.
(Schmitt, 2006: 47).

No argumentara lo mismo Schmitt sobre los crimenes de agresion también
tipificados en el Acuerdo de Londres, ya que, como es sabido, en su concepcion del
Derecho Internacional, la guerra es una manifestacion natural de las relaciones
politicas entre los Estados'’. Posicion que, como tantas otras de Schmitt, seria
contestada por Kelsen, quien considerd que la definicion del crimen de agresion no
tenia por si misma mayor dificultad técnica que la del crimen de homicidio, o
cualquier otro: “si la agresion es definida como el uso legitimo de la fuerza armada,
puede haber duda en un caso concreto si el numero de hombres empleados en una
accion sea suficientemente grande o las armas usadas por ellos suficientemente
destructivas como para que se pueda hablar de ataque armado. El verdadero
problema no consiste en la posibilidad de una definicion, sino en la dificultad de su
aplicacion” (Kelsen, 1957: 13).

5. Conclusiones

En definitiva, los esfuerzos tedricos realizados por Kelsen pueden servir para
comprender mejor cdmo la responsabilidad penal de los individuos en el ambito
internacional ha ido ligada a la mejora técnica del Derecho Internacional. Los
avances técnico-juridicos han implicado frecuentemente la superacién de fuertes
condicionamientos de tipo politico. Un pacifismo juridico como el kelseniano
considera imprescindible el papel de los tribunales como instrumentos para imponer
la l6gica del Derecho sobre la fuerza de la Politica. La tendencia actual, como se
sabe, es la contraria. Hoy se imponen las teorias realistas, como las de Posner y
Goldsmith (2009)"® que tienden a limitar el papel del Derecho a un mero residuo de
lo que realmente importa: las consideraciones politicas. Como ha destacado Martii
Koskenniemi (2011: 180), “los realistas politicos, como Hans Morgenthau, siempre
han subrayado la debilidad del proceso juridico para lidiar con los grandes eventos
de la politica internacional”.

En el caso del juicio a los responsables del régimen franquista, no se trata de
un asunto de politica internacional —aunque su relevancia si sea internacional—;
sino de politica interna. Del nucleo duro de la politica de un pais que ha edificado su
democracia sobre los fragiles cimientos del olvido colectivo. Un nucleo tan duro que
es capaz de frenar en seco la accion de la justicia, pero que sirve, por otro lado,
como un curioso banco de pruebas para experimentar cuales son los limites de un
proceso penal, que son también los limites del mismo Derecho.

7 Paradigmaticamente, véase Schmitt (1979[1974]; 1999[1932]).
83e puede encontrar una buena critica a esta ultima obra en Garcia Pascual (2012: 247-270).
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Es légico considerar que el proceso, como ha expresado la sentencia
101/2012 del Tribunal Supremo en su fundamento juridico primero, no es un
instrumento destinado a esclarecer la verdad historica, sino a aplicar las sanciones
correspondientes a quienes se demuestre que han violado la ley. La verdad procesal
es, de hecho, algo completamente distinto de la verdad histérica. Y ésta, por cierto,
también es distinta de la verdad absoluta. En cualquier caso, es cierto que, al menos
coyunturalmente, un proceso judicial celebrado tras un importante episodio de
violencia social generalizada —como fueron el régimen nazi y la posterior guerra
mundial, o el régimen franquista y la anterior guerra civi— puede servir de
catalizador a una especie de catarsis colectiva que, sobre la conciencia de lo
ocurrido, sirva de punto de partida para comenzar una nueva etapa historica.

El proceso no es, desde luego, el unico medio, ni seguramente el mejor, para
realizar esa catarsis'®. Pero es uno de ellos y, a falta de otros, es legitimo que la
ciudadania inste ante la justicia reparaciones materiales y morales que no se han
producido por parte del Estado. Es lo que ocurre en el caso espafiol, en el que la ley
de Amnistia de 1977 se ha convertido en amnesia colectiva y en silencio
institucional sobre lo ocurrido en la guerra civil y durante el franquismo. Solo en el
afio 2007 se aprobo una ley de Memoria Histérica®® (Ley 52/2007, publicada en el
BOE de 27 de diciembre), cuya aplicacion en los préximos afos quedara
previsiblemente en la nada, pasto de los recortes del ejecutivo de Mariano Rajoy. La
memoria, a diferencia de los presupuestos, no puede ser recortada. Y la actuacion
de los tribunales, a falta de otros medios, puede contribuir a su recuperacion y
mantenimiento.

Lo que se ha pretendido en este trabajo, realizando una comparativa entre el
caso instruido por el juez Garzon y las reflexiones de Hans Kelsen a propdsito de la
retroactividad en los juicios de Nuremberg, ha sido contribuir de alguna manera a
desenmascarar razones de indole fundamentalmente politica que se ocultan bajo
argumentaciones que pretenden ser estrictamente juridicas?'. La sagrada regla de la
irretroactividad, como la insalvable amnistia, la indiscutible prescripcion de los
hechos o la imposible calificacion de las desapariciones como un delito continuado
no son las unicas soluciones posibles. Encuadran dentro del legitimo margen de
apreciacion del que dispone el 6rgano judicial. Pero hay que resaltar que no son las
Unicas posibles, sino que han sido las que en este caso se adaptaban al criterio
politico que protege un determinado statu quo en torno al cual parece gravitar la paz
social del pais. Si prosperan las querellas que por este mismo caso se han
interpuesto ante la justicia argentina, ¢ seria descabellado que los jueces argentinos,
con condicionantes politicos diferentes a los de sus colegas espafoles, apreciaran
gue si cabe la aplicacion retroactiva de las normas del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos? Sin duda, se trataria de una buena leccion para la justicia
espafiola?’, ademas de una excelente noticia para quienes creen que la justicia
universal, si es verdaderamente universal, también puede realizarse desde el sur
hacia el norte.

"9 Sobre las diferentes formas de abordar juridicamente el pasado, véase, entre otros, Portinaro (2011).
20 Para un comentario critico, véase Martin Pallin (2008: 19-46).

Con ello no pretendo afirmar que fodas las razones utilizadas por el Tribunal Supremo sean de

indole politica ni, menos aun, que todos los magistrados del Supremo hayan actuado guiados por
motivaciones politicas. Merece la pena, por ejemplo, no olvidar algunos de los buenos argumentos que,
desde una concepcién garantista del Derecho ha ofrecido el magistrado Perfecto Andrés Ibafiez: Véase
Andrés Ibafiez. (2012: 169-200).
% No hay que olvidar la eliminacion en el ordenamiento espafiol de la posibilidad de ejercer el principio
de jurisdicciéon universal tras la ultima reforma del art. 23.4 de la LOPJ mediante la Ley Organica
1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la legislacion procesal para la
implantacion de la nueva Oficina judicial.
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Resumen

El concepto de soberania siempre se ha vinculado con el contexto en el que surgidé para dar
cuenta de la idea de poder en la realidad politico-juridica moderna. Su asociaciéon con un
modelo de actuacion publica territorializada, autointeresada y autosuficiente lo han
convertido en un instrumento de posiciones proteccionistas e identitarias y blanco de las
criticas internacionalistas y pluralistas. Pero el concepto no ha tenido un contenido estable y
ha sido reinterpretado constantemente para adaptarse a las sucesivas exigencias de
democratizacion y constitucionalizacién. Su controvertida aplicacién a la realidad politica y
juridica de nuestros dias no ha impedido a muchos seguir empleando el sustrato normativo
de un concepto que, en muchas de sus versiones, apela a la responsabilidad de quienes
detentan el poder.

Palabras clave
Soberania, Estado, crisis del Estado.

Sovereignty

Abstract

The concept of sovereignty has always been connected with the context where it emerged to
account for the idea of power in the modern political and legal reality. Its association with a
territorialised, self-interested and self-sufficient model of public action has made it an
instrument of protectionist and identitarian positions and target for internationalist and
pluralistic criticism. But the concept has not had a steady content and it has been constantly
reinterpreted to be adapted to the successive demands of democratisation and
constitutionalisation. Its controversial application to the current legal and political reality has
not impeded many to continue using the normative substrate of a concept that, in many of its
versions, appeals to the responsibility of those who hold power.
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1. Planteamiento

En sentido amplio el concepto de soberania es un concepto politico-juridico
que se refiere al poder exclusivo y ultimo en una comunidad politica y que permite
diferenciar ésta de otras asociaciones humanas. Las distintas formas de
organizacion del poder que han existido desde la apariciéon del Estado moderno han
apelado siempre a una autoridad suprema y no derivada que el concepto traté de
representar. Pero la soberania es un término sumamente ambiguo y versatil. Los
debates que se han generado a su alrededor a lo largo de la historia han tenido
trasfondos muy diferentes (Bartelson, 1995). Sus caracteres de unidad, supremacia,
ilimitabilidad, indivisibilidad e independencia fueron la expresion del proceso
moderno de concentraciéon e independizacion del poder politico. Las ideas de
soberania popular y poder constituyente originario trataron, posteriormente, de hacer
compatible el concepto con la libertad y la democracia, convirtiéndolo en un
elemento extrasistematico relativo a la fundamentacion del sistema. El debate sobre
los limites juridicos al soberano fue paralelo a la evolucion del constitucionalismo y
su filosofia garantista incompatible con la idea de un poder absoluto. El concepto de
soberania tiende a rechazarse por su posible interpretacion como competencia
inagotable para modificar la Constitucidon sin limitacion alguna. En las Ultimas
décadas, la tendencia a emplearlo desde posiciones conservadoras e identitarias
hasta ideologias progresistas antiglobalizadoras para defender modelos
nacionalistas y proteccionistas previenen de su uso a posturas universalistas y
liberales. El concepto parece dibujar un modelo de actuacioén publica territorializada,
autointeresada y autosuficiente, generador de exclusion e injusticia e incapaz de
atender los retos del presente. En torno a la revision actual del significado de la
soberania se pretende replantear algunos de los debates esenciales de la teoria
politica contemporanea, como el de la internacionalizacion de la politica y el
Derecho o el del pluralismo normativo en el mundo globalizado.

155

2. La esencia de la soberania

La historia del concepto nos muestra que no existe una nocién estable y
esencial de la soberania, mas bien, al contrario, el concepto se ha sometido a una
revision constante (Pérez Serrano, 1933). El concepto es propio del pensamiento
politico-juridico moderno. Nace en el siglo XVI vinculado a la pretensién del monarca
nacional de extender su autoridad dentro de los limites de su territorio frente a las
pretensiones de supremacia o independencia de una pluralidad de poderes internos
y externos en conflicto. Mediante un proceso de unificacién y de concentracién, el
absolutismo regio destruyo el feudalismo medieval consolidando un sistema politico
unificado en el que no media ninguna instancia entre el subdito que presta
obediencia habitual y el soberano que no presta obediencia habitual a nadie. El
soberano monopoliza lo politico o publico frente a un individuo reducido a la esfera
privada. El concepto representa el ideal de autoridad suprema que no conoce
ningun poder que le determine o restrinja ni en el interior ni en el exterior de su
territorio. Como tal, fue un poderoso instrumento teérico de fundamentacion del
emergente Estado-nacion frente a las fuerzas sociales plurales que reclamaban
potestades propias. Desde entonces, la idea de un poder absoluto decisorio en
ultima instancia ha sido esencial en la definicion del Estado. El desarrollo posterior
del sistema representativo y la primacia del parlamento sobre la administracion
favorecid6 no solo la completa unificacion del poder sino también su mayor
fortalecimiento y legitimacion.

Desde su formulacion en 1576 por Jean Bodin como uno de los atributos
esenciales del poder del Estado, la soberania se caracteriza porque es la Unica
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fuente de Derecho y, como tal, no puede estar sometida al mismo. “Se puede
perfectamente”, escribié Bodin, “estar bajo la ley de algun otro, pero reside en la
naturaleza de las cosas que nadie puede darse a si mismo una ley y no puede
ordenarse a si mismo algo que exclusivamente dependa de su voluntad” (Bodin,
1985). Pero, al tiempo, el concepto resalta la capacidad efectiva de imponer esas
normas, de hacerse obedecer. La soberania ha tratado de mantener siempre ese
equilibrio entre su faz politica y juridica, su caracter factico y normativo: es, al mismo
tiempo, la autoridad politica o instancia depositaria de la obediencia general y la
autoridad juridica a cuyas directivas se atribuye la fuerza normativa de todo Derecho
y que no puede por definicién estar ella misma sometida al mismo.

La coincidencia de ambos sentidos en un mismo concepto puede favorecer
una vision arbitraria de la soberania conforme a la que el soberano puede convertir
en Derecho todo lo que puede hacer de hecho (Mcllwain, 1939). Pero el concepto
apunta mas bien a la necesidad de una sintesis entre dos conceptos
tendencialmente opuestos: el poder y el Derecho, el ser y el deber ser, eliminando la
nuda fuerza en las sociedades politicas. La evolucidon de la idea de soberania a lo
largo de los siglos XVIII y XIX, que permanece inalterada en sus atributos
esenciales, se orienta hacia una racionalizacién del poder politico mediante su
transformacion en poder legitimo a través del Derecho. La idea de soberania se
proclama en las declaraciones de derechos al mismo tiempo que el principio de
libertad individual (Duguit, 1924). Bajo la versibn democratica y liberal de la
soberania se encuentra la idea moral de establecer garantias frente al uso abusivo
del poder, siendo constante la pretensiéon de conciliar el poder politico supremo con
la sujecion a normas.

En esta época se trata de reubicar la soberania en un Estado representativo,
en el que ya no son instancias formales, tales como el Parlamento o el cuerpo
electoral, las que tienen la autoridad ultima, sino la propia nacién o el pueblo. El
concepto pierde su caracter personal o institucional que, de modo realista, pretendia
identificar a quien o quienes detentan efectivamente el poder y adquiere una
naturaleza impersonal y abstracta que favorece un uso normativo. Es este concepto
el que esta detras de la idea del contrato social, del concepto de soberania popular
o de la ficcién del poder constituyente que hacen responsables a las instituciones
estatales del modo en que emplean su autoridad. Las potestades del soberano son
correlato de sus deberes respecto de la libertad y bienestar de sus miembros. El
poder se unifica y organiza para estar al servicio de fines de seguridad y justicia
(Hobbes, 1992; Rousseau, 1980). Esto es, la soberania no se fundamenta en la
mera concentracion de poder y en su independencia sino en el modo en que ambos
pueden servir a satisfacer ciertos fines esenciales. Su obrar no consiste en una
actuacion inagotable, inconsciente y espontanea, que reduce el poder supremo a
puro voluntarismo, sino capacidad efectiva y suprema de ordenar la sociedad
conforme a un proyecto predeterminado.

