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PRESENTACION

Presentacion
Foreword

José Maria Sauca
Universidad Carlos Ill de Madrid
Director de la revista Eunomia

DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3666

Entregamos al lector el numero 12 de Eunomia. Revista en Cultura de la
Legalidad. El numero doce es uno de los numeros de mas consolidado simbolismo:
desde las doce tribus de Israel a los doce dioses principales griegos o a los doce
apostoles cristianos; desde los doce signos del zodiaco a los doce caballeros de la
Mesa Redonda o a las doce estrellas en la bandera de la Union. Este doce siempre
se presenta como una expresiéon de completitud, de perfeccién; la imagen clasica
del cerramiento de circulo. Como decia Jorge Guillén, Todo completo: jLas doce en
el reloj! En esta duodécima entrega de Eunomia estamos lejos de estos logros de
perfeccion pero seguimos en el animo de ofrecer al lector un producto acabado que
aune rigor con interdisciplinariedad, actualidad con interés y originalidad con
profundidad.

En linea con la estructura tradicional de la revista, abrimos con la seccion de
Estudios en la que recogemos cuatro aportaciones. La primera viene de la mano de
Bartolomé Clavero. El historiador del Derecho desarrolla un analisis sobre la
deficiente articulacion entre seguridad individual y seguridad nacional desde el punto
de vista normativo y recaba sus fuentes en el Derecho internacional y en el Derecho
constitucional comparado. La segunda recoge el trabajo conjunto de Rafael Vazquez
Garcia y Maria Sanchez Fernandez en el que se aborda una reflexion sobre una
tematica novedosa y de indudable relevancia filoséfico politica. A partir de una
critica a los limites del racionalismo liberal ilustrado, desarrollan las caracteristicas
del especismo como una perspectiva liberadora y antidiscriminatoria. La tercera,
obra de Pedro A. Caminos y la cuarta, de Fernando Alonso Tovar Uricoechea,
abordan el estudio de dimensiones institucionales de la constitucién. El primero
sostiene que en la aplicacion judicial de la constitucion se distinguen tres tipos:
resolutiva de casos, identificativa de normas y operativa de aplicabilidad. El segundo
sostiene que la teoria de la sustitucidon constitucional sirve para paliar el déficit de
legitimidad democratica del control de constitucionalidad. Creo que esta variedad de
meétodos y de tematicas dan cuenta de la riqueza y relevancia de las perspectivas
que entendemos propias de una cultura de la legalidad.

La seccién de Foro y Agora pretende seguir dando cuenta de cuestiones
actuales en la materia. Agusti Cerrillo nos ofrece un andlisis de las recientes
modificaciones normativas en materia de control de los conflictos de intereses, con
especial atencion a la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto
cargo en la Administracion General del Estado. Pedro Chaves expone unas pautas
de interpretacion de las consecuencias que ha generado la gestion politica de la
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crisis economica en el seno de la Unién Europea, apostando por una férmula federal
como respuesta a la crisis de legitimidad de la misma. Daniel Lépez Rubio analiza la
regulacion de la institucion del referéndum en Espafa y reflexiona en torno a la
constitucionalidad de wuna eventual convocatoria de un referéndum de
autodeterminacion en Catalufia. Finalmente, Lara Redondo aporta un examen
tedrico de la cuestion de la gestacion subrogada. Desde que la Instruccion de la
Direccion General de los Registros y el Notariado de 5 de octubre de 2010 habilité la
inscripcion de la paternidad de nifios nacidos mediante este tipo de gestacion,
siempre que sea fuera de Espafia y se cumplan ciertos requisitos; la relevancia de la
nulidad de pleno derecho decretada para estos contratos, por parte de la Ley
14/2006, se ha resquebrajado y requiere atencion del legislador. La autora examina
los fundamentos de esta férmula de gestacion desde las premisas de la autonomia
de la mujer.

La seccion de Voces en Cultura de la Legalidad suma diez nuevas entregas
que reflejen la pluralidad de métodos y de contenidos que entendemos incluidos en
universo conceptual de la Cultura de la Legalidad. Las cuatro primeras responden a
una inspiracion filosofico-politica: el primer par de referencia sistémica —tecnocracia
y régimen politico- y el segundo de referencia ideoldgica -demagogia e isegoria-.
Sus autores, respectivamente, son Andrea Greppi, Santiago Carasale, Sergio Ortiz y
Helga Hell. Las tres subsiguientes presentan un caracter filosdéfico juridico:
Interseccionalidad, Paternalismo juridico y Ponderacién. Sus autores respectivos
son MariaCaterina Labarbera, Macario Alemany y Jorge Alexander Portocarrero.
Finalmente, las voces con referencia dogmatico-juridica son Nulidad en Derecho
Publico, Delitos societarios y Litigio de interés publico. Los publicistas respectivos
son Claudio Aguero, Gonzalo Quintero Olivares y Carlota Ucin. En su conjunto
suponen una variada nodmina de investigadores de Espafia e Italia y de Latino
ameérica.

La seccidon de Releyendo a... recupera un trabajo de Carl Schmitt escrito en
1933. No parece requerir esfuerzo especial argumentar la influencia que el publicista
aleman ha tenido —y sigue teniendo- en la teoria del Derecho publico y la filosofia
politica contemporanea. Puede sorprender, sin embargo, su pertinencia en una
revista como la presente. Desde luego, no cabe presentarle como un autor relevante
de la cultura de la legalidad, quiza mas bien resultaria adecuado, como sefala
Roberto Bueno (2016: 23), adscribirle a una cultura totalitaria o, como dice Silva-
Herzog, a una jurisprudencia para la ilegalidad (2003: 9). De esta manera, podria
decirse que traer a colacion a Schmitt es una forma de presentar el anverso de la
argumentacion justificativa de la democracia y del estado de Derecho; algo asi como
examinar estos conceptos a través de su negativo fotografico. Mas relevante resulta,
sin embargo, la pertinencia temporal de reparar ahora en el autor. Un trabajo
reciente sobre Schmitt sefialaba que «no vivimos en la misma coyuntura historica.
Nuestro tiempo estd marcado por dos fechas: 1945, cuando los fascismos perdieron
la guerra y han sido condenados por los paises civilizados y 1989, fecha de la caida
del Muro de Berlin que ha consagrado el colapso del comunismo soviético y el fin de
la hostilidad de Rusia a ciertos valores “occidentales”: la economia de mercado y el
pluralismo politico. La historia atormentada que Carl Schmitt conocié no es la
nuestra» (Robinet, 2016: 2). Obviamente, tiene razén en que no es lo mismo;
probablemente, ni siquiera proceda recordar aquella apostilla de Marx a Hegel sobre
que la historia se repite... pero como una farsa (2003: 10); sin embargo, creo que
hay contenidos y pasajes del texto ahora publicado que pueden ser leidos con ojos
actuales y la construccion ideolégica del pensador filonazi en la efervescencia de
1933, evoca preocupaciones contemporaneas, desconfianzas geopoliticas
equivalentes y, de ultimas, discursos funcionalmente parangonables. Finalmente, y
desde una perspectiva mas académica, quisiera sefalar que el texto no habia sido
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traducido al espafiol. Cuenta con las versiones italianas de Delio Cantimori (1935) y
Giorgio Agamben (2005); francesa de Agnés Pilleul (1997) e inglesa de Simona
Draghici (2001) pero ninguna castellana. Sorprende este vacio y creo que la labor
de Joseba Miren Garcia Celada y de Miguel Angel Cobos Gémez de Linares lo ha
venido a colmar. Asimismo, Enrique Serrano nos ofrece una reflexion introductoria
sobre el autor, el trabajo y significado.

La ultima seccién el Rincén de lecturas mantiene las tres subsecciones. El
Debatiendo, como corresponde a los numeros pares, pone sobre el tapete una
polémica. Aqui son Luis Moreno y Daniele Conversi quienes analizan las presiones
y riesgos que soporta el modelo europeo de estado social a la luz de los
denominados modelos neoesclavista y remercantilizador que, por demas, aceleran
los efectos perversos del cambio climatico. El book forum se dedica a la monografia
recientemente publicada por Cecilia Guemes sobre la confianza social en
Latinoamérica e intervienen Mirka Torres y Virginia Trevignani, asi como la propia
autora. Finalmente, la subseccidn de Recensiones ha seleccionado cuatro
aportaciones criticas de Sara Turturro, Carmen Pérez, Ricardo Cueva y Anna Ayuso
sobre cuatro monografias recientes consideradas como relevantes para la linea
editorial de la revista.