3. Las limitaciones juridicas al soberano

Pero, la evolucion liberal y democratica del concepto plantea la dificultad
l6gica y empirica de configurar en un solo concepto la idea de una autoridad
suprema y la exigencia de responsabilidad en el uso de esa autoridad. Son los
mismos problemas que plantea el concepto cuando trata de aplicarse a la realidad
politico-juridica del constitucionalismo y el federalismo, en los que los caracteres de
ilimitabilidad e indivisibilidad del soberano plantean paradojas filosoficas clasicas
tales como la de la omnipotencia o la autorreferencia. La omnipotencia implica que
si el soberano es ilimitado y puede revocar sus propios mandatos, cualquier
limitacion juridica podria ser revocada y carecer de eficacia practica, por lo que
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ninguna norma juridica, ni siquiera las normas constitucionales, podra ser mantenida
mediante la mera prohibicién de su reforma. De este modo, los cauces juridicos de
reforma constitucional podrian ser la via para la modificacién absoluta del sistema,
conforme a una concepcion de la omnipotencia como continuada y no
autocomprensiva (Hart, 1990: 186). Alf Ross consideré que aplicar esta tesis a la
modificacion de la propia norma de reforma constitucional plantea una paradoja de
autorreferencia cuando se considera que es la norma basica del sistema y que la
autoridad juridica que ella misma establece es la autoridad suprema: resulta
paradéjico que ésta pueda afirmar, mediante la modificacion de la norma de reforma
constitucional, que es otra la autoridad suprema (Ross, 1969). Pero las paradojas se
disuelven cuando el problema de la autoridad suprema se situa fuera del sistema y
el soberano se concibe de modo extrajuridico.

Cuando se habla de soberano como fuente originaria del sistema no tiene
sentido la formulaciéon de la cuestion de su posible limitacion juridica, sino de
cuestiones filoséfico-morales que pueden implicar otro tipo de responsabilidades.
Pero es esa autoridad suprema extrasistematica (soberanog) la que nos permite
hablar de una autoridad juridica suprema cuya competencia esta determinada por
aquella (soberano,). La autoridad juridica ultima puede carecer de competencia
suprema si esta sometida a limites. Si bien éstos no constituyen una garantia
absoluta frente al despotismo, permiten distinguir nitidamente entre legalidad y
actuacion ilegal o revolucionaria (Garzén Valdés, 1993: 200). La autoridad juridica
es una autoridad instituida que solo ejerce como tal cuando crea normas de acuerdo
con las competencias y condiciones con las que fue constituida.

Es este soberano; el que fue la base de la teoria juridica positivista,
permitiendo un concepto imperativista y coercitivo del Derecho que lo concibe como
instrumento de racionalidad técnica para el logro de objetivos politicos. Pero la
cuestion del soberanoy es una cuestion distinta: la relativa al fundamento del
sistema, la de la determinacion de quién y cdmo puede definir y delimitar la
autoridad juridica. La regla de reconocimiento de Hart puede entenderse como un
intento de dar cuenta del fundamento del sistema en términos de convenciones
sociales complejas, haciendo depender las competencias y limites de las
instituciones juridicas del punto de vista interno de la comunidad politica-juridica. La
idea de soberania apela a una autoridad preinstitucional que puede entenderse en
términos puramente facticos de cambios constitucionales eficaces que suponen una
fractura en el orden juridico; o, mas propiamente, en términos normativos relativos a
la necesidad de instituir una autoridad politico-juridica capaz de garantizar ciertos
fines de justicia. Sin embargo, los grandes teoricos del Estado de Derecho
reaccionarian frente a esta idea abstracta de soberano, que indaga acerca de un
poder ultimo de decisiéon anterior al Derecho porque consideraron que deberia
quedar latente o neutralizado por el ordenamiento juridico. Su modelo trata de evitar
la idea de Carl Schmitt de un soberano como poder externo al Derecho capaz de
decidir libremente en momentos excepcionales o de emergencia y suspender el
orden formal (Schmitt, 2009). También el rechazo por el neoconstitucionalismo a la
idea de soberania deriva de su asociacidon con un concepto realista del poder
situado por encima o al margen del Derecho, que lo convierte, conforme a la
interpretacion de Ferrajoli, en un instrumento potencial para el abuso, la
discriminacién y la violencia.

A esta distincion entre una autoridad juridica suprema y la autoridad
extralegal o preinstitucional que le da origen y la delimita se pueden afiadir otras
distinciones utiles para depurar el sentido en que se emplea el término. En general,
la doctrina de la soberania se refiere a la cuestion de la autoridad y no propiamente
a la de la fuerza o poder coercitivo ni la de influencia (Rees, 1956; Pérez Trivifo,
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1998). En contadas ocasiones la soberania apela a quien de hecho monopoliza los
instrumentos de coercidn y logra mediante la amenaza y el uso de la fuerza imponer
sus decisiones en un territorio, 0 a quien logra condicionar el curso de las decisiones
politicas o juridicas por cualquier otro medio de influencia. Estos sentidos suponen
un concepto factico de soberano como poder efectivo de condicionar las acciones
de los miembros del grupo. El soberano asi entendido es aquel cuyos mandatos son
obedecidos de modo general por los miembros de la comunidad politica, con
independencia de cual sea la base de su poder —fuerza, carisma, persuasion,
creencia en su autoridad, etc.-. S6lo mediante un proceso de abstraccién pudo el
primer positivismo emplear un concepto empirico de soberania que le sirvié para
presentar el Derecho como realidad neutral y auténoma. Pero los propios
positivistas reconocieron la existencia de un trasfondo convencional y moral que
daba una visién mas compleja del fendbmeno del poder que estaba en el origen del
Derecho. Frente al concepto factico de soberania, en un sentido normativo el
soberano es aquella autoridad que tiene competencia o titulo o esta legitimado para
ejercer su poder supremo. Este concepto tiene una funcion critica conforme a la que
evaluar la actuacion de los poderes efectivos.

4. La crisis de la soberania estatal

La crisis del concepto de soberania de nuestros dias obedece a causas y
retos muy diversos que ponen de manifiesto tanto su caracter irreal o ideoldgico
como su incapacidad para ofrecer un modelo de legitimidad (Cabo y Pisarello, 2000:
59). Los fendmenos de supranacionalidad normativa, la capacidad de la comunidad
internacional para reconocer de modo desigual la capacidad de los Estados para
actuar autbnomamente, la crisis social y econémica que favorece la intervenciéon de
instituciones y actores economicos en las politicas internas, la creciente
desigualdad, los grandes flujos migratorios, los fenbmenos internos y globales de
violencia, entre otros, son factores que estan debilitando las sefias de la soberania
reduciendo su potencial legitimador sin que exista una alternativa real diferente al
Estado.

Tanto Kelsen como la escuela alemana de Derecho publico superaron las
dificultades de localizar la soberania en un érgano especifico del Estado en los
sistemas democraticos, federales y constitucionales atribuyéndola en abstracto al
propio Estado. De igual modo, Heller habla de la soberania como el poder de la
organizaciéon como un todo que debe ser distribuido entre distintos detentadores
(Heller, 1995). Y, desde el comienzo, fue un corolario de la doctrina de la soberania
del Estado que éste es independiente, puesto que su sumisién a otros Estados o a
una autoridad comun es incompatible con los caracteres de la soberania. Al mismo
tiempo que la soberania implica el poder ultimo de la estructura estatal en una
comunidad politica, aplicado fuera de esa comunidad, internacionalmente, no existe
una autoridad suprema (Hinsley, 1972: 137). El pensamiento cosmopolita rechaza
este concepto de soberania estatal por concebirlo como pretension de un poder no
sometido a Derecho, indiferente e impermeable a las injusticias exteriores, que
obstaculiza la realizacion universal de los derechos individuales (Pogge, 1992).

Pero desde la ultima década del siglo XX se ha planteado la posibilidad de
una reconceptualizacion de la soberania que permita revisar el papel del Estado.
Algunos autores, como Kratochwil, Hirst y Thompson, Onuf, Pierson, Walker, Weiler
o Preuss (Prokhovnik, 1999) han considerado que la soberania estatal puede seguir
desempeinando un papel relevante en un modelo global de organizacion social si se
superan algunas limitaciones de su concepcion liberal y se concibe como una
autoridad interdependiente.
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Jouvenel afirmdé que el soberano es una autoridad respecto de los
ciudadanos de un territorio cuando ordena lo que es legitimo (1957). En nuestro
contexto actual, ello supone no sélo su adecuacién a un modelo democratico y
constitucional de legitimidad interna sino también a un modelo normativo de
actuacion exterior (o respecto de los extranjeros en el interior). Lo que implica la
ruptura de una de las dicotomias del pensamiento politico moderno: la distincién
interno/externo. El potencial del Estado en el cumplimiento de sus fines de justicia
se puede hacer valer en mayor medida mediante la cooperacion transnacional, que
le permitira acceder a nuevas posibilidades de accion intra e internacional; al tiempo
que tales fines no pueden concebirse al margen de fines de justicia globales.

Concebir asi la soberania estatal supone matizar los términos que se han
venido empleando en su definicibn. En primer lugar, la independencia debe
entenderse en el sentido de aufonomia, no de libertad absoluta. El Estado debe ser
auténomo en el sentido de tener la capacidad para desarrollar adecuadamente sus
funciones basicas. Sus derechos, prerrogativas y poderes se orientan a la
satisfaccion y garantia de un orden pacifico e igualitario en un territorio determinado.
El Estado tiene un papel relevante en el control del uso legitimo de la violencia, la
articulacién de las plurales demandas sociales y la redistribuciéon. Existen razones
en favor de que sea un contexto politico delimitado el que organice de modo
ordinario la vida social, en la medida en que puede ser capaz en mayor medida de
contribuir a la confianza y la solidaridad colectivas y permitir en un grado mas
aceptable la identificacion del individuo con las instituciones. Pero la autonomia no
es incompatible con la asuncion de obligaciones y la suscripcion de acuerdos
internacionales cuando éstos aumentan la capacidad del Estado para actuar como
un buen gobierno (Endicott, 2010).

En segundo lugar, la soberania no implica impunidad sino, por el contrario,
responsabilidad. Primero, el Estado tiene una responsabilidad primaria y directa en
la proteccion y bienestar de sus miembros. Segundo, todo Estado comparte una
responsabilidad solidaria de colaborar en la configuracion de las condiciones
institucionales necesarias para lograr una comunidad internacional democratica e
igualitaria. Y, tercero, el Estado tiene una responsabilidad subsidiaria de colaborar
en la prevencién y reaccion frente a graves violaciones de derechos en otras
comunidades y de reconstruccion de las sociedades postconflicto. El reconocimiento
de la soberania estatal implica un deber genérico de respeto mutuo y no
interferencia. Es sélo cuando un Estado declina o fracasa radicalmente en el
desempeiio de sus responsabilidades basicas cuando es posible justificar su
intervencion externa. Esta justificacion dependera de la capacidad de la comunidad
internacional para ejecutarla de modo organizado e imparcial y de la probabilidad
razonable de que la intervencién contribuya a que el Estado intervenido vuelva a
organizarse de modo auténomo y pacifico. Estas condiciones remiten a la cuestion
de quién establece los limites a los Estados soberanos y cual es su justificacion,
cuestiones que suponen plantearse la autoridad del orden internacional y el peso
moral de los Estados.

En tercer lugar, la soberania implica status e inclusién en la comunidad
internacional en igualdad con otros agentes soberanos. El poder de regular la vida
de una comunidad determinada vy la libertad frente a la interferencia externa solo se
justifica en un contexto internacional igualitario en el que cada comunidad tiene el
mismo poder y libertad. Para ejercer su responsabilidad como miembro de la
comunidad internacional todo Estado necesita el pleno reconocimiento de su
personalidad juridica por el Derecho internacional y, conforme al mismo, el poder de
participar en condiciones de igualdad en los procesos de decision. Es funcion de la
comunidad internacional favorecer la superacion de los desequilibrios politicos y
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socioecondmicos globales y garantizar bienes publicos globales, de modo que los
Estados tengan un control efectivo e igual en el bienestar de su comunidad y en el
de la comunidad internacional. En presencia de desequilibrios de poder y grandes
desigualdades sociales el modelo de legitimidad internacional basado en una
asociacion de Estados legitimos no es valido desde cualquier doctrina moral
individualista. Es s6lo en el contexto de un orden global justo en el que la autonomia
estatal se legitima.

Esta idea de autonomia simultanea de una pluralidad de Estados, sin
embargo, conculca uno de los caracteres esenciales de |la soberania: el de la unidad
y la consecuente relacion jerarquica de poderes (Kalmo y Skinner, 2010). Por ello,
desde las primeras décadas del siglo XX se habla de la crisis del concepto por su
incapacidad para dar cuenta de un modelo plural de organizacién social (Laski,
1921). En relacién con el contexto supranacional, la autonomia simultanea soélo
tendria cabida en la teoria de la soberania si ésta se atribuye en ultimo término al
propio Derecho internacional que dota a cada una de validez y hace posible la
coexistencia de los Estados como sujetos iguales. En otro caso, deberia hablarse de
una pluralidad de soberanos que dificilmente se reconocerian y respetarian
mutuamente. La opcién, escribié Kelsen, por uno u otro modelo supone la eleccién
entre una ideologia internacionalista y pacifista y una ideologia nacionalista e
imperialista (Kelsen, 1958: 462). Optar por wun orden internacional
constitucionalizado haria desaparecer la soberania estatal como tal, puesto que no
pasaria de ser el conjunto de competencias y derechos que el orden internacional
atribuye a cada Estado; mientras que optar por la soberania estatal reduciria el
Derecho internacional a la voluntad subjetiva de los Estados de suscribir acuerdos y
tratados.