Mas alla de los contenidos del numero, quisiera significar que también hemos
estimado adecuado publicar la lista de los pares evaluadores de las propuestas de
publicacion que hemos recibido desde la puesta en marcha de la revista. Hemos
esperado hasta el numero doce —seis anos- para publicar una némina que garantice
el anonimato del evaluador de cada trabajo singularmente considerado. Apuntalado
este objetivo, estimamos, sin embargo, que es necesario publicar la lista como un
acto de justicia y dar a conocer los nombres de todos estos académicos y
académicas -—casi doscientos- que han realizado una exigente y dura labor
intelectual con rigor y detenimiento. Ha sido un trabajo de un valor incalculable que,
sin duda, se incrementa al significar que se ha realizado con total generosidad,
liberalidad y desinterés. En la medida que pueda ser representativo de la revista,
guedé aqui constancia del mayor de mis reconocimientos y gratitud a todos ellos.

En esta misma linea, quisiera terminar esta presentacién con unas lineas de
homenaje a la Profesora Carmen Pérez Gonzélez que ha sido la secretaria
académica de Eunomia desde su fundacion alla por el 2011. Su promocion a
responsabilidades directivas de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de la
Universidad Carlos Il de Madrid hacen imposible que pueda seguir desempefiando
simultdaneamente la exigente labor de gestionar la secretaria de la revista. Sin duda,
es una pérdida relevante para su funcionamiento pero quedan el consuelo de que
sigue en su 6rbita académica y la gratitud de todos los que, de una u otra forma,
pertenecemos a esta comunidad, por su extraordinario trabajo todos estos afios.
iGracias Carmen!

El testigo ha sido retomado, ya en la preparacién del presente niumero, por la
nueva secretaria académica. Se trata de la Profesora Paloma de la Nuez Sanchez-
Cascado, del area de historia del pensamiento politico de la Universidad Rey Juan
Carlos en Madrid y colaboradora de Eunomia desde su puesta en marcha. Sirvan
estas lineas también para darle la bienvenida a esta labor, agradecerle la
disposicién a aceptar el empefno y desearle que alguna satisfaccién compense la
intensidad y dificultad de la tarea que ha asumido. jBienvenida!

En definitiva, entregamos al lector un nuevo niumero de Eunomia. Revista en
Cultura de la Legalidad y lo hacemos puntualmente respetando su periodicidad
semestral, cumpliendo con los protocolos de gestion ante los autores y de
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evaluacién de los trabajos por pares en condiciones de anonimato. Mantenemos la
estructura de la revista y queremos pensar que también la coherencia de la linea
editorial. Los autores siguen diversificando sus instituciones de filiacion y aumenta
su internacionalizacién. Quiza sea el fruto de que han ido con ella muchas horas de
trabajo de autores, evaluadores, editores, traductores... Ojala todas ellas resulten
utiles.

Referencias bibilograficas:

Roberto Bueno, «Carl Schmitt y la corrosién del Estado de Derecho por la
cultura totalitaria» en Daimon. Revista Internacional de Filosofia, n° 69, 2016, pp.
23-38.

Carlos Marx, El 18 Brumario de Luis Bonaparte, Madrid: Fundacion Federico
Engels, 2003.

Jean-Francois Robinet. «L’Etat selon Carl Schmitt», en Phiolopsis, Mercredi,
24 aolt 2016, pp. 1-30.

Jesus Silva-Herzog Marquez, «Carl Schmitt. Jurisprudencia para la
ilegalidad», en Revista de Derecho, Vol. XIV - Julio 2003, pp. 9-24.
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ESTUDIOS

Seguridades personal y social como
derechos humanos
Individual and Social Securities as

Human Rights

Bartolomé Clavero
Universidad de Sevilla

clavero@us.es

Recibido / received: 02/11/2016
Aceptado / accepted: 17/01/2017
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Resumen

La seguridad como asunto de derechos humanos no es una categoria univoca en el cuerpo
de los instrumentos del derecho internacional. Sus dos principales materializaciones, la
genuina de seguridad personal y la sobrevenida de seguridad nacional, mantienen unas
relaciones de tensidon que estorban la construccion y puesta en practica de un derecho
humano a la seguridad personal y colectiva. En busqueda de articulacion de las diversas
manifestaciones, mas de dos, de la nocién de seguridad en el terreno de los derechos
humanos, ha venido a proponerse una categoria inclusiva de seguridad humana en relacién
a todo el despliegue actual del derecho internacional de los derechos humanos. Sin
embargo, una conjugacion entre seguridades sigue hoy en dia constituyendo no un logro,
sino un reto.

Palabras clave
Seguridad humana, seguridad nacional, derecho internacional de los derechos humanos,
derecho internacional humanitario, derecho constitucional mexicano.

Abstract

Security as an issue of human rights is not a univocal concept in the set of international legal
instruments. Its two major manifestations, personal security since an early stage and,
subsequently, national security, maintain with each other a kind of tense relations that hinder
the construction and implementation of a specific human right to personal and collective
security. Searching for an allegedly fully comprehensive concept of security encompassing its
multiple manifestations —more than two— in the present-day field of international human rights
law, a new category has been coined, that of human security. Nevertheless, a coherent
conjugation between all those currently coexisting meanings does certainly not constitute yet
nowadays an achievement, but a challenge.

Keywords
Human security, national security, international human rights law, international humanitarian
law, Mexican constitutional law.
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SUMARIO: 1. Seguridad y seguridades. 2. Derecho individual a la
seguridad en sociedad. 3. Adversidad de la seguridad nacional. 4.
Derecho humanitario y seguridad colectiva. 5. Excurso de derecho
constitucional mexicano. 6. Seguridad de seguridades, ;humana o
humanitaria? 7. En conclusioén, seguridad y derechos.

1. Seguridad y seguridades

Me dispongo a abordar la funcién de la seguridad en relacion a los derechos desde
el punto de partida del reconocimiento de la misma como tal, como derecho, por
parte del cuerpo normativo de orden internacional que tiene su arranque en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos. Una excursion a derecho
constitucional, en particular al mexicano, se debe a la procedencia de este ensayo’,
pero también a la comprobacion de que su caso ayuda a reflexionar sobre
problemas respecto a la seguridad que surgiran al contemplar el orden internacional
de derechos humanos. La palabra seguridad no hace falta que la definamos.
Importaran sus adjetivaciones.

De entrada, ya anuncio que nos toparemos con alguna que otra sorpresa. La
idea de seguridad deja de ser diafana al situarse en el terreno de los derechos
humanos. Un sentido originario, el de seguridad personal, y otro sobrevenido, el de
seguridad nacional, veremos que mantienen unas relaciones de tension e incluso de
contradiccion que estorban, si no llanamente en casos impiden, la construccion y
puesta en practica de un derecho humano a la seguridad personal que ademas
presenta desde un primer momento una dimension colectiva. La cuestion primordial
se cifra a mi juicio en el detalle de que no opera una categoria univoca cuando
venimos al campo del derecho.

En procura de articulacion de las diversas manifestaciones de la nocién de
seguridad en el ambito de los derechos humanos, que no se reducen al par dicho, la
personal y la nacional, estd proponiéndose una categoria inclusiva de seguridad
humana que ha venido a resolverse en mera seguridad humanitaria, conduciéndose
el asunto al terreno del llamado derecho internacional humanitario que reduce
sustancialmente el alcance y la exigencia de los derechos humanos.
Comprobaremos todo esto. Una conjugacion entre seguridad personal y seguridad
colectiva veremos que sigue hoy constituyendo no un logro, sino un reto
(Tadjbakhsh y Chenoy, 2007, parte |, cap. 5).

Me propongo hacer un ejercicio bastante simple, mas espero que productivo.
Voy a proceder sencillamente a la lectura de normas, de algunas entre las
principales de derechos humanos y de derecho humanitario, para ver como se
materializa la seguridad. Sorpresas surgiran desde la primera, la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos. Cosas que estan muy a la vista son a veces
las que menos se advierten.

2. Derecho individual a la seguridad en sociedad
Comencemos entonces por el registro de los pronunciamientos interesantes a la

seguridad que se contienen en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
Asi también ofrezco la oportunidad de que el lector o la lectora adviertan por su

! Ha sido ponencia en un seminario académico-militar sobre Defensa Nacional y Derecho Internacional
Humanitario (Universidad Anahuac, Huixquilucan, Estado de México, 18-20 de octubre, 2016).
Agradezco a las evaluaciones anénimas para la publicacién en Eunomia el beneficio de sus criticas.
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cuenta, sin esperar a mi comentario, la sorpresa que he anunciado, si realmente tal
les resulta:

Art. 3. Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona.

Art. 22. Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad
social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién internacional,
habida cuenta de la organizacién y los recursos de cada Estado, la satisfaccién de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al
libre desarrollo de su personalidad.