En cambio, desde una perspectiva pluralista se puede considerar que el
status de autoridad ultima y la autonomia de un Estado son compatibles con el igual
status y autonomia de otros Estados y otros actores infraestatales y supraestatales.
En un contexto de acciones y funciones de una diversidad de actores que se
solapan de modo impreciso y fluctuante sin sumisiéon de unos a otros, la autoridad
de cada uno no pretende agotar las identidades, alianzas y aspiraciones de los
miembros o asociados. Se habla de una autonomia sin exclusividad. En este
contexto plural, se piensa que, puesto que el concepto de soberania sigue formando
parte del lenguaje del Derecho constitucional de los Estados, debe ser
reinterpretado en un sentido acorde con la nueva realidad (MacCormick, 1999;
Walker, 2003). Esta opcién pluralista se considera, ademas, normativamente
preferible como modelo de organizacion politico-juridica de la esfera internacional,
en la medida en que las instituciones nacionales y transnacionales se compenetran
y compensan de modos diversos y variables para ordenar democraticamente la
compleja realidad social (Cohen, 2010: 273; Chayes y Chayes, 1998).

La opcién por el monismo o el pluralismo politico-juridico y el papel de la
soberania en nuestros dias puede plantearse desde un punto vista empirico o
pragmatico desde el que el concepto ha perdido gran parte de su capacidad
explicativa. La naturaleza embrionaria del Derecho constitucional internacional y la
pluralidad de sedes auténomas con capacidad de dominio e influencia en las
decisiones publicas de nuestros dias esta mejor representada en la idea del
pluralismo politico-juridico que en la de un orden jerarquico uUnico. Pero un
planteamiento normativo obliga a cuestionarse si una ética de la responsabilidad
politica basada en el mutuo reconocimiento y respeto de varios sistemas con
pretensiones de autoridad en conflicto es un modelo adecuado de legitimidad para
el orden global (Estados postsoberanos en una confederacién global no soberana).
Puede pensarse que este modelo es inadecuado e insuficiente para corregir los
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fallos de la globalizacién econémica o social. Una reinterpretaciéon cosmopolita de la
soberania estatal no deja de ser la expresion del deseo de que el sistema
internacional de nuestros dias supere la fase presente de mera tolerancia moral o
mutuo reconocimiento y tienda a asumir la autoridad suprema conforme al modelo
de legitimidad que tradicionalmente ha representado la idea de soberania. Pero, al
mismo tiempo, aquella reinterpretacion deberia resaltar la relevancia que en ese
nuevo orden internacional han de seguir teniendo los Estados como instancias
esenciales para la participacion y la redistribuciéon. Ello supone desarrollar modelos
descentralizados a los que apelan conceptos como los de organizacién multinivel o
espacios multiples. En ellos, la soberania podria interpretarse como un llamamiento
a una nueva racionalizacion del poder que discipline juridicamente la accion de
cualquier agente con pretension de autoridad, pudiendo estar fragmentada en una
multiplicidad de escalas (Agnew, 2009; Estevez Araujo, 2006). Pero esta afirmacion
no debe hacernos olvidar, como alertan en nuestros dias numerosas voces, que las
connotaciones histéricas del término tienen el riesgo de acabar justificando una
visiobn cerrada y nacionalista de la politica. Mas alla de la dimension teorica del
concepto, su uso sin matizaciones puede influir negativamente de manera
determinante en los Estados mas débiles y los derechos de sus miembros (Krasner,
2001).
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Resumen

La representacion politica es uno de los conceptos clave de la politica moderna. El verbo
representar significa tanto “hablar en nombre de otro” como “reflejar alguna realidad”. En el
ambito politico, el primero de los dos significados hace referencia a la teoria del estado
liberal moderno, mientras que el segundo — cuando es combinado con el primero — hace
referencia a los estados propiamente democraticos.
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Political Representation

Abstract

Political representation is a key concept of modern politics. The verb “to represent” means
both “speaking in the name of someone” and “reflecting a certain reality”. In the political
language, the first meaning concerns the theory of modern liberal government, while the
second — if combined with the first — concerns democratic government as such.
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In the grand discovery of modern
times, the system of representation,
the solution of all the difficulties, both
speculative and practical, will perhaps
be found.

James Mill, Government, 1814

1. El gobierno representativo y la politica de los modernos

El verbo representar (del latin repraesentare) significa literalmente “hacer
presente aquello que esta ausente”. En el Iéxico politico, este término reune al
menos dos significados mas especificos. Segun la reconstruccién propuesta por
Carl Schmitt (1928) —y mas tarde retomada también por Gerhard Leibholz (1933)—
en su primer significado, por “representar’ se entiende: (i) “actuar o hablar por
cuenta o en nombre de otro” (representacién como Vertretung). Por el contrario, (ii)
en su segundo significado, por “representar’ se entiende “reflejar una realidad”
(representacion como Représentation). El primero de los dos significados se ha
consolidado sobre todo en el lenguaje juridico, mientras que el segundo es mas
cercano al Iéxico filoséfico (Brunet, 2004). En el lenguaje politico ambos significados
se sobreponen y se confunden; es suficiente recordar los epitetos tipicos de la
institucion representativa por excelencia: se habla del parlamento como “camara de
representantes” y también como de “espejo de las sociedad”. Los dos significados
estan presentes, por ejemplo, en las Considerations on Representative Government
(1861) de John Stuart Mill.

Si bien se trata de una nocién difusa ya en el mundo antiguo —prueba de ello
son algunas instituciones del derecho romano como el mandatum y la negotiorum
gestio— la representacion, en su significado especificamente politico-juridico, se
consolida con el nacimiento del estado moderno. Ya Hobbes (1651) concibe la
representacion politica (r.p.) como una relacion de autorizacion para tomar
decisiones vinculantes para todos, realizada por individuos libres e iguales, y
otorgada a un monarca o a una asamblea (el actor) (Jaume, 1986). La consolidacion
de ideas politicas de cufio individualista, mecanicista y (consecuentemente) anti-
aristotélico, produce un cambio de paradigma filosofico-politico que permite la
consolidacién de la concepcion moderna de la r.p. No importa cuan representativo
sea (respecto del estado) el soberano por derecho divino (intérprete de los intereses
y valores de los subditos): para representar a todos los ciudadanos (poder hablar
legitimamente en su nombre) es necesario que los gobernantes sean designados
por los gobernados. Dada las dimensiones de los estados modernos, como ya
sefalé James Madison (1788), los ciudadanos no pueden participar en el proceso
decisional si no mediante asambleas representativas.

Durante el periodo de la guerra civil inglesa (1642-1660), tanto en los
discursos del rey como en los de los miembros del parlamento, habia referencias al
“pueblo” que ambos pretendian “representar”. Sin embargo, solo los representantes
del parlamento podian vanagloriarse de tener algun tipo de investidura electiva, si
bien muy distante de aquello que hoy denominariamos “elecciones democraticas”
(Morgan, 1989; Mastropaolo, 2011). El rey “representaba” al pueblo en el sentido en
que hoy se dice que la “bandera representa al estado”; la Camara de los Comunes,
por el contrario, nace como 6rgano formado por representatives, a diferencia de la
Camara de los Lores, compuesta precisamente por particular persons (Pitkin, 1967).

Durante la revolucion americana del 1776 se sanciond el principio segun el
cual a ningun individuo se le puede pedir contribuir socialmente mediante impuestos,
sin que aquel sea de algun modo implicado en la toma de decisiones colectivas
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(mediante sus representantes), segun reza el mas antiguo lema no taxation without
representation.

La r.p., en su primer significado (hablar por el representado), constituye
entonces la condicidén necesaria de la formacion del “estado liberal representativo”
en el que una asamblea decide en lugar de los ciudadanos que, de algun modo, han
contribuido a elegir dicha asamblea (Bovero, 2000). En el célebre discurso De la
liberté des Anciens comparée a celle des Modernes (1819), Benjamin Constant —en
relacion a la politica moderna— afirma que “El sistema representativo no es otra cosa
gue una organizacion con cuya ayuda una nacién descarga en algunos individuos lo
que ella no puede o no quiere hacer por si misma”. Sera necesario esperar hasta las
reivindicaciones de los movimientos democraticos que reclaman el sufragio
universal para asistir a la introduccién en el Iéxico politico del segundo significado de
r.p: hablar como el representado, reflejando su voluntad. El estado democratico
moderno, de hecho, se diferencia de la democracia de los antiguos precisamente
porque quien toma las decisiones son los representantes de los ciudadanos,
libremente elegidos mediante elecciones con sufragio universal, donde cada voto
cuenta lo mismo que el de los otros (Finley, 1973). En este sentido, el parlamento se
denomina democratico —no solo en cuanto compuesto por representantes sino
también— porque representa las diferentes realidades de las que se compone la
sociedad.

Cuando se razona sobre el concepto de r.p., la preguntas analiticas
fundamentales son las siguientes: “;quién es (o debe ser) representado?” y “; quién
es (o debe ser) el representado?”. Si las preguntas se refieren a la primera de las
dos nociones de r.p., entonces surge el problema de la relaciéon entre la r.p. y la
presentacion de los intereses. En cambio, cuando se hace referencia al segundo
ambito de significados en el que se habla de r.p., surge el problema —tipicamente
democratico— de los mecanismos de designacion de los representantes: los
llamados sistemas electorales.

2. Hablar en nombre de los representantes

El analisis de esta primera familia de usos de r.p. reenvia directamente a la
naturaleza de la relacion entre representantes y representados, y a la pregunta
sobre qué tipo de mandato vincula a los primeros con los segundos. Durante la
revolucion francesa, se consolida el principio del “mandato libre” —es decir, la
prohibicion del mandato imperativo o vinculado— tal y como es proclamado por la
Constitucion de 1971, y mas tarde recogido en gran parte de las constituciones
liberal-democraticas sucesivas: “Les représentants nommés dans les départements,
ne seront pas représentants d'un département particulier, mais de la Nation entiére,
et il ne pourra leur étre donné aucun mandat” (Violante, 1981; Goldoni, 2009).

Ademas de encontrar su fundamento en la ideologia moderna individualista y
mecaniscista —que reivindica la abolicion de los cuerpos intermedios y la igualdad de
los individuos en el voto—, la prohibicion del mandato imperativo estaria justificada,
segun Max Weber (1922), también por la incompatibilidad entre la regla de la
mayoria (que a su vez se basa en la maxima “cada cabeza, un voto”) y la
representacion de los intereses, que es mas bien una categoria vinculada a métodos
decisionales de caracter negocial que requieren la unanimidad.

En efecto, el representante politico no es un delegado que representa los
intereses particulares de los propios electores o de su propia circunscripcion, sino
gue mas bien es un fiduciario que se sienta en el parlamento para discutir con los
otros representantes, a la vista de los intereses de la entera nacion y, por tanto, sin
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vinculo de mandato (Bobbio, 1999). Tal oposicion —defendida por autores muy
distantes entre si, como Burke (1774), Sieyées (1789) o Hegel (1820) —ha sido objeto
de critica tanto desde la derecha como desde la izquierda. Por un lado, por ejemplo,
Leo Strauss (1953) la considera un mecanismo que contrasta con cualquier
sedimentacion identitaria de una comunidad; por el otro, Marx (1842-43) considera
que la r.p. es un instrumento de dominacion burguesa, gracias a la cual se instaura
un sistema —aunque electivo— oligarquico en el que una clase particular sustituye al
monarca absoluto. La solucién marxista consiste en la instauracién de un sistema
representativo, tal y como subsiste en el derecho privado, entre el mandante y el
mandatario y, por tanto, con posibilidad de revocar el mandato.

La defensa del mandato libre se opone a la concepcién de la representacion
de intereses de tipo organico, propias por ejemplo de la ideologia del ancien régime
y mas tarde retomadas por el socialismo de las “Gilde” y por el fascismo en la
“Camera dei fasci e delle corporazioni”.

Segun Hans Kelsen (1929), la r.p. constituye una “gigantesca ficcion” que
esconde el artificio retdrico introducido en la expresion “soberania popular” (Greppi,
2012). En el momento en el que el elegido deja de “representar” al propio elector —
es decir, deja de hablar exclusivamente en nombre de los ciudadanos particulares
que lo han elegido— ya no seria un representante en sentido propio. Segun Kelsen,
en los estados representativos —liberales pero también democraticos— la soberania
le corresponde al parlamento, y la r.p. no es otra cosa que un expediente técnico
para tomar decisiones colectivas legitimadas por el consenso de los gobernantes
dentro de un proceso decisional que se legitima en la medida en que parece iniciar
desde abajo (Cordova Vianello, 2009). Esto significa unicamente que Kelsen no va
mas alla de la concepcion privatista de la representacién, y que proyecta ésta en el
ambito politico sin modificaciones.

A partir de la constatacion de la permanencia de los cuerpos intermedios en
los estados modernos democraticos, Norberto Bobbio (1984) afirmaba que ningun
vinculo constitucional ha sido tan constantemente violado como la prohibicion de
mandato imperativo. Los factores que concurren todavia hoy a confirmar tal
diagndstico son varios: desde el fendmeno de la “disciplina de partido”, a los efectos
de los asi llamados neocorporativos (producidos por la notable relevancia en el
espacio publico de instituciones de agregacion de intereses, como sindicatos y
asociaciones de categoria). Las principales criticas contemporaneas a la
democracia representativa se concentran precisamente sobre este aspecto. Tanto
en su version descriptiva como en aquella prescriptiva, los autores de la llamada
governance theory estudian los nuevos procesos negociales, los cuales suponen la
implicacion de los interesados (stakeholder) en las decisiones, sean sujetos
individuales o grupos. Tales procedimientos se acercan, o incluso en algunos casos
sustituyen, el tipo de decisiones tomadas por mayoria en asambleas representativas
(bajo la forma de leyes generales y abstractas).

3. Hablar como los representantes (o representados)

El analisis de la segunda familia de significados presentes en el concepto de
r.p. reenvia al tema del reflejo de la sociedad en las instituciones representativas
(Lifante Vidal, 2009). El uso del verbo “reflejar”, sin embargo, contiene en si todavia
muchas ambigledades que se encuentran en afirmaciones tales como, por ejemplo,
‘el parlamento no refleja la proporcion social entre hombre y mujeres”, o “la
exclusion de los partidos extremistas no refleja las orientaciones del pais”.

La primera afirmacién reenvia al Iéxico sociolégico que analiza la

F NC. 4, marzo — agosto 2013, pp. 163-171, ISSN 2253-6655
-

166

oumoo<



omoo<

167

REPRESENTACION POLITICA

composicion sociografica y territorial de las asambleas (descriptive representation), y
que asume relevancia politica en las reinvindicaciones de sufragio activo y pasivo
por parte de grupos sociales excluidos o de minorias étnicas marginadas. Hoy, por
ejemplo, existen clausulas especiales en las leyes electorales que garantizan la
‘representacion” de las minorias linguisticas, y se discute sobre mecanismos
correctivos que aumenten la presencia de algunas categorias dentro de las
asambleas como, por ejemplo, las “cuotas rosas” para las mujeres.

La segunda acepcion de r.p. como reflejo es propia del lenguaje mas
especificamente politico, y reenvia a la capacidad de los partidos para agregar las
preferencias individuales de los electores, por un lado, y de los representantes para
actuar politicamente de acuerdo con las preferencias valorativas de los
representantes, por el otro (Przeworski, Stokes y Manin, 1999).

Este segundo significado asume relevancia politica cuando se discute sobre
sistemas electorales y su representatividad, sobre todo en relacion a la introduccion
de sistemas electorales proporcionales. Un ejemplo se encuentra en los documentos
de diferentes asociaciones del siglo XIX como la Association réformiste (Genéve
1865), la Proportional Representation League (New York 1867), la Proportional
Representation Society (London 1869) o la Associazione proporzionalista (Roma
1871).

Un sistema electoral no es otra cosa que un método para transformar los
votos de una eleccion en los escafios en una asamblea. La teoria es unanime a la
hora de clasificar los sistemas electorales en dos grandes familias: mayoritarios
(sistemas con circunscripciones uninominales) y proporcionales (con escrutinio de
lista).

Alli donde rige un sistema de tipo mayoritario, el territorio es dividido en
tantas circunscripciones como escafos haya que asignar. Cada uno de estos
colegios electorales expresa la preferencia por uno de los candidatos en liza, y el
mas votado es elegido. En este sistema, cada colegio elige un solo representante,
razon por la cual normalmente es definido como sistema uninominal (first-past-the-
post o winner-takes-all). Dentro de esta familia de procedimientos, los sistemas mas
difundidos son: en primer lugar, los uninominales a un solo turno (plurality system) —
usado, por ejemplo, para elegir la Camara de los Comunes o el Congreso
estadounidense— en el que el candidato mas votado resulta automaticamente
elegido; en segundo lugar, el uninominal a doble turno (two-ballot o runoff election
plurality system) —usado, por ejemplo, en la eleccion de los miembros de la
Asamblea nacional francesa— en el que los candidatos mas votados (o aquellos que
han superado un determinado porcentaje de votos) compiten en un sucesivo turno
electoral, normalmente a breve distancia temporal del anterior, resultando elegido el
candidato ganador solo después de este segundo turno.

Alli donde rige un sistema electoral de tipo proporcional, el territorio se
reparte en una o0 mas circunscripciones (en Israel, por ejemplo, hay una sola
circunscripcion) en las que los electores tienen que elegir una lista (un partido).
Después del voto, a cada lista se le reconoce un niumero de escafnos proporcional a
los votos obtenidos, y solo después se designan los representantes con base en
diferentes posibles modalidades. Por ejemplo, en las elecciones para el Congreso
espaiol, se eligen los miembros de las listas a partir del primer candidato del partido
(sistema de listas cerradas); en las elecciones a la Camera dei deputati italiana
(antes de la reforma electoral de 1993) eran elegidos los candidatos mas votados de
cada una de las listas (sistema de preferencias); en las elecciones al Bundestag
aleman se aplica un sistema mixto que, después del calculo proporcional de los
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votos obtenidos por cada lista, declara elegidos a los candidatos de los colegios
uninominales vinculados a las listas proporcionales y, en un segundo momento, en
orden decreciente declara elegidos a los candidatos de las diferentes listas
(cerradas). Los sistemas proporcionales se pueden clasificar segun los diferentes
métodos matematicos utilizados para determinar el numero de escafios en
proporcion al numero de votos. Tales métodos se pueden agrupar en dos grandes
familias: método del coeficiente o de los restos mas altos (entre los cuales los mas
usados son el Hare, Hagenbach-Bischoof y el Imperiali) y los métodos de los
divisores o de las medias mas altas (siendo los mas usados el D'Hond y el Sainte-
Lagué).

Los sistemas proporcionales tienden a “fotografiar” de manera bastante
realista las preferencias politicas presentes dentro de la sociedad, y son por ello
considerados mas representativos. Los sistemas mayoritarios, por el contrario,
prometen garantizar un mayor vinculo entre los electores y los elegidos de cada
circunscripcién, pero distorsionan la representacion general —esto es, la
representatividad-reflejo del érgano representativo— creando fuertes discrepancias
entre los porcentajes de voto obtenidos por las diferentes fuerzas politicas y el
numero de escafios atribuidos.

En la literatura existe una larga tradicion que atribuye a los sistemas
mayoritarios la capacidad de garantizar una mayor gobernabilidad o estabilidad del
sistema politico (Pasquino, 1997), permitiendo distinguir entre sistemas de gabinete
con mayorias parlamentarias estables y ejecutivos fuertes, por un lado, y los
sistemas mas propiamente parlamentarios caracterizados por wuna fuerte
fragmentacion de los partidos y gobiernos débiles, por el otro (Sartori, 1987). La
teoria segun la cual existiria una relacion de proporcionalidad inversa (tradeoff) entre
la representatividad de las instituciones y la gobernabilidad de un sistema politico se
ha convertido en hegemonica a partir de la mitad de los afos setenta del siglo XX
(Huntington, Crozier y Watanuki, 1975), si bien esta presente —frecuentemente de
manera implicita— al menos desde la literatura sobre la caida de la Republica de
Weimar. No obstante, tal tesis no resulta siempre empiricamente verificada: es
suficiente recordar las elecciones de 2010 en Gran Bretafia, donde ningun partido
obtuvo la mayoria de los escafos pese al sistema uninominal a un solo turno.

En el intento de combinar representatividad y gobernabilidad —o, mas
modestamente, de reducir la fragmentacién de las asambleas, evitando que los
pequefios grupos determinen la suerte de las decisiones de los parlamentos— se
recurre con frecuencia a métodos correctivos (también dentro de los sistemas
proporcionales). Entre los mecanismos mas comunes encontramos los siguientes:
las barreras electorales (es decir, limites minimos de votos necesarios a los partidos
para acceder a la representacion parlamentaria); el premio de mayoria, que favorece
al partido o partidos que han obtenido mayor numero de preferencias; la creacion de
circunscripciones electorales muy pequeias, que no permiten a los partidos
menores entrar en el parlamento, incluso en ausencia de barreras electorales
explicitas (cuanto mas alto sea el nUmero de colegios, menor sera el numero de
representantes por circunscripcién). La entidad de las distorsiones varia segun el
uso que se haga de tales instrumentos, pero puede crear notables desproporciones
entre el porcentaje de votos obtenidos y el numero de escanos de una lista. Este es
el caso, por ejemplo, de la barrera electoral del 7% prevista en la reforma rusa de
2005 para las elecciones a la Duma; o del sistema para las elecciones de la Camera
dei deputati en Italia después de la reforma de 2005, que garantiza a la coalicion de
partidos que obtiene el mayor nimero de votos (no importa cual sea el porcentaje
que alcance) el 55% de los escafios; o el sistema vigente para el Congreso espafiol,
donde el alto numero de circunscripciones —52 circunscripciones para 350 escafios—
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tiene como efecto “barreras electorales de hecho” que, en un tercio de las
circunscripciones, superan el 20%.

4. Conclusiones: la representacion negada

La r.p. perfecta de cualquier colectividad es légicamente imposible salvo que
—como en la democracia ateniense y en el modelo imaginado por Rousseau (1762)—
cada ciudadano no represente a nadie mas que asi mismo. En los sistemas
representativos modernos, donde un pequefno numero de parlamentarios
“‘representa” —en ambos sentidos (hablar “por” y hablar “cémo”)- a un gran numero
de ciudadanos, el presupuesto de la representatividad democratica es el sufragio
universal.

En el transcurso de los siglos, el sufragio en los paises democraticos ha ido
extendiéndose progresivamente. No obstante, todavia existen muchos obstaculos
para la real igualdad en los derechos politicos (sufragio activo) y en el acceso a las
cargos publicos (sufragio pasivo).

Hoy, en la inmensa mayoria de las democracias, un altisimo numero de
inmigrantes que residen establemente no tienen acceso al derecho al voto, aunque
estén obligados al respeto de la ley y al pago de impuestos. Por el contrario, con
mucha frecuencia ciudadanos nacidos (o descendientes de nacidos) en ese mismo
pais mantienen el derecho aunque residan en el extranjero de manera estable.

Ademas, las desigualdades de poder politico, econémico e ideoldgico-
mediatico inciden fuertemente en la eleccién de los candidatos y en su capacidad
para ser elegidos como representantes (Meaglia, 2006). A ello hay que anadir que
tales situaciones se ven frecuentemente agravadas por reglas técnicas —como la
inscripcion obligatoria en las listas electorales en los Estados Unidos y en Francia,
donde ultimamente tal obligacion, no obstante, se ha atenuado— que
tradicionalmente han favorecido de hecho a algunas categorias sociales.

Un ulterior problema en el centro del debate politico actual tiene que ver con
el llamado déficit democratico de las instituciones supranacionales —entre las cuales
destaca, por encima de todas, la Union Europea—, cada vez mas relevantes en la
produccion de normas vinculantes para los ciudadanos de los estados parte, pero
muy frecuentemente carentes de la suficiente representatividad democratica.
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Resumen

La siguiente voz trata del término corrupcién, se parte entendiendo dicho término como un
concepto esencialmente disputable, esto es, como un concepto que refiere de manera
polémica sobre la realidad que pretende describir. Es por esto que la voz busca reconstruir
una mirada particular sobre el uso del concepto corrupcion. Parte de la historia politica de la
democracia, de las preguntas sobre el fundamento de la division politica, los extremos a los
que esta puede conducir, llegando a la corrupcién y a la guerra civil. Por otra parte, y
asociado a esta entrada, se recurre a los estudios socio-antropoldgicos de la corrupcion los
cuales encuentran las raices de este fendmeno en la divisién social extrema, en las
relaciones de poder desigual entre grupos.
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Corruption

Abstract

This article explores the multiple meanings and realities that we name under the key term
corruption. In order to develop an understandig of these multiples meanings and realities, we
conceive the term corruption as an essentially contestable concept, as a concept that refers
controversially to the reality it purports to describe. With this objective in mind the article
reconstructs some historical instances where the phenomenon and the concept corruption
play a central role on the political and social life of the communities. In the first part, | focus in
the political history of democracy, its effects on the political factionalism, which can lead to
extreme positions, resulting in corruption and civil war. In the second part, | review the socio-
anthropological perspectives on corruption, which analyzes extreme social division in unequal
power relations between groups, in order to understand the social roots of this phenomenon.
| focus particularly in the correlates between the phenomenon of factionalism and extreme
social division.
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El término corrupcion, como todo término del lenguaje cotidiano, presenta
una particular polisemia que se ve multiplicada cuando éste se redefine en distintos
marcos disciplinarios. Pero el problema no se reduce a la multiplicidad de usos por
medio de los cuales se refieren aquello que se busca significar con dicho término,
sino que su uso referencial esta en disputa, éste es el caso del concepto de
corrupcion. Un concepto es esencialmente disputable, de acuerdo a Conolly (1993:
10) en tanto es: 1) un término evaluativo, es decir que acredita un logro valorado (o
a su ausencia como es el caso de corrupcién); 2) cuando la practica descrita es
internamente compleja, su caracterizacion implica una multiplicidad de dimensiones;
3) cuando las reglas acordadas y disputadas de su uso son relativamente abiertas.
Todos estos problemas del uso de un concepto implican tomar determinadas
decisiones minimas que puedan orientar basicamente a los lectores. Por un lado, la
caracterizacién del concepto va a privilegiar determinados campos discursivos: la
filosofia politica y la investigacion en ciencias sociales, dejando de lado los
discursos politicos, de ONG's, la opinién publica y los Organismos Internacionales.
Pero, ademas, en el caso de la filosofia politica se va a seguir una ruta precisa que
permita articular después determinadas discusiones en las ciencias sociales, si bien
no descartamos otras entradas posibles al tema, nos parece fundamental ésta como
una via heuristica. En este caso el hilo conductor va a ser el lugar de las facciones
como elemento que explica la corrupcion de la politica democratica.

Segun Dobel (1976: 958) se puede entender la corrupcidon “como la
incapacidad moral de los ciudadanos de formar compromisos moralmente
desinteresados hacia acciones, simbolos e instituciones que benefician al bienestar
colectivo". La pérdida de compromiso con el bienestar colectivo emerge a partir de
6rdenes sociales que se caracterizan por una desigualdad sistematica de riqueza,
poder y estatus. El resultado de esta situacion es la generacion de pautas de
competencia y conflicto politico que resultan en una politica de facciones cuasi
gubernamentales y una divisidon social crecientemente polarizada. La politica de
facciones conduce a minar la eficacia de las estructuras politicas basicas y a la
emergencia de una corrupcion sistematica en todos los aspectos de la vida politica.
La traduccién de este factor de faccionalismo a los problemas planteados por las
ciencias sociales se da a partir de la nocion de la division en grupos sociales. El
tratamiento de ésta problematica se va a plantear subrayando las perspectivas
socio-antropolégicas de la corrupcién. En el trasfondo de esta perspectiva se da no
solo un desplazamiento de énfasis en los fendmenos a ser relevados, como seria
por ejemplo: causas econémicas frente a causas sociales y culturales. También hay
una diferencia mucho mas profunda que genera la contestabilidad del concepto, y es
la de como se entiende el surgimiento de la divisidon en grupos, la interaccién entre
éstos y los efectos de la division social extrema: como se generan las jerarquias y
desigualdades sociales, qué tipo de sentidos morales hay detras de estas jerarquias
y desigualdades, qué tipo de desconfianza producen y cémo es que afectan a la
definicion misma de la corrupcién y a las instituciones y la practica politico-estatal.