La sorpresa indudablemente no se encuentra en la primera comparecencia,
la del derecho a la seguridad de su persona, la de todos y cada uno, todas y cada
una, de los individuos humanos “sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religién, opinidn politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento y cualquier otra condicion (art. 2.[1]). Segun como aparece
junto al derecho a la vida y el derecho a /a libertad, el derecho a la seguridad es mas
que derecho humano. Es uno de los tres pilares basicos para la asuncion y el
ejercicio de los derechos humanos: vida, libertad y seguridad de la persona.

En el despliegue consiguiente de los derechos humanos y en el momento
preciso de la transicidon de los derechos civiles y politicos a los derechos
econdémicos, sociales y culturales, surge la sorpresa para la perspectiva hoy
imperante de los derechos humanos como derechos de la persona en el sentido de
derechos individuales. Es el momento del articulo 22 igualmente ya reproducido.
Releamoslo extremando la atencidén. Conviene mirarlo con ojos inocentes para
suspender los efectos de dicha visién imperante.

“Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad
social”, seguridad explicitamente basada en “la satisfaccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales”, derechos “indispensables a su dignidad y al libre
desarrollo de su personalidad”, la dignidad y la personalidad del individuo, de todas
y todos, de cada una y cada uno. Resulta asi un derecho colectivo a la seguridad,
complementario del derecho individual, cuya dimension social se relaciona en
especial con la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales a
nivel tanto internacional como intraestatal, “habida cuenta de la organizacion y los
recursos de cada Estado”, con este principio implicito de progresividad: a mas
recursos publicos, mas compromiso exigible para la prestacion estatal de seguridad
individual y colectiva.

Hoy puede extranar este empleo del sintagma de seguridad social para
significar, no un sistema de prevision y cobertura de riesgos e infortunios de caracter
personal, laboral o familiar, sino de algo de mucha mayor entidad y amplitud como
sea la integridad de la dimension colectiva del derecho humano a la seguridad con
su énfasis primario en el entero conjunto de derechos econdmicos, sociales y
culturales. La seguridad social en su sentido restringido comparece también en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, pero evitdndose precisamente el
empleo del sintagma:

Art. 25.1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene
asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad.
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Derecho a los seguros aparece en la version inglesa como right to security y
en la francesa como droit a la sécurité (de las versiones rusa y china no sé para
controlarlas; el arabe no era todavia lengua oficial de Naciones Unidas)?. Para lo
que hoy se entiende por seguridad social, se evita el uso de un adjetivo, social, que
se reserva para la acepcion mas abarcadora. He dicho para hoy y debe decirse que
también para entonces, pues el concepto restringido de seguridad social ya estaba
acufado al menos en espanol, inglés y francés. Quien ha estudiado mas
cuidadosamente este extremo concluye que hubo problemas entre lenguas con
palabras que indicaban sistemas publicos o privados de aseguramiento, asi como
descuidos finales de redaccién (Morsink, 1999: 199-210), pero no parece que por
ahi se halle la razén decisiva.

Hay una indudable logica, luego perdida veremos ahora de qué forma, en el
juego tanto entre uno y otro sentido de seguridad social como, mas en el fondo,
entre seguridad en sociedad y seguridad de la persona, impidiendo esto que la
primera se redujera al sentido hoy entendido en la expresion de seguridad social.
Frente a lo que suele presumirse, la opcidon preferente por el término de persona
sobre el de individuo para el sujeto de los derechos humanos respondia a reservas
profundas respecto al segundo. Persona queria aun distinguirse de individuo para
concebirsele en relacién constitutiva con la sociedad (Moyn, 2015; Clavero, 2016b,
cap. 3). Seguridad de la persona podia entonces requerir y hasta conllevar
seguridad social.

Cuando se adopta, en 1948, la Declaracion Universal de Derechos Humanos
ya existia en el seno de la organizacion internacional, desde su misma fundacion en
1945, un concepto de seguridad, otro distinto. Como se expresa desde el preambulo
de la Carta de Naciones Unidas, “la paz y la seguridad internacionales” constituyen
su objetivo primordial. La palabra da nombre al Consejo de Seguridad, su organismo
superior junto a la Asamblea General. La Carta invoca los derechos humanos (arts.
1.3, 13.1b, 55c. 62.2, 68 y 76.c), pero no los vincula a su objetivo definitorio de
seguridad internacional ni a las funciones especificas del Consejo de Seguridad. De
hecho, éste ha tardado en utilizarlos para la motivacion de sus resoluciones
(Ramcharan, 2002a).

3. Adversidad de la seguridad nacional

Es bien sabido que el desarrollo mas directo de la Declaracion se efectua
bifurcandose en un par de tratados, uno el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el otro el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, adoptados ambos en 1966 y entrados en vigor para los Estados parte en
19763. Al primero le corresponde el desarrollo del derecho a la seguridad personal

Art. 9. 1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.
Nadie podra ser sometido a detencion o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado
de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento
establecido en ésta. 2. Toda persona detenida sera informada, en el momento de su
detencidén, de las razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusacion

2 Para versiones en lenguas no oficiales de Naciones Unidas, inclusive muchas tampoco oficiales de
Estados, disponible en: http://www.ohchr.org/SP/UDHR/Pages/SearchBylLang.aspx (fecha de consulta:

octubre de 2016),
3

Disponible en:
http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/UniversalHumanRightsinstruments.aspx (fecha de
consulta: octubre de 2016), el sitio del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos con las correspondientes normas internacionales, estos pactos y todos los instrumentos que
van a citarse.
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formulada contra ella. 3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion
penal sera llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley
para ejercer funciones judiciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo
razonable o a ser puesta en libertad. La prision preventiva de las personas que
hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podra estar
subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del
juicio, o en cualquier momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la
ejecucion del fallo. 4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de
detencién o prisiéon tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste
decida a la brevedad posible sobre la legalidad de su prisidén y ordene su libertad si
la prisién fuera ilegal. 5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa,
tendra el derecho efectivo a obtener reparacion.

¢ A cual Pacto le corresponde el desarrollo del derecho a la seguridad social
en el sentido que aqui interesa, el colectivo complementario del personal? Resulta
que a ninguno, ni al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ni al Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. El articulo 22, el de
dicha seguridad social, es en la Declaracion Universal el gozne entre unos y otros
derechos, los civiles y politicos de una parte y los econdémicos, sociales y culturales
de otra. Es la clave que articula, una clave que desaparece en el desarrollo por
medio de los Pactos. Por decirlo asi, uno concluye en el articulo 21 y otro comienza
en el articulo 23.

Y no quedan ahi las sorpresas. Una seguridad desaparece y otra al tiempo
comparece: la seguridad nacional, una seguridad desconocida en el catalogo de
derechos humanos de la Declaracion Universal y que hace su acto de
comparecencia repetidas veces en ambos Pactos (seis en el de Derechos Civiles y
Politicos y dos en el de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales). Y siempre lo
hace de la misma forma, una forma adversativa. Baste el ejemplo de su doble
aparicion en el segundo, en el de derechos econdmicos, sociales y culturales

Art. 8. 1. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar: a)
El derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion, con
sujecion unicamente a los estatutos de la organizacion correspondiente, para
promover y proteger sus intereses economicos y sociales. No podran imponerse
otras restricciones al ejercicio de este derecho que las que prescriba la ley y que
sean necesarias en una sociedad democratica en interés de la seguridad nacional o
del orden publico, o para la proteccion de los derechos y libertades ajenos; (...) c) El
derecho de los sindicatos a funcionar sin obstaculos y sin otras limitaciones que las
que prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad democratica en interés
de la seguridad nacional o del orden publico, o para la protecciéon de los derechos y
libertades ajenos (...).

Obsérvese por qué digo que la comparecencia es adversativa. La seguridad
nacional de los Pactos no aparece como una manifestacion del derecho humano a
la seguridad social de la Declaracion, a la seguridad particularmente cimentada en el
compromiso de los Estados con los derechos econdmicos, sociales y culturales, sino
de una forma y a unos efectos muy distintos. Aparece entre las limitaciones de los
derechos humanos, limitaciones que no se restringen a la proteccion de los
derechos y libertades ajenos, sino que se extienden no sélo ademas a la seguridad
nacional, sino también al orden publico y, en el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos, a la moral publica

Articulo 12. 1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado
tendrd derecho a circular libremente por él y a escoger libremente en él su
residencia. 2. Toda persona tendra derecho a salir libremente de cualquier pais,
incluso del propio. 3. Los derechos antes mencionados no podran ser objeto de
restricciones salvo cuando éstas se hallen previstas en la ley, sean necesarias para
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proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los
derechos y libertades de terceros, y sean compatibles con los demas derechos
reconocidos en el presente Pacto (...).