1. Las facciones, la democracia y la corrupciéon

El tema de las facciones como un factor de corrupcion de los regimenes
democraticos aparece en dos momentos centrales de la historia de la democracia.
Por un lado, en la Grecia antigua en donde desde el comienzo de la democracia
aparece el problema de las facciones politicas. Otro momento historico lo constituye
el surgimiento de la democracia representativa en la independencia de Estados
Unidos. Un problema clave de la democracia griega fue el control de la stasis
(término que designa tanto partido, partido formado con propdsitos sediciosos, como
faccion, guerra civil o revolucion) la cual conduce a la guerra civil, a la sedicién y la
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disrupcién del orden social, tal como afirma Loraux (2008: 102). Lo opuesto a la
stasis, afirma Euben (1989: 223), es la moderacion, entendida como equilibrio,
ponderacién y limite. Cuando la politica se mueve en un contexto caracterizado por
la stasis, hay muy poca estabilidad que lleva a la audacia politica e intelectual,
aunque también a la improvisacion, al oportunismo y a la temeridad. Pero también
se da el caso de asumir posiciones extremas como el tradicionalismo,
parroquialismo y religiosidad. Estas dos situaciones conducen a la divisién social y a
la corrupcién politica. El primer caso de corrupcion politica de una democracia lo
narra Tucidides en La historia de la guerra del Peloponeso, cuyo tema central es la
guerra civil entre las ciudades griegas. Sera la primera vez en que una guerra es
comprendida bajo este término: civil, y no sera por azar que aparezca por primera
vez el problema de la corrupcion politica. El caso ocurre en la ciudad de Corcira, la
cual se presenta como un teatro de la corrupcion politica en donde, de acuerdo a
Tucidides (1982: Ill, 84, 4-7), cambiaron “incluso el significado normal de las
palabras en relacién con los hechos, para adecuarlas a su interpretaciéon de los
mismos. La audacia irreflexiva pasé a ser considerada un valor fundado en la lealtad
al partido, la vacilacion prudente se considerd cobardia disfrazada, la moderacion,
mascara para encubrir la falta de hombria, y la inteligencia capaz de entenderlo todo
incapacidad total para la accion; la precipitacion alocada se asocié a la condicidon
viril, y el tomar precauciones con vistas a la seguridad se tuvo por un bonito pretexto
para eludir el peligro (...). (E)stas asociaciones no se constituian de acuerdo con las
leyes establecidas con vistas al beneficio publico, sino al margen del orden instituido
y al servicio de la codicia. Y las garantias de reciproca fidelidad (juramentos) no se
basaban tanto en la ley divina cuanto en la transgresion perpetrada en comun." En
suma la division politica y social, llegada a su caso extremo implica la generacion de
un clima de desconfianza que conduce a la corrupcién. La preocupacion central de
la politica ante tal corrupcién fue la generacion de un régimen politico que moderase 174
los extremos que conducen a la corrupcién de la vida social. El régimen republicano
fue una respuesta a esta situacion de corrupcion facciosa, una de las claves de este
régimen para la moderacion de los extremos fue el cultivo de la virtud politica.

El problema de la corrupcion y la virtud en la politica se vuelve a plantear en
la revolucién Norteamericana, en un juego de rupturas y continuidades con la
antigliiedad, lo cual expresa una ambivalencia con la modernidad. La suspicacia que
se plantea revela un temor a la modernidad, la cual se expresa ideolégicamente en
la amenaza a la virtud por la corrupcion (Pocock, 1975: 509). Si por un lado el
discurso liberal moderno dominante ve a la corrupcibn como un fendmeno
puramente individual, hay un discurso paralelo que ve a la corrupcién como un
problema politico central, y que es entendido a partir de términos morales. Esta
tension se visualiza en E/ Federalista, donde se expresa la disputa moderna por la
referencia del término corrupcion. Por un lado se parte de que el egoismo es
irradicable de la vida de los hombres, no es posible contenerlo o educarlo por la
virtud, por lo que la unica solucion que se encuentra es utilizarlo contra si mismo,
lograr el balance entre la libertad y la autoridad no por la intencién de los hombres
sino a pesar de sus intenciones. Sin embargo este corte entre virtud y corrupcion
presenta excepciones centrales que llevan a replantear esta relacion. Por un lado se
detecta un nudcleo virtuoso en los padres fundadores de la democracia
norteamericana, los cuales fundan la religion civica del pais. Sin embargo, la
caracteristica de esta religibn es que no busca inspirar a las generaciones
posteriores a emular acciones similares a las de los padres fundadores, sino lo
contrario, a que sean innecesarias. De esta manera se construye asi un nucleo de
reglas y de identidad (sacro) que permite la persistencia temporal y espacial de la
democracia representativa. Otro punto fundamental de innovaciéon que coadyuva a
esta persistencia temporal y espacial de la democracia es la teoria de la
representacion y fragmentacion politica. Un objetivo central de la teoria de la
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representacion fue salvar a la sociedad de la tirania de la faccién mas poderosa. En
este sentido es que El Federalista (1994, LI: 222) afirma que la sociedad debe de
estar “dividida en tantas partes, tantos intereses diversos y tantas clases de
ciudadanos, que los derechos de los individuos o las minorias no correran grandes
riesgos por causa de las combinaciones egoistas de la mayoria.” Para solucionar el
problema de la faccién se plantearon dos vias, por un lado representar los intereses
mas diversos y difusos posibles para evitar o debilitar la formacion de facciones. Y
en el caso circunstancial de que éstas se formasen estan los aseguramientos
institucionales para controlar, balancear y disipar su poder. La segunda forma en
que se planteod resolver el tema de la faccion se centrdé en la educacién politica, la
cual apunta a dar a la gente el mismo interés y opinién. Este interés y la opinion se
representan en que todos los seres humanos son animales auto-interesados, y que
por lo tanto toda politica realista debe respetar dicha naturaleza sin imponer ningun
bien substantivo, "excepto -como dice Euben (1989: 242-, quizas el bien de que no
hay ningun bien substantivo." La politica por tanto no debe buscar eliminar las
facciones, sino a multiplicarlas para debilitarlas, teniendo como trasfondo un nucleo
de tradicion sacra, el del pacto politico de los padres fundadores, sustraido al
conflicto mismo. La politica se convierte asi en una "guerra de baja intensidad" que
solo sobrevive reproduciéndose, y que por lo tanto vive de un incesante resurgir de
la corrupcion como efecto de esta "guerra”, lo cual orilla constantemente a la politica
democratica a vivir crisis producidas por la corrupcién. Por otra parte, la
desconfianza hacia los bienes ultimos también introduce un elemento de conflicto, el
cual vive de esta desconfianza a la vez que busca superarla. Por lo tanto, el sistema
democratico representativo vive en definitiva de la crisis provocada por la corrupcion
y de la critica de la misma, como afirma Koselleck (2007: 248-273).

Un hecho particular de corrupcion y crisis politica lo constituyd el caso
Watergate. En junio de 1972, empleados del partido Republicano irrumpen, de
manera ilegal y violenta, en las oficinas generales del partido Demdcrata, ubicado en
el edificio Watergate, en Washington D.C. Los republicanos tildaron a este acto de
‘robo de tercera categoria”, los demdcratas lo describieron como el mayor acto de
espionaje politico ocurrido en Estados Unidos. En el momento, el caso no recibio
mayor atencion, en noviembre de ese afno se realizaron las elecciones nacionales
en donde el presidente republicano Richard Nixon fue reelecto. Dos afios después,
el caso Watergate producira la mayor crisis politica que en tiempo de paz ha
ocurrido en Estados Unidos, el resultado fue la renuncia del presidente Nixon. El
proceso sobre el caso Watergate comenzo siendo tratado en el Comité Selecto del
Senado, en esta situacion se presentaron dos posturas: para Nixon y sus seguidores
el caso deberia definirse como mera politica, mientras que para los opositores el
caso debia enmarcarse en términos morales. Cuando un afo después en la Camara
de Representantes se volvid a plantear la disyuntiva: los “defensores de Nixon
proponian una interpretacion estrecha que sostenia que un funcionario habria de
tener responsabilidad en el correspondiente delito civil. Los oponentes a Nixon
proponian una interpretacién extensa que incluia asuntos de moralidad politica,
irresponsabilidad y fraude” (Alexander, 2000: 233). La cuestidon planteada era la
profundidad de la crisis desatada por Watergate, la respuesta fue la destitucion de
Nixon. La fundamentacion de esta destitucion fue que el presidente transgredié las
obligaciones impersonales que emanan del cargo, obligaciones que estan dirigidas
precisamente a limitar y controlar el interés y el comportamiento personal. En
definitiva, el presidente hizo un uso faccioso y personal del cargo que le estaba
encomendado, la consecuencia de esto fue la ruptura del orden instituido por la
religion civil que constituye el fundamento de la democracia norteamericana.
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2. Los grupos sociales, los sistemas de clasificacion y la corrupciéon

Desde otro ambito de las ciencias sociales, desde una perspectiva socio-
antropoldgica, la corrupcion se produce por condiciones sociales que generan una
divisién social extrema. En este sentido, esta propuesta esta en contra de ver a la
corrupciéon como un fenémeno provocado por el mal comportamiento de funcionarios
particulares, es ésta precisamente la definicion del Banco Mundial: "el uso del cargo
publico para el beneficio privado". Para Scott (1972: 2-3), la corrupcién es la division
y exclusion de grupos del acceso a las decisiones politicas o a los recursos
econdémicos, lo que hace de la corrupcion un sistema politico informal, integrado al
sistema politico. La corrupciéon en esta perspectiva es una forma de persuasion
dirigida a la autoridad para realizar lo que se desea, es una forma de influencia, solo
que a diferencia de otros medios de persuasion esta influencia se deriva del
parentesco, la amistad o el soborno. Desde la perspectiva cultural, este proceso de
influencia debe de ser visto como una conversacién, como un ritual. En este sentido,
afirman Shore y Haller (2005: 7), "la corrupcion es una forma de intercambio: una
relacion polisémica y de multiples vias, y parte de la manera en que los individuos
se relacionan con el Estado."

Para los estudios culturales se debe de estudiar tanto la politica como la
poética de la corrupcién, sin reducir a esta a un "arma de los débiles", sino que
también se debe incluir a los contratos inflados, las prioridades de desarrollo
distorsionadas, las desigualdades y la creciente incerteza y desconfianza como
fendmenos de la corrupcion. Si se hace referencia a la poética de la corrupcion, tal
como lo plantean Chinball y Saunders (1977: 139), es para acentuar que ésta debe
ser vista como una clasificaciéon del comportamiento negociada, antes bien que una
cualidad del comportamiento. Tal clasificacion es realizada por criterios
interpretativos tacitos, dependientes de los contextos sociales especificos y
enraizados en los depdsitos del lenguaje. Por lo tanto, un mismo acto esta sujeto a
una pluralidad de interpretaciones, esta pluralidad expresa la existencia de sub-
universos sociales diversos, los cuales se corresponde a los diferentes grupos de la
sociedad.

Esta clasificacion es un sistema alternativo de interpretacion con respecto al
nucleo central de sentido compartido por toda la sociedad. Este nucleo central en
realidad expresa precisamente la ecuacion de poder entre los grupos que hay en
una sociedad, ecuacion que nunca esta exenta de la tirania de la faccion (ya sea
minoritaria o mayoritaria) sobre otros grupos sociales. El estudio de la poética de la
corrupcién implica por tanto entender los procesos de intercambio de influencias, de
persuasion, a partir de las narraciones de los propios grupos y los sujetos implicados
en la transaccion, por ejemplo, ";cémo distinguir entre un regalo y un soborno?” El
juego mediante el cual los sujetos demarcan cada uno de esos fendmenos, la linea
que se establece entre lo que se clasifica como corrupto o no, clasifica a la vez al
grupo y al nucleo de sentido dominante. Por medio de estos procesos se juega el
lugar del grupo en la sociedad, un caso particular lo constituye la corrupcion
corporativa. En un sistema de clasificacién donde se plantea la corrupcion como
resultado de actos individuales que se encuentran fuera de la ley, es dificil visualizar
casos complejos como la corrupcion corporativa, en el cual la corrupcion se
institucionaliza, formando parte del dia a dia de los grandes negocios. Los casos
como el de Enron demostraron la densa red de influencias y relaciones entre
empresarios, bufetes de abogados, agencias de gobierno, redes que estan
ordenadas para llevar negocios de manera fraudulenta. Mediante esta red de
corrupcién se inflo el valor de la empresa con el propdsito de atraer a los medianos
inversores asi como a los fondos de retiro que invierten en busqueda de
rendimientos. En estos casos hay grupos sociales que hacen uso sistematico y
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oculto de la corrupcidon para sostener una posicion de poder econdmico en
desmedro de otros grupos. Estas redes de influencia y corrupcion requieren, como
lo sostiene Azuela (2006: 13), de un estudio particular, para saber cémo ocurren las
practicas corruptas es necesario emprender un analisis social mas situado, lo cual
incluye... una gran variedad de aspectos que deben ser considerados para
configurar una "descripcion densa" del mundo social que da sentido a tales
practicas.

3. Conclusiones

Siguiendo el hilo de las facciones y de la divisién social y politica hemos
encontrado que el problema de la corrupcion gira en torno a la desigualdad que se
da entre los grupos sociales. La desigualdad llevada al extremo nos coloca ante el
peligro para la democracia que unos grupos (facciones) dominen sobre otros, lo cual
nos deja en la puerta de regimenes oligarquicos y autoritarios. La democracia en su
forma moderna reconoce la existencia inevitable de tales tendencias e intenta dar
una respuesta a esto mediante la pluralizacion de la representacion, la desconfianza
ante los bienes ultimos que puedan ocultar intereses sectoriales, asi como la
educacion en el auto-interés. Pero el remedio se puede convertir en su contrario, por
lo cual la democracia se ve constantemente amenazada por el espiritu de faccion.
Algo similar ocurre con los grupos sociales que compiten por recursos econdémicos o
de estatus. Una competencia desigual produce desequilibrios y costos asimétricos
que profundizan la desigualdad entre los grupos, paralelamente a esto se crean
formas de influencias ocultas que coadyuvan a asegurar las relaciones entre grupos.
En este punto la observacion de Tucidides sigue siendo pertinente, la corrupcién
también toca al lenguaje, la desconfianza se expresa en éste, lo que conduce a que
la esfera publica se vacie de sentido y se convierte en una mascara ritual, en donde
lo que los actores expresan no es lo que hacen. Esto plantea, precisamente, la
necesidad de estudiar la poética de la corrupcién, es decir cémo los diferentes
grupos clasifican y dan sentidos a sus actos, sin que estos necesariamente puedan
caer en la clasificacion de corruptos. Lo anterior lleva a poner cuidado sobre los
discursos tan corrientes en torno a la corrupcion, exigiendo una vigilancia critica de
los mismos, a la vez que subrayar la complejidad y ambigledad del fendmeno de la
corrupcion.
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Resumen

La legitimidad es un valor que se predica de sistemas, bien politicos bien juridicos. Me
propongo, en primer lugar, examinar las diferentes nociones del término, tanto en la filosofia
politica como en la filosofia juridica. La legitimidad, por otra parte, se plantea frecuentemente
en relacién a la legalidad, y aqui voy a tratar dos de las relaciones mas significativas: la
legitimidad como legalidad y la legitimidad de la legalidad. Por ultimo relacionaré el concepto
de legitimidad con otros como transparencia y responsabilidad que a mi juicio representan en
la actualidad referentes inexcusables para poder hablar de la legitimidad de los sistemas
politicos.
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Legitimacy and Legality

Abstract

Legitimacy is a value which refers to systems both political and legal. The aim of this article
is, firstly, to examine the different notions of the term both in the areas of political philosophy
and legal philosophy. Secondly, legitimacy can be often considered in relation to legality, and
here | intend to deal with the two most significant relations: legitimacy as legality, and legality
as legitimacy. Finally, | will relate the concept of legality with others such as transparency and
responsibility which, in my opinion, represent nowadays two unavoidable points of reference
in order to explain the legitimacy of the political systems.
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1. Sobre el concepto de legitimidad

La legitimidad es un término que sigue planteando muchas dificultades
definitorias, conceptuales y operativas. Por una parte se le sigue considerando en
exceso cargado de connotaciones valorativas y poco apropiado para las condiciones
de la investigacion empirica. Pero, por otro lado, la legitimidad es considerada como
un elemento esencial para el buen funcionamiento de las instituciones politicas y
juridicas.