La adversidad es reciproca por supuesto. Una vez que la seguridad nacional
comparece a los efectos de permitir la limitacién del ejercicio de los derechos
humanos, éstos, los derechos humanos, se constituyen naturalmente en limites de
las politicas de seguridad nacional. Asi lo manifiesta el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos escorandose ademas a favor de la misma al admitir el estado de excepcién
en el derecho internacional, del que se tiene sobrada experiencia en el ambito
estatal:

Art. 12.1. En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacién y
cuya existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados Partes en el
presente Pacto podran adoptar disposiciones que, en la medida estrictamente
limitada a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en
virtud de este Pacto, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las
demas obligaciones que les impone el derecho internacional y no entrafien
discriminacién alguna fundada unicamente en motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion u origen social.

Y siempre que no afecte a determinados derechos humanos que se tienen
asi por los verdaderamente intangibles. A nuestros efectos, entre seguridad nacional
y seguridad personal, la cuestién sustancial se cifra entonces en cual sea la
naturaleza, el contenido y el alcance de la primera, de la seguridad nacional. ;Se
trata de la defensa de una comunidad humana, con lo que estariamos en otro modo,
mas bien problematico por adversativo, de referirse a la seguridad social en su
sentido amplio, o mas sencillamente se trata de la seguridad del Estado, de los
Estados miembros de Naciones Unidas y signatarios de los Pactos? ;Coémo, si
estuviesemos en el segundo caso, podria realmente conjugarse la seguridad
nacional con los derechos humanos?

De momento, en materia de seguridad, las categorias han cambiado con el
desarrollo del derecho internacional de derechos humanos por medio de los Pactos.
Consiguientemente, con el eclipse del articulo 22 de la Declaracion, seguridad social
puede venir a significar sin mas problema en el Pacto de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales seguridad social conforme al sentido restringido

Art. 9. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a la seguridad social, incluso al seguro social.

Art.10.2. Se debe conceder especial proteccion a las madres durante un periodo de
tiempo razonable antes y después del parto. Durante dicho periodo, a las madres
que trabajen se les debe conceder licencia con remuneracién o con prestaciones
adecuadas de seguridad social.

No entremos ahora en cuestiones colaterales para nuestro asunto de la
seguridad, como las muy sensibles implicadas en este ultimo articulo con su virtual
repercusion discriminatoria de la mujer mediante su dedicacion de género a los
cuidados familiares. Sigamos centrandonos en nuestro punto actual. Ya hemos
advertido los dos primeros pasos relevantes del derecho internacional de derechos
humanos con su giro pronunciado desde la seguridad social de la Declaracion a la
seguridad nacional de los Pactos, a salvo siempre la seguridad personal. Al respecto
convendra afadir todavia un par de pinceladas referentes al contexto complejo y
vidrioso de dicha inesperada e invasiva aparicién de la seguridad nacional en el
terreno de los derechos humanos.

i. Funomin. Revista en Culpera de la Fegalidad 1SSN 2253-0655
=4 N°. 12, abril - septiembre 2017. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3639

15


https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3639

BARTOLOME CLAVERO Seguridades personal y social como derechos humanos

No se piense que se trata de una mera regresiéon. Para entenderla, lo que no
quiere decir que, para justificarla, el primer contexto a tener en cuenta es el del
proceso, entre 1948 y 1966, del colonialismo a la descolonizacion. La Declaraciéon
Universal se habia producido por iniciativa de potencias coloniales con la
expectativa de convertir los derechos humanos en cobertura ideologica de la
continuidad del colonialismo (Mazower, 2009). Y que la Declaraciéon podia operar
efectivamente de este modo lo experimentaron los pueblos colonizados, inclusive
los indigenas en el interior de los Estados. Conforme algunos accedian a la
independencia y pasaban a ser miembros de Naciones Unidas, fueron situandose
en el ambito del derecho internacional de los derechos humanos con serias
cautelas; entre ellas, la de afirmar la soberania nacional, la de los nuevos Estados,
ante la incesante presion neocolonial (Clavero, 2014: cap. 2).

En el espacio de las Américas, conviene afadir otra pincelada. Tras los
Pactos de 1966, una doctrina y una practica de seguridad nacional que arrasaba
con los derechos humanos se convirtio en la cantinela de legitimacién y de
estimulacion de dictaduras militares y de otros regimenes groseramente autoritarios
que recurrian igualmente al ejército en funcién de represion interior y no de defensa
exterior. EI mismo concepto de seguridad nacional en este segundo sentido ha
sufrido en la cultura politica latinoamericana una derivacion que le lleva a significar
ante todo la defensa del Estado frente a la propia ciudadania o a sectores de la
misma (Rivas Nieto, 2008).

4. Derecho humanitario y seguridad colectiva

No vamos a seguir aqui al detalle la evolucion ulterior de las categorias de
seguridad en el derecho internacional de los derechos humanos y en la politica
global de las Naciones Unidas. Si de esto se tratara, tendriamos que llegar hasta la
franquicia internacional a la exasperacion de la seguridad nacional ante el terrorismo
transnacional. No hara falta extenderse para apreciar el estado actual de la cuestion
categorial estricta. Bastara a mi juicio con que confrontemos un par de instrumentos
internacionales respecto a un supuesto de inseguridad, el del desplazamiento
forzoso. Me refiero al Protocolo Segundo, de 1977, adicional a los Convenios de
Ginebra de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados
sin caracter internacional, y a la Declaracion de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, de 2007. Vamos a comparar entre un
instrumento de derecho que hoy se dice humanitario, tal Protocolo, y otro de
derechos de derechos humanos, dicha Declaracion.

El Protocolo mismo se situa en un momento neuralgico de transito desde el
derecho de guerra entre Estados hacia lo que ha venido a llamarse derecho
internacional humanitario, derecho de aplicacion también a los conflictos armados
internos. Tal es el nombre que se le da al derecho de la guerra cuando se extiende a
este otro tipo de contiendas bélicas*. Con el cambio de denominacién se abre la
posibilidad de que, como comprobaremos, se le abstraiga del supuesto bélico
convirtiéndosele en un minimo exigible de salvaguarda de derechos humanos en
cualesquier circunstancias. Es historia con claroscuros que conviene advertir,
aunqgue sea aqui sumariamente.

El derecho internacional que hoy se dice humanitario comenzé a formarse,

4 Disponible en:

http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/UniversalHumanRightsinstruments.aspx (fecha de
consulta: octubre de 2016) el sitio del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos donde puede verificarse denominacién y contenido, con los crimenes de guerra en apartado
distinto.
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no por guerras internacionales, sino durante una contienda intestina por parte
beligerante en clave mas de efectividad bélica que de tratamiento humano (Witt,
2012; Giladi, 2012). El transito mismo no esta exento de pérdidas, como
fundamentalmente la de tipificacion neta de ilicitud de la agresion por parte de
Estados incluso cuando proclaman, como ya fuera usual en tiempos coloniales,
razones humanitarias y responsabilidades de proteger conforme al criterio unilateral
de quien interviene, R2P -responsibility to protect- en taquigrafia de hoy (Gozzi,
2015; Moyn, 2017). Marco estos extremos por intentar que dejemos también en
suspenso la mirada complaciente que, ya sélo por el nombre, suele aplicarse hoy al
llamado derecho internacional humanitario, un derecho nacido como derecho de
guerra y para la guerra y no desprendido por completo de sus origenes®.

Vengamos a concentrarnos en nuestro punto. En el Protocolo Segundo de
los Convenios de Ginebra no deja de comparecer la seguridad. Lo hace en concreto
la seguridad personal de caracter ya sabemos que mas bien restrictivo

Art. 17. Prohibicién de los desplazamientos forzados. 1. No se podra ordenar el
desplazamiento de la poblacion civil por razones relacionadas con el conflicto, a no
ser que asi lo exijan la seguridad de las personas civiles 0 razones militares
imperiosas. Si tal desplazamiento tuviera que efectuarse, se tomaran todas las
medidas posibles para que la poblacion civil sea acogida en condiciones
satisfactorias de alojamiento, salubridad, higiene, seguridad y alimentacion.

No es la unica referencia del Protocolo a la seguridad personal, pero otras no
van mas alla y ésta ya es de por si significativa. Para un supuesto tan extremo de
inseguridad colectiva como el de los desplazamientos forzosos por accion del
Estado, la seguridad personal aparece en términos de salvaguarda, no
estrictamente en los de derecho. Apreciaremos esto mejor con la confrontacion
anunciada.