Voy a utilizar aqui la legitimidad como valor que se predica de sistemas, bien
politicos bien juridicos.

En la filosofia politica (perspectiva politica)

En la Filosofia Politica, la legitimidad se vincula a la cuestion del fundamento
o justificacion del poder. ;Cual es la razén para el mando en los que detentan el
poder y para la obediencia en los que lo soportan? La fuerza es, sin duda, una
razon, mas no puede ser la unica. Desde la antigledad clasica se ha sostenido que
el poder politico debia tener también otro fundamento, otra justificacién’. Dejando a
un lado por las caracteristicas de este trabajo las construcciones anteriores a la
época contemporanea (basicamente la iusnaturaliusta y la contractualista) me
centraré en las mas préximas a nuestro tiempo.

En el pensamiento politico contemporaneo, han sido varios los autores que
han ayudado a construir el concepto de legitimidad, como Gaetano Mosca o
Guglielmo Ferrero, pero quizas ninguno ha contribuido a su formalizacién y
categorizaciéon tanto como Max Weber.

Weber parte del concepto de “dominacion” entendida como /la probabilidad
de encontrar obediencia dentro de un grupo determinado para mandatos especificos
(Weber, 1964: 170). En toda dominacion la obediencia esta ligada a motivos
materiales y afectivos, pero a ellos hay que anadir otro factor: la legitimidad. La
pretension de legitimidad... consolida su existencia y codetermina la naturaleza del
medio de dominacion (Ibid.: 171). Para él existen tres tipos de dominacion legitima:
De caracter racional, de caracter tradicional y de caracter carismatico. En el caso de
la autoridad legal se obedecen las ordenaciones impersonales y objetivas
legalmente establecidas y las personas por ellas designadas... En el caso de la
autoridad tradicional se obedece a la persona del sefior llamado por la tradicion y
vinculado por ella... En el caso de la autoridad carismatica se obedece al caudillo
carismaticamente calificado por razones de confianza personal en la revelacion,
heroicidad o ejemplaridad (Ibid.: 172-173). Lo que se obedece es la autoridad del
pasado, la autoridad del don de gracia o la creencia en la validez de un estatuto
legal y de la competencia objetiva fundada en reglas racionalmente creadas (Ibid.:
1057).

Aunque es evidente que los tres tipos weberianos no suelen darse como
modelos puros, podemos decir que hoy en dia en la mayoria de las sociedades
actuales ya no se obedece la autoridad simplemente sobre la base del habito o la
tradicion, o el carisma y el atractivo personal de los dirigentes individuales. La
legitimidad del Estado se funda predominantemente en la autoridad legal, en el
compromiso con un cédigo de regulaciones legales (Held, 1991: 184).

' Platon, San Agustin, Bodino o Rousseau son algunos de los autores que han defendido esta tesis.
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La dominacion racional, o legal-racional, es la que sirvi6 de fundamento al
modelo de Estado que conocemos como Estado de Derecho. EI mecanismo
legitimador radica aqui en el respeto general a unas reglas decididas segun el
criterio de la mayoria del cuerpo social. Ahora bien, tanto si hablamos en términos
weberianos, de legitimidad tradicional, carismatica o racional-legal, lo estamos
haciendo de lo que se ha dado en llamar “legitimidad de origen”. Sin embargo, a
partir de un momento determinado se entiende que no basta con la legitimidad de
origen, sino que es necesaria una “legitimidad de ejercicio” (Diaz, 1990: 45).

La legitimidad de ejercicio radica no ya en quién toma las decisiones
politicas, en la substancia de la autoridad ostentada, sino en si aquellas satisfacen
determinados objetivos o valores. No basta, en definitiva, con que los gobernantes
sean elegidos democraticamente o las leyes sean aprobadas por una mayoria de la
sociedad. Baste imaginar, como hace Schumpeter, un pais que aprueba de forma
democratica la persecucion de los cristianos, la quema de los brujos o la matanza de
los judios (Schumpeter, 1968: 311).Ya no es importante so6lo el como, sino el qué
(Ross, 1989: 97). El problema se plantea entonces a la hora de determinar cuales
son esos objetivos o valores que debe satisfacer la autoridad politica para ser
calificada como legitima. Hoy existe un consenso generalizado en que el
determinante criterio mayoritario debe conciliarse con el respeto a la libertad
individual y de las minorias y con la inescindible conexién entre libertad e igualdad
real (Diaz, 1978: 10). Libertad e igualdad, pues, constituirian los valores esenciales
que otorgarian legitimidad al poder politico. Libertad, en su doble significado de
libertad negativa y libertad positiva. Libertad, como ausencia de impedimento, como
derecho de hacer todo lo que las leyes permiten (Montesquieu, 1985: 106), como
disfrute apacible de la independencia privada (Constant, 1989: 268), pero también
libertad como participacién activa en el proceso politico. La participacion se
convierte de este modo en una idea nuclear en los nuevos enfoques sobre
legitimidad.

El modelo de democracia participativa se plantea la extensién del reino de la
democracia: de una mera participacién periodica en los procesos electorales, a una
participacién constante en el proceso de toma de decisiones en cada una de las
esferas de la vida politica (Macpherson, 1987: 113-138). Concluyen los defensores
de este modelo que sin participacion real y efectiva de los ciudadanos no existe una
democracia auténtica dotada de legitimidad (Pateman, 1970: 110-111). Esta
concepcion de la legitimidad concilia, por consiguiente, libertad, igualdad real y
participacién, y encuentra su maxima expresion en la féormula del Estado
democratico de Derecho.

No podemos terminar este breve recorrido por la perspectiva politica de la
legitimidad sin hacer referencia a su vinculacion con las teorias procedimentales.
Entendemos por teorias procedimentales aquellas que no nos dicen qué valores
escoger o preferir, sino como escoger o preferir determinados valores (Pintore,
2005: 198). Las concepciones de Rawls o Habermas son algunas de las mas
representativas de esta corriente. Para Rawls, el ejercicio del poder politico es
plenamente adecuado cuando se ejerce de acuerdo con una constitucion, la
aceptacion de cuyos elementos esenciales por parte de todos los ciudadanos, en
tanto que libres e iguales, quepa razonablemente esperar a la luz de principios e
ideales admisibles para su comun razén humana (Rawls, 2004: 169). Para él, la
legitimidad estéd asociada al modo en el que las instituciones distribuyen los
derechos y deberes fundamentales y determinan la division de cargas y ventajas
provenientes de la cooperacion social. Por su parte, Habermas entiende la
legitimidad como la consecucidon de un consenso obtenido a través de una
determinada accién comunicativa. Para él, la legitimidad es el hecho de
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merecimiento de reconocimiento por parte de un orden politico, y el que una
legitimidad merezca reconocimiento depende fundamentalmente de la fuerza
justificativa de tal legitimacion, es decir, de la concurrencia de unas condiciones
formales que prestan a las legitimaciones eficacia, fuerza consensual y fuerza
motivadora (Habermas, 1986: 127-131).

En la Filosofia juridica (perspectiva iusfilosdfica)

En la Filosofia juridica, el término legitimidad alude a los principios de
justificacién del Derecho (el Derecho como “punto de vista sobre la justicia”) (Legaz
Lacambra, 1958: 8). La legitimidad o justicia de las normas juridicas expresa
concordancia o discordancia de esas normas con un determinado sistema de
valores (Bobbio, 1958: 35). Para quienes defienden la necesidad de valorar las
normas juridicas desde la perspectiva de su justicia o injusticia no basta con que un
determinado sistema de legalidad posea autojustificaciéon, lo que se entiende por
validez, sino que es preciso plantearse su legitimidad, su justicia. Como en el caso
de la legitimidad politica, el problema vuelve a ser aqui el de determinar cual sea
ese sistema de valores con el que las normas deben concordar para ser valoradas
como legitimas o justas. Con la necesaria brevedad vamos a examinar algunas de
las mas importantes corrientes de pensamiento que han tratado de dar respuesta a
la pregunta de qué valores debe incorporar un sistema de normas para ser
considerado justo.

Durante mucho tiempo ese sistema de valores se identificé con el llamado
Derecho Natural. Aunque por razones obvias no es ocasiéon de analizar con
detenimiento esta corriente de pensamiento, baste con sefalar que desde el
iusnaturalismo platonico-aristotélico o el estoico, hasta el racionalista, pasando por
su expresion mas depurada, el iusnaturalismo escolastico, se defendié con caracter
general la existencia de principios que dimanando de la misma naturaleza, de Dios o
de la razoén, eran universalmente validos e inmutables. Tales principios debian ser
plasmados en el derecho positivo, de modo que éste dejaria de ser valido cuando se
opusiera a ellos. La justicia de las normas se identificaba de este modo con su
conformidad con una Ley superior de naturaleza trascendente.

Tras la larga crisis en la que el positivismo juridico sumi6 a la teoria de la
justicia del Derecho (a la que me referiré al hablar de la tensién legalidad-
legitimidad), en la segunda mitad del siglo XX se retomo la cuestion, aunque ahora
desde nuevas perspectivas. Superada la teoria de la justicia como correspondencia,
se propusieron otros conceptos de justicia de entre los que me voy a referir a dos: el
de justicia procesal o procedimental y el de la justicia como teoria de los derechos
humanos.

Hablar de justicia procedimental es hacerlo singularmente de John Rawls. La
originalidad del pensamiento de Rawls estriba en que abandona los criterios de
legitimidad de origen y de ejercicio para centrarse en disefar las condiciones
hipotéticas (posicién original) bajo las cuales se podria alcanzar un contrato social,
un acuerdo original sobre los principios que han de asignar los derechos y deberes
basicos y determinar la division de los beneficios sociales (Rawls, 1979: 28). La
eleccion que los hombres racionales en una situacion de igual libertad y tras un velo
de ignorancia hagan, determina los principios de la justicia. Estos principios sobre
los que habria acuerdo en la posicion original son dos: que cada persona ha de
tener un derecho igual al mas amplio sistema total de libertades basicas, compatible
con un sistema similar de libertad para todos, y que las desigualdades sociales y
economicas habran de ser estructuradas de manera que sean para mayor beneficio
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de los menos aventajados y se vinculen a empleos y cargos asequibles para todos
(Ibid.: 82y 340-341).

En cuanto a la teoria de los derechos humanos como concepcion de la
justicia, quienes la sostienen defienden que resuelve, bajo un mismo axioma
valorativo, el criterio de legitimidad del orden legal y los criterios de justicia
distributiva y conmutativa (Hierro, 2002: 32). Comparto la opinién de quienes creen
que los derechos humanos, como derechos subjetivos morales (/bid.: 39; Gonzalez
Amuchastegui, 2004: 99 ss.) tienen como base y fundamento la persona como
agente auténomo y su dignidad e inviolabilidad (/bid.: 417 ss.). Segun la opinién mas
generalizada los derechos humanos se reducirian a los valores de libertad, igualdad
y seguridad (Fernandez, 1984: 120). La libertad, como derecho moral basico,
garantiza el que todos los sujetos puedan hacer lo que no esta prohibido, o no hacer
aquello que es obligatorio. El respeto de la autonomia personal obliga, igualmente,
al derecho a un trato legal igual y a unas iguales oportunidades para realizarse
como seres humanos. También el derecho a la seguridad juridica, entendida como
inmunidad frente a la arbitrariedad (Hierro, 2002: 47), se deriva de la autonomia
individual. A los tres valores (derechos) referidos, creo que es necesario afiadir el de
la solidaridad como un valor relevante en el disefio de un determinado modelo de
organizacion juridico-politica (Gonzalez Amuchastegui, 2004: 510) que no es otro
gue el que llamamos Estado social de Derecho, que descansa en la idea nuclear de
la redistribucion solidaria de los recursos de los que dispone un determinado grupo
social.

En sintesis pues, la legitimidad de las normas juridicas se identificaria con su
concordancia con el sistema de valores que encarnan los derechos humanos.
Siguiendo con la categorizacion empleada por Bobbio, los derechos humanos,
positivizados, se han generalizado primero, para universalizarse después a través
precisamente de la Declaracion Universal de Derechos Humanos adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, lo que
implica un consenso general acerca de su validez paradigmatica (Bobbio, 1981: 14).
No basta, por consiguiente, que las normas juridicas estén dotadas de una validez
meramente formal, sean dictadas por quien tiene la potestad para hacerlo y de
acuerdo con el procedimiento establecido; es exigible, ademas, que dichas normas
respeten y aseguren la plena satisfaccion de los principios de libertad, igualdad,
solidaridad y seguridad juridica que constituyen la substancia de los derechos
humanos, universalmente aceptados como paradigma de la justicia material.

Podemos concluir, a modo de resumen, que existe un punto de coincidencia
entre todas las concepciones actuales de la legitimidad, que no es otro que su
manifestacion como legitimidad democratica. Sin embargo, comparto la tesis de que
la “legitimidad democratica”, siendo como es una condicion necesaria, no es una
condicién suficiente, sino que necesita complementarse con la incorporacién de los
derechos humanos como concepcion de la justicia.

2. Legitimidad y legalidad

La legitimidad, frecuentemente, se ha planteado y se plantea en oposicion a
la legalidad, lo que supone contraponer la validez de 6rdenes politicos o de normas
juridicas y su justicia. Segun Carl Schmitt el origen de esta oposicion se encuentra
en la Francia monarquica de la Restauracion, a partir de 1815, en la que se
manifiesta de modo agudo la oposicion entre la legitimidad histérica de la dinastia
restaurada y la legalidad del Cédigo napolednico todavia vigente (Schmitt, 1958: 445
ss.). Vamos a examinar aqui dos de las mas importantes manifestaciones de la
relacion entre ambos conceptos.
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La legitimidad como legalidad

Aunque pueda parecer una obviedad, es necesario comenzar analizando el
concepto de legalidad. Legalidad, en el mas amplio y general de los sentidos,
significa existencia de leyes y conformidad a las mismas de los actos de quienes a
ellas estan sometidos (Legaz Lacambra, 1958: 6). La legalidad es, pues, una forma
manifestativa del Derecho, la forma precisamente por la que se reconoce su
existencia; significa que el Derecho se manifiesta a través de normas, que es un
sistema normativo.

Sin embargo, en el concepto de legalidad hay, de forma indudable, una carga
histérica. En la actualidad con él se alude a una serie de exigencias y postulados
que se vinculan a un modelo que se expresa en la formula de “Estado de Derecho”,
es decir, la ley entendida como expresién no de una voluntad personal, sino de la
soberania popular, la voluntad de la mayoria del cuerpo social; la ley, pues,
entendida de forma democratica.

Hemos visto ya como, durante mucho tiempo, se sostuvo que la mera
legalidad de las normas juridicas, su sola validez, era una condicién necesaria pero
no suficiente, que habia que completar con la nocién de legitimidad o justicia. Mas
para una determinada corriente de pensamiento, el fundamento de la legitimidad se
hallaba en la propia legalidad. Es de esta corriente de pensamiento de la que me
vOy a ocupar a continuacion.

Al modelo que pretende reducir la legitimidad del poder politico y juridico a
mera legalidad se le denomina “modelo positivista de legitimidad” (Diaz, 1981: 58).
La concepcion legalista de la justicia, formulada bajo el aserto “la ley positiva es
justa por el solo hecho de ser ley” esta ya presente en Hobbes, al que se podria
calificar como un positivista avant la lettre. Aunque en puridad hay que hablar de
diferentes corrientes dentro de él, se puede afirmar, con caracter general, que el
positivismo sostiene que la validez de un orden juridico no depende de su
conformidad con una moral aceptada; las normas morales no serian para los
positivistas condicion necesaria para determinar la validez o existencia de las
normas juridicas.

En la época contemporanea, aunque es Max Weber uno de los primeros que
insiste en que en los derechos modernos racionalizados la legalidad involucra
legitimidad (Vernengo, 1992: 267), es Hans Kelsen el maximo exponente de esta
corriente de pensamiento. Kelsen niega que haya contenidos normativos justos o
injustos, legitimos o ilegitimos, para €l todo posible contenido puede ser Derecho; no
hay comportamiento humano que como tal y por razon de su contenido no pueda
ser contenido de una norma juridica. Por todo ello, concluye, la validez de una
norma juridica no puede ser negada porque su contenido contradiga otra norma que
no pertenece al orden juridico (Kelsen, 1981: 66-67). Para Kelsen, la significacion
central en una teoria del Derecho es la geltung, la validez de las normas. La validez
designa la cualidad de aquellas normas que reunen los requisitos establecidos en
otra norma vigente dentro de un cierto orden juridico. Para él, como para Weber, las
pautas morales son “deficientes” para otorgar validez empirica a las normas
producidas por 6rganos politicos. La validez -y sélo la validez- legitima un orden
juridico.

La concepcion positivista (legalista) de la legitimidad ha sido criticada como
una legitima y reduccionista deformaciéon, que implica un inadmisible
empobrecimiento de la legitimidad democratica (Diaz, 1981: 62). Por otra parte, al
permitir sélo el control formal de las normas estatuidas, el legalismo (la legitimidad
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legalista) significa, en ultima instancia, una actitud de conformismo frente al derecho
positivo. Estas criticas hicieron que se retomara la idea de que era necesario
trascender la mera validez de las normas juridicas buscando la legitimidad (justicia)
de la legalidad.

La legitimidad de la legalidad

Son muchos los que entienden que la legalidad entendida como producto de
la voluntad popular, de la voluntad mayoritaria de la sociedad, es una condicion
necesaria del modelo democratico de organizacién politica, pero eso no implica /la
sacralizacion de esa legalidad, su confusion total y absoluta con la legitimidad (Diaz,
1981: 63). El Derecho es, sin duda, un sistema normativo, un conjunto de normas
validas, y ese es su nucleo esencial; pero el Derecho es, a su vez, un intento de
realizacion de determinados valores, de una idea de justicia, y esa perspectiva o
dimensién axiolégica no se puede desconocer so pena de incurrir en un fatal
reduccionismo (Bobbio, 1958: 48-49), tanto como el que condiciona la validez de las
normas a su justicia (concepcion iusnaturalista). Que el Derecho se corresponda con
la justicia es una exigencia que ninguno puede desconocer (Ibid.: 50). El problema
radica en que, frente a lo que sostiene el iusnaturalismo, la experiencia y la razén
nos ensefian que no existen valores universales e inmutables, que la justicia no es
una verdad evidente, sino que coexisten distintas concepciones acerca de ella. Mas
esa dificultad objetiva no puede hacernos renunciar a la aspiracion del Derecho
justo. Como sefialé en el epigrafe dedicado a la legitimidad juridica, en la actualidad
existe un consenso generalizado en que, amén de su caracter democratico como
expresion de la voluntad general, la realizacion de los valores de libertad, igualdad,
solidaridad y seguridad juridica en el contexto de los derechos humanos encarna el
ideal del Derecho justo, del Derecho legitimo. La legalidad, pues, puede y debe
legitimarse. Una comprension integral del fenédmeno juridico debe abordarlo desde
la perspectiva de su validez, de su eficacia y de su legitimidad, rehuyendo cualquier
tentacion reduccionista.

Nuevas perspectivas de la legitimidad

Como decia Heller, el Estado vive de su justificacion. Cada generacion, con
psicolégica necesidad, tiene que plantearse de nuevo el problema de la justificacion
o consagracion del Estado. (Heller, 2002: 4). EI modelo actual de democracia liberal
representativa necesita replantearse su justificacion, necesita, como se ha sefialado,
“relegitimarse”. Esa “relegitimacion”, a mi modo de ver, debe venir, sin duda, de la
transparencia y la responsabilidad como exigencias ineludibles de la gestién publica
de nuestro tiempo.

La transparencia, como exigencia de publicidad de la actuacion de los
poderes publicos, es un derivado del principio democratico sobre el que se funda la
legitimidad del ejercicio del poder y se corresponde con el reconocimiento del
derecho de acceso que los ciudadanos tienen a la informacién publica. La
transparencia es una eficaz salvaguarda frente a la mala administracion, permite a
los ciudadanos conocer mejor y vigilar la prestacion de los servicios y el empleo de
los recursos publicos, y estimula a los poderes publicos a funcionar de modo
eficiente. Un gobierno transparente, un gobierno que abre la informacion al
escrutinio de la sociedad es, en definitiva, un gobierno que presta un mejor servicio
a los ciudadanos. Una gestion transparente por parte de los poderes y las
administraciones publicas, ademas, refuerza otros valores fundamentales para el
buen gobierno como la imparcialidad en la actuacién de los poderes publicos, su
rigor, su eficacia y su eficiencia. No es, pues, sorprendente que el nivel de
transparencia y la facilidad de acceso a la informacién publica se incluyan hoy entre
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los principales indicadores de calidad de los sistemas democraticos y elementos
esenciales de su legitimacion.

La responsabilidad es, a su vez, un concepto necesariamente hermanado al
de transparencia. La relacion entre ambos es de absoluta interdependencia, no hay
responsabilidad sin transparencia ni transparencia sin responsabilidad. Una y otra
constituyen a mi juicio los elementos de “relegitimacién” del Estado actual.
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Comisién de Investigacion

Organo de caracter funcional constituido en el seno de un parlamento cuya
finalidad es proporcionar informacion a la camara sobre un suceso, situacion o
proyecto a fin que ésta pueda ejercitar seguidamente con mayor fundamento sus
funciones propias legislativas, presupuestarias, de control, de impulso o de direccion
politica.

Finalidad y composicion

La finalidad primordial de una comisién de investigacion parlamentaria es la
de obtener informacion y trasladar la misma al pleno de la Camara. No se orienta
pues a establecer la verdad formal sobre un suceso o acontecimiento, como
corresponderia a un érgano jurisdiccional, ni a analizar hechos o situaciones para el
posterior conocimiento de los 6rganos judiciales o gubernativos, como corresponde
a los cuerpos y funcionarios administrativos. La “verdad” de la investigacion
parlamentaria es una “verdad politica” que tiene que surtir unos efectos asimismo
politicos (Pérez Royo, 1996: 575).

Las comisiones de investigacion parlamentarias tienen un caracter
extraordinario en el funcionamiento de las camaras representativas, tanto en su
constitucion, como en su duracioén, potestades y régimen de funcionamiento.

Se integran por un numero reducido de parlamentarios, para dotarlas de
mayor agilidad en su funcionamiento, respondiendo a la proporcionalidad de la
representacion del pleno y se dotan de unas reglas de funcionamiento especificas,
distintas de las que regulan las comisiones ordinarias, especialmente disefiadas
para facilitar el desarrollo de sus funciones y garantizar tanto el efectivo ejercicio de
sus competencias como el respeto de los terceros, ajenos a la Camara, cuya
presencia o colaboracién pueda ser requerida. En algunos sistemas se admite la
creacion de subcomisiones o ponencias (Santamaria, 1995:; 538).

Naturaleza, sujeto y objeto

Tienen normalmente naturaleza no permanente, de forma que se constituyen
en relacién con un suceso, situacién y proyecto concreto, respecto del que
circunscriben su actividad investigadora. El objeto de su interés suele ser de
importante relevancia para la vida publica y por ello merece la atencidon especial y
especifica del parlamento. Por ello, las comisiones de investigacion estan dotadas
de poderes y potestades especiales en relacion con las que disponen otros érganos
parlamentarios, pudiendo extender su competencia fuera de la propia Camara.

Aunque presentan diferencias segun se constituyan en camaras de sistemas
parlamentarios, presidencialistas o semipresidencialistas, todas ellas presentan
algunas caracteristicas comunes como son las relativas a su naturaleza no ordinaria
y al ejercicio de potestades exorbitantes frente a terceros, entre las que destaca
habitualmente la proteccién penal de que gozan sus 6rdenes, mandatos y
actuaciones; asimismo, es habitual que todas ellas finalicen sus trabajos con la
elaboracion de un informe o dictamen en el que resumen sus actuaciones y
expresan sus conclusiones.

Doctrinalmente han sido varios los intentos por incardinar las comisiones de
investigacion dentro del ejercicio de una de las funciones tipicas del parlamento:
mientras que para la mayoria de autores son instrumentos de control de la accién
del Gobierno (Gude Fernandez, 2000: 28), para otros son especificos instrumentos
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de informacion de las camaras representativas “que implican unas facultades
especiales sobre terceros ajenas a las mismas” (Santaolalla, 1990: 415). En la
misma linea, se hablara de una funcién cognoscitiva (De Vergottini, 1985: 396). Por
nuestra parte, nos inclinamos a favor de esta segunda opcidén, que no es la
mayoritaria, precisando que las comisiones de investigacién se configuran
ontolégicamente de forma auténoma y teleolégicamente con caracter vicario en
relacion a las funciones parlamentarias tipicas, especialmente la de control. Desde
una perspectiva funcionalista puede afirmarse que son instrumentos de informacion
al servicio de la funcién de control propia de las camaras parlamentarias.

El sujeto de una comisién de investigacién parlamentaria es necesariamente,
y en todo caso, una camara parlamentaria (Garrorena y Montoro, 1990: 118) aunque
en determinados supuestos puede estar integrada por miembros de dos de ellas,
normalmente la baja y la alta, como ocurre en aquellos sistemas bicamerales en los
que, como en el espafiol, la Constitucion permite la formacion de comisiones
conjuntas.

El objeto de la actuacién de la comisién sera un suceso, acontecimiento o
proyecto de especial relevancia para la vida publica, que quede dentro del ambito de
actuacion material del parlamento que actua. Esta precisiéon es relevante en
sistemas con division territorial del poder politico donde cada parlamento auténomo
puede ejercer competencias propias en su respectivo territorio. En consecuencia, no
podra integrar el objeto de una comision de investigacion aquella materia ajena al
ambito competencial del parlamento correspondiente, bien por razones de indole
territorial o por razones de naturaleza objetiva y funcional. Asi, por ejemplo, en el
ambito estatal seria constitucionalmente inviable constituir una comisién
parlamentaria para investigar la responsabilidad politica del Jefe del Estado en
aquellos sistemas cuyas normas constitucionales consagran la irresponsabilidad de
éste (Garcia Mahamut, 1996: 234) y en el ambito autondmico o regional no seria
admisible una comisién de investigacion cuyo objeto sea materia de competencia
exclusiva del Estado. Precisando el concepto de interés publico, el Tribunal
Constitucional espanol ha definido por tal en la STC n°® 88/2012, de 7 de mayo, que
las comisiones de investigacion “tienen que versar sobre asuntos que afecten a los
intereses de la Comunidad, lo que conlleva excluir de su ambito los asuntos de
estricto interés particular, por mas que puedan ser de interés del publico, sin
trascendencia en cuestiones que puedan ser de interés para la ciudadania en
cuanto tal”.