Veamos entonces como contempla este mismo supuesto del desplazamiento
forzoso el segundo instrumento anunciado, el de la Declaracion de Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, un instrumento de derechos humanos
crucial en su progresivo desarrollo en cuanto que derechos tanto individuales como
colectivos. He aqui el tratamiento que depara a dicho supuesto

Art. 7. 1. Las personas indigenas tienen derecho a la vida, la integridad fisica y
mental, la libertad y la seguridad de la persona. 2. Los pueblos indigenas tienen el
derecho colectivo a vivir en libertad, paz y seguridad como pueblos distintos y no
seran sometidos a ningun acto de genocidio ni a ningun otro acto de violencia,
incluido el traslado forzado de nifios del grupo a otro grupo.

Art. 10. Los pueblos indigenas no seran desplazados por la fuerza de sus tierras o
territorios. No se procedera a ningun traslado sin el consentimiento libre, previo e
informado de los pueblos indigenas interesados, ni sin un acuerdo previo sobre una
indemnizacion justa y equitativa y, siempre que sea posible, la opcidn del regreso.

Obsérvese bien. Junto a la seguridad personal aparece la seguridad

3 Ante la mitologia imperante sobre el tracto histdrico de un jus in bello doctrinal, beligerante de otra
forma Anghie (2005), que estaria en el origen del derecho de guerra contemporaneo, el que a su vez
desemboca en el derecho internacional humanitario, insisto en un respaldo de bibliografia reciente: Witt
(2112), para la formacion del primer instrumento normativo contemporaneo sobre derecho de guerra
con objetivos no muy humanitarios, asi como para su incidencia directa en el desenvolvimiento ulterior
de tal derecho; Giladi (2012), para la significacién no humanitaria de la misma categoria de humanidad
por aquellos tiempos del siglo XIX; Gozzi (2015), para el tracto colonial de la R2P, y Moyn (2017), para
la pérdida del ilicito de agresién abriendo el campo en tiempos poscoloniales a politicas
intervencionistas de presunta motivacion humanitaria.
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colectiva y no precisamente en término de seguridad nacional: el derecho colectivo a
vivir en libertad, paz y seguridad. Y hay mas. Una vez que la seguridad colectiva es
un derecho de cara al Estado y no una mera salvaguarda suministrable por el
mismo, el supuesto de desplazamiento forzoso por accion del Estado no puede
dejar de tomar en cuenta dicho mismo derecho colectivo no identificado con la
seguridad nacional: no se procedera a ningun traslado sin el consentimiento libre,
previo e informado del colectivo afectado, junto a otros requisitos no menos basicos,
obligando asi al replanteamiento del manejo de la seguridad al menos en el caso de
afectar a indigenas (Doyle, 2015). Para este sujeto colectivo resulta en definitiva una
seguridad comunitaria que cabe relacionar con la seguridad social de la Declaracion
Universal. En algo la recupera.

La seguridad nacional remite y el derecho humano puede mas integralmente
emerger. Cabe que haya relacién entre lo uno y lo otro. A nuestras alturas, haber
extendido a otros conflictos armados el derecho de guerra entre Estados,
transmutandole el nombre a derecho humanitario, puede tener en casos el efecto de
un desplazamiento del derecho internacional de los derechos humanos propiamente
dicho. Asi, en nuestro ejemplo, a una comunidad indigena bajo amenaza de
desplazamiento forzoso por iniciativa del Estado en lucha con un grupo armado, por
politica o por narcotrafico, corresponde que se le aplique la Declaracion sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas por encima o, mejor, en vez del Protocolo
Segundo de los Convenios de Ginebra. La primera cuenta con un valor normativo
propio superior al usual de una declaracion®.

La diferencia sustancial de estandares entre los dos instrumentos acabamos
de apreciarla. Con la Declaracion se tienen derechos y garantias; con el Protocolo,
proteccion y supeditacion. No en vano, en esta comparacion, sélo la primera es
norma propiamente de derechos humanos. En situaciones de emergencia donde los
derechos humanos, comenzando por la vida, la libertad y la seguridad, se hallan en
sumo riesgo, no es indiferente optar por uno o por otro instrumento o, en general,
por el derecho humanitario o por el de derechos humanos. Opera hoy una tendencia
a privilegiarse el primero hasta el punto de eclipsarse el segundo,
constitucionalmente éste reconocido y todo como vamos a ver en México. Si el
derecho dicho humanitario en ocasiones resulta ahora una alternativa, como en sus
tiempos lo hacia facilmente el derecho de guerra, es por desplazamiento de las
exigencias de los derechos (Arnold y Quénivet, 2008).

Conviene aqui especialmente la advertencia porque, en el espacio de la
cultura politica latinoamericana, dictaduras militares y regimenes autoritarios han
podido dejar el poso del entendimiento de una ubicacién de los limites de la
seguridad nacional, en el sentido de seguridad del Estado, que los situa en el ambito
del derecho internacional humanitario y no en el del bastante mas exigente del
cuerpo normativo de los derechos humanos en toda su integridad y con todo su
alcance. Hay casos bien a la vista.

5. Excurso de derecho constitucional mexicano

El caso de México puede ilustrarnos. Precisamente, como esta indicado desde el
comienzo, esta reflexion procede de una invitacion a un encuentro académico-militar
en Huixquilucan sobre Defensa Nacional y Derecho Internacional Humanitario, no
sobre defensa nacional y derechos humanos en su integridad, tal y como si el

6 Disponible en: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/lUNDOC/GEN/N06/512/10/PDF/N0651210.pdf?OpenElement (fecha de consulta: octubre
de 2016) arts. 38 y 42, con mandatos conminatorios dirigidos especificamente a los Estados.
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derecho humanitario pudiera tomarse como un referente autbnomo. Es algo que se
ha hecho posible, como ya sabemos, por el cambio de denominacion del derecho de
guerra. ¢No chocaria una convocatoria sobre Seguridad Nacional y Derecho de
Guerra?

La seguridad personal se registra como motivo de derecho en la Constitucion
de los Estados Unidos Mexicanos desde su fecha original de 1917: “Los habitantes
de los Estados Unidos Mexicanos tienen derecho a poseer armas en su domicilio,
para su seguridad y legitima defensa (...)"” (art. 10). Una referencia incidental
contiene también la misma a la seguridad de la nacién (en art. 20.VI: “seran
juzgados por un jurado los delitos cometidos por medio de la prensa contra el orden
publico o la seguridad exterior o interior de la nacion”)’. Es en 2004 cuando adviene
una reforma constitucional sobre seguridad nacional cinéndose a la asignacién de
competencias a instancias federales, sin otro desarrollo. Se faculta al Congreso
“para expedir leyes en materia de seguridad nacional, estableciendo los requisitos y
limites a las investigaciones correspondientes” asi como a la Presidencia para
“preservar la seguridad nacional, en los términos de la ley respectiva, y disponer de
la totalidad de la Fuerza Armada permanente o sea del Ejército, de la Armada y de
la Fuerza Aérea para la seguridad interior y defensa exterior de la Federacion”
(articulos constitucionales 73.XXIX-M y 89.VI).

En principio, una reforma constitucional para atribuir a los poderes legislativo
y ejecutivo federales la competencia en seguridad nacional en su sentido propio de
defensa exterior resultaria extrana. Es lo que corresponde en un orden federal, no
confederal, y nadie habia puesto en duda que asi fuese. La clave esta en las
referencias a la seguridad interior y a las investigaciones correspondientes. La
reforma vino a esto, a asignar competencias a las fuerzas armadas hacia el interior,
respecto a la propia poblacién, lo que en un orden federal puede comenzar por
plantear problemas con las entidades federativas y las municipalidades. De hecho, a
lo que vino fue a prestarse cobertura a un entendimiento de la seguridad nacional
que ya se estaba practicando con los efectos previsibles, en manos militares, tanto
de magnificar delitos como de minimizar garantias. La doctrina referida sobre
seguridad nacional caracteristica de una cultura latinoamericana de Estados se tiene
con creces bien a mano (Curzio, 1998). Todo ello lo confirmara el desarrollo
reglamentario anunciado que advino a los pocos meses, a menos de un afo. En
2005, la Ley de Seguridad Nacional presenta un concepto amplio de su objeto por
aplicarse tanto a la defensa exterior como al orden interior®.

Antes de la reforma constitucional, mediante leyes ordinarias, la categoria de
seguridad nacional con tales implicaciones ya se encontraba establecida. La propia
Ley de Seguridad Nacional de 2005 puede asumir expresamente (art. 8-1V) la
concepcion contenida en la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
Gubernamental de 2002, sustituida recientemente, en 2016, por otra de similar
denominacién. La primera ya ofrecia la definicibn de la seguridad nacional
mantenida sustancialmente hasta hoy. Aparecia en términos adversativos como
limite de la transparencia™®

7 Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum/CPEUM_orig_05feb1917_ima.pdf
(fecha de consulta: octubre de 2016).

8 Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM_ref 156_05abr04.pdf (fecha
de consulta: octubre de 2016).

0 Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LSegNac.pdf (fecha de consulta: octubre
de 2016).

10 Gamboa et al., Camara de Diputados de los Estados Unidos Mexicanos, 2007. La ley federal actual,
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Art. 3. Para efectos de esta Ley [la de Transparencia y Acceso a la Informacion
Pdblica Gubernamental] se entendera por: (...) Xll. Seguridad nacional: acciones
destinadas a proteger la integridad, estabilidad y permanencia del Estado mexicano,
la gobernabilidad democratica, la defensa exterior y la seguridad interior de la
Federacion, orientadas al bienestar general de la sociedad que permitan el
cumplimiento de los fines del Estado constitucional.

La concepcion, en una ley como en las otras, resulta claramente la
adversativa, con los problemas consiguientes para los derechos que no dejan a su
vez de ponerse como limites para el empefo de la seguridad nacional. No estamos,
sin embargo, en el escenario de los Pactos Internacionales de derechos humanos
por las razones sencillas de que en ellos la seguridad nacional no se entiende como
defensa interior de Estado y de que los derechos guardan en ellos una neta
prevalencia de entrada. Donde estamos es en una tradicion de defensa del Estado
gue comienza por practicar la opacidad generando espacios nada propicios para la
seguridad personal y colectiva®.

En suma, lo menos que puede decirse sobre el alcance efectivo de la
reforma constitucional de 2004 es que la subsiguiente Ley de Seguridad Nacional
dista de despejar las inquietudes suscitadas por la cobertura que ofrece a la
continuidad de la intervencién militar como fuerza regular de policia. Afiddase que
esto queda patente a pesar de los esfuerzos doctrinales entendiendo que la
constitucionalizacion de la funcién militar de policia interior puede conducir a una
actuacién libre de razones o intereses de Estado en cuya virtud la seguridad
nacional acabara deviniendo seguridad ciudadana con las debidas garantias y en
pie de igualdad, sin discriminaciones a su vez de clase, etnia, género ni posicién
politica (Ramos Garcia, 2005). ¢ Esta posibilidad existe?

No se ven visos. En 2008, una nueva reforma constitucional, ésta sobre
jJusticia penal y seguridad publica, 1o que ha venido, en cuanto interesa a esta
segunda como competencia gubernativa, no judicial, es a acrecentar tales
inquietudes ante la consolidacion de una concepcidn y una practica poco
halagliefias para las garantias de los derechos que al tiempo dice pretenderse.
Sefidlese también que, en los tiempos sucesivos a la reforma constitucional de
2004, las evidencias no han faltado frente al desempefio de la competencia policial
por el ejército (Amnistia Internacional, 2009).

No cabe decirse que la admision de la seguridad nacional por el derecho
internacional de los derechos humanos esté a su vez prestando cobertura a tal
evolucién del derecho constitucional mexicano. En Naciones Unidas se constata. En
2010, el “principal motivo de preocupacion” que expresa respecto a México el
Comité de Derechos Humanos, el érgano supervisor del Pacto de Derechos Civiles
y Politicos, se debe al “despliegue de las fuerzas armadas para garantizar la
seguridad publica™3,

de 2016. Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFTAIP.pdf (fecha de consulta:
octubre de 2016).

' Para un término de comparacién mas realista y menos complaciente que el del informe recién citado
de la Camara de Diputados mexicana, Cobain (2016, cap. 5).

12 Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/sedia/biblio/archivo/SAD-07-08.pdf:
http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5046978&fecha=18/06/2008 (fecha de consulta: octubre de
2016).

13 Con abundancia de “violaciones de derechos humanos que al parecer son perpetradas por
militares”: Disponible en:
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CCPR%2fC%2fME %
2fCO%2f5&Lang=en pars. 4 y 11 (fecha de consulta: octubre de 2016).
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A este efecto debe también consignarse una ulterior reforma constitucional,
de 2011, que ha supuesto nada menos que la incorporacion a la Constitucién de los
Estados Unidos Mexicanos del derecho internacional de los derechos humanos
(Clavero, 2013). Ahora entra la seguridad en forma no adversativa, como derecho,
ante todo. El término constitucional de referencia ha de ser ahora, sin género alguno
de duda, no el derecho humanitario, sino los derechos humanos en su integridad. Ya
s6lo por esto, la institucionalizacion del ejército como agente de seguridad resulta
mas que dudosa'.

Podriamos emprender mas excursos, pero no nos extendamos. Podria
interesar el caso del actual derecho espafol con su empleo adversativo a fondo de
la seguridad ciudadana (Martin, 2017). O mas podria hacerlo el momento presente
de Colombia, donde, tras décadas de conflicto armado interno, esta actuandose, por
parte del Estado, de las mismas Naciones Unidas y de la guerrilla que se aviene a
acuerdos de desarme, como si el estandar estuviera marcado por el derecho
internacional humanitario y no por el de derechos humanos y como si las exigencias
y garantias de los derechos constitucionales estuvieran igualmente a disposicion
politica®. ;No les suena todo esto?

6. Seguridad de seguridades, s humana o humanitaria?

Ahi tenemos la cuestion: ;como dentro de unos Estados que tedricamente se
atienen al derecho de los derechos humanos el derecho a la seguridad ha acabado
entrando en contradiccién con la seguridad de los derechos? (Susin y Bernuz,
2014). Podria pensarse que al menos en el seno de Naciones Unidas habria de
cundir la sensacién de que, entre los polos no bien conjugados de la seguridad
personal de los derechos humanos y la seguridad internacional de las politicas a
esta escala, existe un maremagnum de inseguridades. No es el caso, pero alguna
conciencia hay. No faltan en el ambito internacional quienes hacen el esfuerzo de
lograr la conjugacion entre seguridades con los mimbres que aqui estamos
manejando, los normativos de derechos humanos de las Naciones Unidas. Tenemos
incluso un testigo, perito y actor, todo en uno, muy cualificado, Bertrand Ramcharan.
Convoquémosile.

Ramcharan es un abogado y académico guyanés y cosmopolita; durante
mas de tres décadas, ha sido oficial al servicio de Naciones Unidas. Trabajo en la
oficina del Secretario General a cargo de las relaciones con el Consejo de
Seguridad, donde se caracterizd por su empefo en que éste motivase sus
resoluciones en derechos humanos. Entre otros cometidos, fue adjunto del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos e, interinamente, durante un afio, alto
comisionado él mismo'®. Tras estas experiencias de oficial internacional, impulsa y
preside una organizacion no gubernamental ni intergubernamental consagrada a la
potenciacién del Examen Periddico Universal de los Estados ante el Consejo de
Derechos Humanos de Naciones Unidas'’.

Pertrechado con esta experiencia, Ramcharan ha venido a centrar su obra

14 Disponible en: https://documents-dds-

ny.un.org/doc/lUNDOC/GEN/N06/512/10/PDF/N0651210.pdf?OpenElement (fecha de consulta: octubre
de 2016) art. 30 dejandolo claro para el caso indigena.

15 Clavero (2016a: cap. 4, Apéndice y la Adicién del cap. 3).
16

Disponible en: http://www.ohchr.org/EN/AboutUs/Pages/Ramcharan.aspx (fecha de consulta:
octubre de 2016).

Disponible en: https://www.upr-info.org/en?gclid=CIHb3fuW-s8CFdIWO0OwodeOMGVQ (fecha de
consulta: octubre de 2016).
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de reflexién académica en el binomio de seguridad y derechos humanos. Adopta
una categoria de seguridad humana que intenta articular las seguridades de diverso
nivel, desde la sequridad internacional del Consejo de Seguridad hasta la seguridad
personal del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos con la seguridad
nacional de los Estados de por medio. Aqui se cifra el problema. Ramcharan se
esfuerza por la vinculacion de todas las seguridades, incluidas la internacional y la
nacional, a los derechos humanos, pero en este cuadro no tiene cabida la necesidad
de seguridades colectivas no reducibles a la nacional, como ya se contemplaba por
la Declaracion Universal y como hemos comprobado que opera en la Declaracion
sobre Derechos de los Pueblos Indigenas. Ramcharan no hace por recuperar la
seguridad social de la primera ni por atender a la seguridad comunitaria de la
segunda. Es una laguna ancha y profunda en la articulacidon de seguridades
(Ramcharan, 2002a, b y c).