Potestades

En cuanto a los poderes y potestades de las comisiones de investigacion,
aunque el repertorio especifico varia en cada sistema politico y en cada periodo
histérico, con caracter general podemos destacar el poder de recabar la presencia y
comparecencia de personas, autoridades o particulares ante la Comision para
informar sobre lo que se les requiera y contestar a lo que se les pregunte. Asimismo,
el poder se extiende a la peticion de documentos que se encuentren en poder de
terceros, ya sean instituciones y personas publicas o privadas; es la potestad
tradicionalmente conocida como “the power to send for persons, papers and
records”, acufiada en el Congreso de los Estados Unidos (Torres Bonet, 1998: 268)
cuya desobediencia suele estar penalmente sancionada. Por otro lado, sobre las
administraciones publicas pesa la obligaciéon de colaborar con la actuacion de las
comisiones parlamentarias de investigacion.
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Derecho comparado

Como dato significativo, desde un punto de vista comparado cabe resaltar
que en aquellos sistemas politicos en los que las potestades de las Comisiones de
Investigacion se confieren en los textos constitucionales, éstas suelen tener una
mayor capacidad de actuacién, pudiendo incluso ordenar registros y secuestro de
publicaciones, mientras que cuando las potestades se atribuyen en una legislacion
especifica, éstas suelen ser de menor intensidad. Aunque la facultad de investigar
se considera implicita en el funcionamiento de toda Asamblea Legislativa, el rasgo
diferenciador de su reconocimiento constitucional reside en que cuando éste se
produce se otorga al parlamento la facultad de realizar investigaciones o encuestas
sobre un asunto concreto, que determina el Pleno de la Camara, y a la que se
conceden, en exclusiva, poderes extraordinarios al objeto de llevar a buen fin el
mandato parlamentario de investigacion (Garcia Mahamut, 1996: 50).

Las comisiones de investigacion tienen sus origenes en los comités
investigadores nombrados por el Parlamento britanico para analizar diversas
cuestiones de indole econdmica durante el reinado de Eduardo Il, y que volverian a
aparecer durante el Reinado de Ricardo Il, con capacidad de propuestas para la
reforma de los asuntos publicos (Gude Fernandez, 2000: 66). A partir de 1689
gozaran de potestades especiales frente a terceros ajenos a la camara. Como
tantas otras figuras del Derecho parlamentario, las comisiones de investigacion
saltaran desde el sistema britanico al resto de sistemas politicos occidentales, tanto
americanos cComo europeos.

En los Estados Unidos, las comisiones de investigacion han tenido una
relevancia institucional y social indiscutible, acorde, por otra parte, con la propia
arquitectura politica del “check and balance” y la légica inherente al sistema
presidencialista de separacion de poderes. Su actuacion ha sido frecuente e intensa,
abarcando entre los objetos de su actividad desde cuestiones de pura fiscalizacion
politica del ejecutivo hasta problemas de indole social y econémica, pasando por
procedimientos de acusacion contra el Presidente (los conocidos impeachment). Es
curioso que la existencia de estas comisiones se entienda admitida en la propia
constitucion, aunque no haya prevision expresa al respecto, porque el Tribunal
Supremo consideré que las mismas se admitian de forma implicita en la forma de
regular la organizacién de poderes en la norma fundamental. Sus poderes son
amplisimos y ninguna institucion publica ni privada puede resistir sus requerimientos
de informacién, documentacion y comparecencia, pudiendo llegar a examinar a
personas en condicion de testigos en un procedimiento similar al judicial en
audiencias especiales conocidas como hearings; asimismo, en determinadas
circunstancias pueden llegar a ordenar el arresto y encarcelamiento de personas, a
disposicion de la comision.

En Francia, en el ambito de un régimen semipresidencialista como el
disefiado en la V Republica, las comisiones de investigacion pueden constituirse
tanto en la Asamblea Nacional como en el Senado. Su existencia no esta prevista
constitucionalmente sino que se encuentran reguladas por los reglamentos de las
camaras y por normas especificas, alguna de las cuales es incluso anterior al actual
régimen politico. Aunque en ambas camaras existen comisiones que tienen atribuida
potestad para investigar permanentemente, cuando se quiere obtener informacion
cualificada sobre un asunto concreto se constituye una “Comission d’enquéte”. Los
poderes de las comisiones de investigacion francesas han sido modificados a lo
largo del tiempo; en la actualidad, aunque con menos amplitud que las comisiones
norteamericanas, pueden solicitar todo tipo de informacién y documentacion de los
érganos administrativos, asi como de instituciones privadas bajo ciertas condiciones
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y siempre con la salvedad de no interferir en las competencias propias del poder
judicial y del poder ejecutivo.

En ltalia se aprecia una clara diferencia respecto a Francia, toda vez que el
sistema italiano, dentro del régimen parlamentario de gobierno si reconoce
expresamente las facultades de investigacion del Congreso y el Senado, en un
régimen denominado de bicameralismo perfecto por gozar ambas, en principio, de
iguales competencias (art. 82 Constitucién italiana). Las comisiones de
investigacion, commissioni  d’inchiesta, gozan de amplisimos poderes,
equiparandose a los 6rganos judiciales de instrucciéon tanto en sus competencias
como en sus limites, pudiendo, en consecuencia, ordenar investigaciones a la
policia judicial, autorizar registros domiciliarios y secuestros de publicaciones,
ademas de la tradicional competencia para requerir el envio de documentacion o la
presencia de autoridades, funcionarios y particulares, pasando por encima de
cualquier limitacion que pudiera derivarse del secreto de Estado, del secreto del
sumario o del profesional. Con relacidon a las comparecencias personales cabe
sefalar que los ciudadanos, en este caso, no soélo tienen el deber de comparecer
ante la comision, sino de declarar la verdad, al estar sancionado en el Cédigo penal
tanto la negativa a testificar como el testimonio falso.

En el ambito de la Unién Europea ha de destacarse la puesta en marcha de
comisiones de investigaciéon que han tenido una gran repercusién en la opinion
publica como, por ejemplo, la que tuvo por objeto el asunto de las denominadas
“vacas locas” y que requirio de un analisis de ambito europeo para una adecuado
conocimiento de las causas del problema y, sobre todo, un eficaz tratamiento
normativo e institucional que superaba el nivel estatal.

Funcionamiento

En Espafa las comisiones de investigacion se reconocen por primera vez
con rango constitucional en la Constitucién de 1978, regulandose posteriormente
tanto en sede de los reglamentos del Congreso y del Senado como en el ambito de
la legislacion organica y ordinaria. La posibilidad de crear comisiones de
investigacion fue asimismo reconocida a los parlamentos autonémicos en sus
respectivos reglamentos, encontrandose en la actualidad con el mismo régimen de
proteccion penal que el de las Cortes Generales, si bien limitadas en cuanto al
objeto de su investigacion a los asuntos que sean de la competencia de la
Comunidad autdonoma respectiva entendida, eso si, en un sentido muy amplio. La
disposicion de su creacion corresponde al Pleno de la respectiva camara, mediante
una resolucion subsiguiente a una mocién o mediante la aprobacion de una
proposicion no de ley. La composicién de la comisidon obedece al criterio de
representacion proporcional, bien mediante la asignacion en la misma de los
diputados que a cada grupo parlamentario corresponda, bien mediante el
establecimiento del sistema de voto ponderado para la adopcion de acuerdos. El
objeto de la investigacion sera necesariamente un asunto de interés publico, es
decir, que afecte a la sociedad en general y no incumba a la esfera personal de los
individuos (Arévalo Gutiérrez, 1995: 165).

Las potestades de las comisiones de investigacién en Espafa, tanto las
nacionales como las autonémicas, comprenden la de requerir la presencia para
comparecer de autoridades, funcionarios y ciudadanos; es decir, cualquier persona,
ya sea de nacionalidad espafiola o extranjera residente en Espafia (Navas Castillo,
2000: 45), asi como el poder de recabar el envio de documentos de cualquier
administracion publica, con los limites derivados del respeto a las materias
clasificadas, al secreto del sumario y al derecho al honor, la intimidad personal y la

NC. 4, marzo - agosto 2013, pp. 187-193, ISSN 2253-6655 : F I
L



Javier Sanchez

propia imagen que se traducen en el deber de reserva por parte de los miembros de
la Comision. Sin embargo, no tienen acceso a documentos judiciales de caracter
procesal que no sean, claro esta, de caracter publico.

El Tribunal Constitucional espafiol ha tenido ocasiéon de pronunciarse en
varias ocasiones sobre la naturaleza, objeto y funcionamiento de las comisiones de
investigacion; en este sentido, al analizar la comisién creada en el parlamento
gallego sobre el denominado caso Prestige, determind la imposibilidad juridica de
disolver anticipadamente una comisién de investigacion no permanente por causas
no previstas en sus normas de funcionamiento ni en el respectivo reglamento
parlamentario (STC 227/2004).

En la practica politica, las comisiones parlamentarias de investigacion se
encuentran inmersas en las mismas circunstancias sociales, institucionales y
politicas que los d6rganos a los que pertenecen; por ello, si en los sistemas
presidencialistas tienen un ambito de actuacién autbnomo, el mismo se difumina en
los sistemas de gobierno parlamentario en donde la original ecuacion del gobierno
como dependiente de la confianza del parlamento, y sujeto a su control, se ha
trucado como consecuencia de la evolucién politica de la segunda mitad del siglo
XX en la real situacion de dependencia inversa que determina que sea el gobierno
el que realmente controle la actuacién del parlamento.

En aquellos paises, como Espana, en los que el sistema de gobierno
parlamentario se combina con un sistema electoral de listas cerradas y bloqueadas,
el régimen de actuacion real de las comisiones de investigacion depende de la
voluntad del gobierno en relaciéon con el asunto objeto de investigacion. El grupo
que ha alcanzado el gobierno lo ha hecho gracias al partido que lo sustenta y éste
controla con mano férrea la disciplina de los diputados que integran la mayoria
parlamentaria. En consecuencia, el ejecutivo, a través del aparato del partido
politico, controla los 6rganos de direccion de las camaras parlamentarias,
correspondiendo a estos la decisidon sobre tres aspectos esenciales de la vida de
una comision de investigacion: su constitucion, su calendario de trabajos y sus
normas de funcionamiento.

El ejecutivo, mediante el control efectivo del Pleno y de la Mesa de la
Camara y en aplicacién del principio de mayoria como regla de decision de los
parlamentos democraticos, decidira si se crea 0 no se crea una comision de
investigacion y determinara ademas el ambito material del objeto de su encuesta.
Una vez aprobada su creacion y delimitado su ambito competencial, establecera
asimismo las reglas de su funcionamiento, normas que determinan la forma, manera
y procedimiento de ejercer las competencias propias de la comision: a quién se cita
de comparecencia, qué documentos se solicitan, a qué érganos publicos se requiere
informacion, etc. Seguidamente, aprobara un calendario de trabajos que sera lo
breve o lo extenso que convenga; se podra asi crear una comisién de investigacion
en cuyos genes esté determinada la imposibilidad de realizar investigacion real
alguna. Es mas, en algunos supuestos, el ejecutivo puede decidir aparecer ante la
opinién publica con la legitimidad que otorga el prestigio institucional de pedir la
constitucion de una comision de investigacién mientras simultaneamente cursa
instrucciones a los 6rganos de gobierno de la camara para que la disefien de forma
tal que nazca ya completamente inane.

Todo ello ha provocado una mutacion institucional de la naturaleza de las
Comisiones de Investigacion en nuestro sistema politico, de forma tal que sdlo
podran desarrollar adecuadamente su funcidon y el ejercicio pleno de sus
competencias cuando hayan de investigar asuntos que no impliquen control alguno
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del ejecutivo y que puedan tener interés o relevancia social general alejada de la
esfera politica (cuestiones sanitarias, quebrantos econdmicos de instituciones
particulares, funcionamiento de mercados, etc.). En estos casos, las comisiones
parlamentarias de investigacion pueden desempefar una funcion mas util que otro
tipo de organismos o procedimientos por integrar en su seno una concordancia de
las fuerzas politicas relevantes y un objetivo comun para todas ellas.

A esta nueva situacién ha coadyuvado el cambio en el régimen de publicidad
de las comisiones de investigacion, que al hacer publicas las sesiones de
comparecencia, ofrece una posibilidad de rentabilidad mediatica que los grupos
politicos mayoritarios no han dudado en aprovechar.
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Resumen

Hablamos de precedente judicial cuando una decision de un tribunal constituye una
autoridad obligatoria para el mismo tribunal y para otros de igual o inferior rango. La doctrina
del precedente, surgida en el sistema juridico del common law, tiene en la actualidad una
relevancia destacada en todos los sistemas juridicos dada la importancia de las decisiones
judiciales no sélo en la vertiente que le es propia (aplicaciéon del derecho), sino en la medida
en que han adquirido relevancia como fuente formal de derecho. El analisis del precedente
judicial tiene especial complejidad dado que estan implicadas las siguientes dimensiones: la
dimension objetiva: qué es lo que tiene eficacia de precedente, y que lleva a distinguir entre
ratio decidendi y obiter dicta; la dimensién estructural: qué sentencias constituyen
precedentes respecto de una decision ulterior; la dimension institucional: esto es, la
organizacion de los tribunales y las relaciones de autoridad entre los mismos, y que lleva a
distinguir entre precedente horizontal, precedente vertical y autoprecedente, y la dimension
de la eficacia, relativa a la intensidad con que los precedentes ejercen su eficacia y que
distingue entre precedentes persuasivos y obligatorios.

Palabras clave
Ratio decidendi, razonamiento judicial, aplicacién del derecho, igualdad en la aplicacion de la

ley.

Judicial precedent

Abstract

We speak of judicial precedent when a decision of a tribunal is an obligatory authority
required for the same court and others of equal or lower rank. The doctrine of precedent,
arose in the common law legal system, is currently outstanding in all legal systems given the
importance of judicial decisions, not only in its own field (the application of law) but to the
extent that it has relevance as a formal source of law. Analysis of judicial precedent has
special complexity since the following dimensions are involved: the objective dimension
related to what is effective of precedent, and that leads us to distinguish between ratio
decidendi and obiter dicta; the structural dimension concerning to which decisions constitute
precedents with regard to a further decision; the institutional dimension related to the
organization of courts and the relations of authority between them, that lead us to distinguish
between horizontal precedent, vertical precedent and auto precedent, and, finally, the
dimension of effectiveness that lead us to distinguish between mandatory and persuasive
precedents.
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1. Concepto

La doctrina del stare decisis et no quieta moveré ha sido definida como
sigue: “Una decision de un tribunal o un juez, tomada después de un razonamiento
sobre una cuestién de derecho planteada en un caso, y necesaria para el
establecimiento del mismo, es una autoridad o precedente obligatorio para el mismo
tribunal y par