A la hora de la verdad de su puesta en practica, la categoria presuntamente
integradora de la seguridad humana tiende a situarse en el ambito de emergencia
del derecho internacional humanitario y no en el mas amplio de los derechos
humanos en su integridad. En la practica como en la teoria, intenta conjugar las
seguridades dadas, la personal, la nacional y la internacional, sin cuestionar la
problematica evolucion que ha conducido a esta triada tan reductiva. Con esto
Ramcharan no aporta algo realmente sustancial, salvo su preocupacién justamente
humanitaria, lo que en el mundo actual no es en absoluto de despreciar. De hecho,
sintomaticamente, las primeras proposiciones de la categoria en apariencia nueva
de seguridad humana no fueron acogidas de forma que pudiera decirse apreciativa
de alguna novedad (Burgess y Owen, 2004).

La seguridad humana sustancialmente se circunscribe a la seguridad
personal pretiriendo en efecto la seguridad social o colectiva no menos importante
por lo usual en situaciones de emergencia. Seguridad humana suele reducirse
entonces a seguridad humanitaria, seguridad centrada en el amparo de la vida y la
integridad fisica personales; seguridad atenida al estandar minimo del derecho
humanitario. Es algo tan fundamental como insuficiente. La nocion ademas opera
como si, entre lo personal y lo internacional, sélo existiera lo nacional, lo colectivo
identificado con los Estados.

Procuremos guardar siempre el sentido de la proporcién. Con todo ello no se
estd abogando por la seguridad nacional en su reduccion estatal, algo tan
comprobadamente arriesgado para los derechos humanos, pero tampoco esta asi
impidiéndose que dicho entendimiento se reproduzca y siga aplicandose. Por poner
un ejemplo de contraste, esta nocion de la seguridad humana toma en
consideracion colectiva a los sectores indigenas no como sujetos de derechos
propios, sino como contingentes vulnerables a ser objeto de proteccién por parte de
los Estados’®.

La categoria de seguridad humana como presuntamente integradora y
articuladora de seguridades individual y colectiva estd alcanzando mas eco en la
literatura internacionalista que en el derecho internacional. En la primera se le
reduce en efecto a seguridad humanitaria (Estrada-Tanck, 2016). En el segundo
brilla de momento por su irrelevancia dejandole expedito el espacio a la seguridad

18 Ramcharan (2002c: 10-11) “Respect for human rights (...) includes protection of children and
women, of minorities, indigenous populations, internally-displaced persons, migrants”..., como si, segun
transcurre el libro, se redujeran a ser todos ellos, la mujer inclusive, “vulnerable groups” no susceptibles
de ejercicio autbnomo de derechos ni siquiera en cuanto que objetivo a alcanzar. No hay que recordar
que tanto mujeres como indigenas cuentan con reconocimientos especificos de derechos que asi se
ignoran.
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nacional. Y la personal es la sola que se atiende como asunto de derechos
humanos. La referida instancia supervisora la aplicacién del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el Comité de los Derechos Humanos, asi lo demuestra
con su Observacion General mas reciente. Se dedica a la seguridad personal sin
permitirse referencia a otras seguridades salvo, en términos adversativos, a la
nacional, como el mismo Pacto al cabo'®.

7. En conclusion, seguridad y derechos

Tratdndose de derechos humanos, el problema radica tanto en lo que se contempla
de mas como en lo que no se observa en absoluto. No consiste en que se tome en
consideracion una seguridad llamada nacional por relacion a la sociedad que
constituye un Estado, sino que se le colacione como factor de limitacion admisible
de derechos y no como una dimension colectiva de la seguridad en cuanto que
condicién y objeto de los derechos mismos. Para la propia seguridad personal, el
problema, en fin, no se encuentra en lo que va consiguiéndose, sino en lo que sigue
descuidandose. O en lo que se ha perdido y no hace por recuperarse.

¢, Recordamos el planteamiento de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos? Es ahi precisamente donde la seguridad categéricamente figura como
derecho humano y como mas que derecho humano. Junto a la vida y la libertad,
constituye la base de sustentacion y la condicion de ejercicio de todos los derechos
humanos. Y esto no se queda en un postulado de mero principio, sino que se
conduce a una consecuencia de verdadero peso. La seguridad como derecho
humano no se reduce por la Declaracion a seguridad de la persona individualmente
considerada, sino que se lleva a la necesidad de que la misma cuente con un
sostenimiento material.

La seguridad personal ha de completarse asi, conforme a la Declaracién, con
la seguridad social sustentada por el reconocimiento y la eficacia de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, de todos ellos en el conjunto inescindible que
forman con los derechos civiles y politicos. Tal es el perno de conexién y articulacién
entre unos derechos y otros. En la Declaracion preceden los de caracter civil y
politico, mas, a los efectos de un derecho integral a la seguridad, la primacia la
toman los derechos econdmicos, sociales y culturales. Todo esto se oscureceria
luego por una filosofia de generaciones entre derechos marcando la prioridad neta
de los civiles y politicos.

Aqui no nos hemos ocupado de filosofias, sino de normas. Y en el terreno
normativo el giro se produce por el mismo desarrollo directo de la Declaracion
mediante los Pactos con una bifurcacion que resulta disociacién. Comienzan por
perder dicho perno de conexion y articulacion entre derechos, el de la seguridad
social como sustentacion material de la seguridad personal. A lo cual se afade que,
en este mismo lugar de la seguridad colectiva, en el vacio que asi se produce, hace
su entrada triunfal la categoria de la seguridad nacional con el sentido virtual de
seguridad del Estado, no entonces de la persona. Pudiera ser complementaria de la
misma si se recondujera a los términos de la seguridad social, pero no queda
garantizado ni ha sido por lo general asi.

La entrada de la seguridad nacional en el campo de los derechos humanos
se efectla ya de origen en unos términos adversativos respecto a los mismos. La

19 Observacién General n° 35, Articulo 9 (Libertad y seguridad personales), 2014. Disponible en:
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CCPR%2fC%2fGC%
2f35&Lang=en (fecha de consulta: octubre de 2016).
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relacién de complementariedad que habria de darse entre seguridad individual y
seguridad colectiva queda asi cortocircuitada. La posibilidad de desarrollo en esta
materia de seguridad hacia un rumbo definitivamente adverso a los derechos queda
asi expedita. El caso de los desenvolvimientos recientes del derecho constitucional
mexicano resulta bien ilustrativo. Y no es excepcional. Por la confluencia en curso
entre derecho internacional y derecho constitucional, el fendmeno no remite. Mas
bien se dilata.

La introduccién de la seguridad nacional como defensa del Estado en el
ambito de los derechos humanos y la tendencia a suplir el derecho de los derechos
humanos por el derecho llamado humanitario, con el efecto adicional que entre lo
uno y lo otro se produce de neutralizacion de entendimientos comunitarios del
derecho a la seguridad, estan permitiendo estragos de todo tipo de derechos por
provocacion y consolidacion de inseguridades personales y sociales.
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Resumen

La pretendida falta de emocionalidad en los juicios politicos derivados del uso de la razén
ilustrada ha supuesto la generacion de un contexto biopolitico que ha tasado todo el orden
conocido entre lo racional y positivo y (frente a) lo irracional y despreciado. En este segundo
orden de irracionalidades se han depositado, en situacién de marginalidad, de “lo otro”, todos
aquellos discursos y comunidades apartados del patronimico de referencia: el hombre
blanco occidental ilustrado.

En el siguiente trabajo exponemos cémo a través de la construccion de este discurso
hegemoénico, de raiz premoderna pero intensificado por la narrativa ilustrada, se ha
pretendido naturalizar un orden asimétrico en la relacion entre especies, que denominamos
especismo. Este especismo, sostenemos, no es sino una derivacion mas del androcentrismo
como discurso dominante que se expresa en otras marginalidades como el patriarcado, el
racismo, el clasismo o el capacitismo.

Palabras clave
Antropo (andro) centrismo, biopolitica, hegemonia, llustracion, especismo.

Abstract

The alleged lack of emotionality in political judgments derived from the use of enlightened
reason has led to the generation of a biopolitical context that has assessed the entire order
known between the rational and positive and (versus) the irrational and despised. In this
second order of irrationalities, all those discourses and communities that are isolated from the
reference patronymic (the white man in modernity period), have been located in a situation of
marginality.

In the following work we show how through the construction of this hegemonic discourse,
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premodern but intensified by the enlightened narrative, has been tried to naturalize an
asymmetric order in the relation between species, which we call speciesism. This speciesism,
we maintain, is but a derivation of androcentrism as a dominant discourse that is expressed
in other marginalities such as patriarchy, racism, classism or capacitism.

Keywords
Anthropo (andro) centrism, biopolitics, hegemony, Enlightenment, speciesism.

SUMARIO. 1. Hegemonia antropo (andro) céntrica y orden liberal
racional (no emocional). 2. Biopolitica antropocéntrica y consenso
hegemonico liberal. 3. Especismo como discriminacion y proyeccién
antropo (andro) céntrica. 4. Algunas conclusiones.

“Y la razon puede que sea ésta: que si el discurso verdadero no es ya mas, en efecto, desde

los griegos, el que responde al deseo o el que ejerce el poder; en la voluntad de verdad, en la voluntad
de decir, ese discurso verdadero ¢qué es por tanto lo que esta en juego sino el deseo y el poder?”
(Foucault, M. L'ordre du discours, 1970)

“Las actitudes que adoptamos los “normales” hacia una persona que posee un estigma, y las
medidas que tomamos respecto de ella, son bien conocidas. Creemos, por definicién, que no es del
todo humana”

(Goffman, E. Stigma: Notes on the Management of Spoiled Identity, 1963)

1. Hegemonia antropo (andro) céntrica y orden liberal racional (no
emocional)

La mistica del proyecto moderno pretendid con ostensible éxito durante
décadas enarbolar la razén como instrumento del conocimiento y del progreso frente
a la aparentemente desquiciada irracionalidad de las emociones, a quienes habia
pretendido sepultar en el cementerio del ancien regime junto a la religion. De esta
forma, los accesos feministas de principios del siglo XIX, la lucha obrera frente al
capitalismo decimonodnico o la resistencia frente a la colonizacion quedaron no
pocas veces desacreditados como erraticos impulsos de la sentimentalidad
femenina, la irracionalidad utépica de los engafnados obreros o la incontrolable
tenacidad del ofuscado subalterno frente a los propagados beneficios de la
civilizacion. Las emociones fueron conceptuadas, en consecuencia, segun este
marco, como fuerzas irracionales que bloquean la accién, producen heteronomia,
como algo ajeno a nuestro yo verdadero, es decir, nuestro yo consciente (Maiz,
2010).

El pensamiento patriarcal masculino ha centrado la ética en el valor de la ley
y de la justicia, que aun siendo un valor de gran relevancia no pocas veces ha
resultado frio y distante, y lo que es peor, inoperativo e injusto. Desde el feminismo
se ha puesto de relieve el valor del cuidado, como complementario a la justicia y que
procede de sentimientos como la compasion, la solidaridad o incluso la
responsabilidad. Razén y sentimientos se alimentan mutuamente y, ademas, son los
sentimientos los que motivan el comportamiento y no la razén. Asi, sélo un
conocimiento que armonice razén y sentimiento puede llevarnos a asumir
responsabilidades morales (Camps, 2011).

La mistica de la racionalidad es la que ha venido postrando el papel de las
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emociones en la vida democratica al olvido. En no pocas ocasiones estas
pretensiones de marginalidad han querido justificarse como intentos para
salvaguardar la presunta neutralidad de los juicios politicos y como parapetos frente
a los propdsitos populistas de manejar la arena politica. Sin embargo, y como
sefialaba Daniel Innerarity, “esta despolitizacion de lo sentimental es uno de los
factores que mas empobrecen nuestra vida publica. Los sentimientos pueden estar
al servicio de la renovacién de las democracias, aunque para ello tengamos que
pensar de otra manera su articulacion. Que la politica y el sentimiento se excluyen
mutuamente es uno de los mitos modernos que debemos revisar, un corolario de
otras contraposiciones como la de razon-sentimiento, conocimiento-emocion,
cultura-naturaleza, hombre-mujer, publico-privado, de cuyo simplismo no se obtiene
nada bueno, ni en orden a comprender nuestra realidad social ni para intervenir
positivamente en ella” (Innerarity, 2009).

Tanto en Hiding from Humanity (2004) como en Political Emotions (2013),
Nussbaum ha desglosado el papel de la repugnancia, la verglenza, el miedo, la
compasion o el amor en ambitos como la justicia, la constitucién del patriotismo y en
la vida democratica. En un trabajo anterior, Upheavals of Thought: The Intelligence
of Emotions (2001), ya sefal6 la compasion como un sentimiento moral que debiera
ser cultivado por las instituciones y la educacion publicas. Para ella, las sociedades
liberales, sin tener que amenazar en lo mas minimo el respeto por el pluralismo,
puede emplear un ideal moral de este tipo, y promover una educacién afectiva que
aspire a subscribirlo. En su concepcién, las emociones son cognitivas, es decir,
estan imbuidas de inteligencia y discernimiento sobre los objetos que nos rodean. Y,
ademas, son evaluadoras, porque encierran un pensamiento “sobre la relevancia o
importancia de dicho objeto” (Nussbaum, 2001: 23).

Hablar de la emociones en términos de cogniciones-evaluadoras no implica
afirmar la existencia de algun tipo de calculo o cémputo. Muy al contrario, sentir una
emocion supone abrirse al valor de cosas que existen fuera de los propios sujetos y,
en cierta medida, abandonar el objetivo del control absoluto sobre nosotros mismos
y lo que nos rodea. Esta diferencia es fundamental a la hora de encarar la
concepcion de la razén practica que desarrolla Nussbaum, porque aquellas teorias
gue reducen el razonamiento a calculo de intereses o a un analisis de tipo coste-
beneficio destacan el ideal de autocontrol despreciando la vulnerabilidad constitutiva
y constructiva de los seres humanos.

2. Biopolitica antropocéntrica y consenso hegeménico liberal

En este contexto liberal de pensamiento impositivamente racional y, sobre
todo, durante el periodo de la segunda posguerra mundial, el escenario politico y
académico deviene tan altamente consensual que la labor de la Teoria Politica
Critica dejo, incluso para algunos, de tener sentido. La funeraria afirmacion de Peter
Laslett, en 1956, de que la vieja filosofia politica estaba muerta parecia extenderse
sin remedio. Las luchas y movimientos no pudieron hacer emerger y visualizar el
conflicto, que realmente existia, pero que fue fagocitado por el consenso. Tras los
convulsos sesenta y las a posteriori desvanecidas esperanzas en su potencial
transformador, la izquierda europea se centraliza con la renuncia a cualquier
inspiracion marxista a través de un giro al centro que reafirma el propdsito liberal de
convertir la politica en pura gobernabilidad, despolitizando asi la democracia y
vinculandola irreversiblemente al consenso. De esta manera, podria afirmarse que la
tradicion occidental de pensamiento ha tendido a identificar la politica con la mera
administracion de asuntos ajenos a ella, esto es, gestionar leyes de otros ambitos
sociales (especialmente el ambito econdmico) que se consideran ya dadas e
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inalterables. Esta interesada identificacion entre lo politico y la politica supone
entonces que la politica ha de ser entendida como una mera relacion entre actores,
demandas y sistema politico, en la que no tenemos que preguntarnos por la
constitucion misma de los actores, de las demandas ni del sistema politico. Todo
ello embadurnado en la idea del buen orden, fundamentada a su vez en la
seguridad individual y la violencia del Estado. Y dando sentido a todo, el uso
interesado del “lenguaje consensuado”, y la consiguiente imposibilidad de percibir y
conocer fuera de un sentido ya dado, esto es, con neutralidad.

La hegemonia dominante del proyecto moderno, especialmente desde el
ultimo cuarto de siglo XIX, en los términos de “ideologia total” de Karl Mannheim,
intenta desligar precisamente las motivaciones econdémicas y la psicologia de los
intereses del analisis de la realidad social, presentando asi la realidad mediante un
mera descripcion funcional, aséptica, neutral, “concretandose a una descripcion
objetiva de las diferencias estructurales de las mentalidades que operan sobre una
base social diferente” (Mannheim, 1941: 51). Sin embargo, como ya precisé
Gramsci, la construccion de cualquier aparato hegemoénico que pretende —y hasta
requiere— dirigir, precisa asimismo recrear, de forma consciente e intencionada, todo
un nuevo campo(s) ideoldgico(s), toda una reforma de la conciencia y una forma
precisa de conocimiento y socializacion en el conocimiento (Gramsci, 1975).
Queremos decir con ello que la construccion y difusién de la ideologia liberal no
debiera verse como un accidente histérico producto de la evolucion de la humanidad
hacia un progreso determinista fijado de antemano, sino como un dispositivo
ideoldgico sumamente estructurado y concentrado en la voluntad de crear verdades.
Se trata de todo un meta-proyecto de dominacién, una hegemonia completa, una
teologia pretendidamente secular, al tiempo que una teleologia que prefija, anuncia
y construye el camino a seguir: nada resulta, por ende, sobrevenido en esta
empresa de inclusiones y exclusiones, de lo bueno y lo malo, lo correcto y lo
desviado. Los dispositivos de verdad requieren asimismo una légica de verdades
que, a fuerza, debe resultar tan légica que aparezca como indiscutible. Unas
verdades normalizadas que anulen e incluso desactiven de antemano cualquier
pretensiéon de cuestionamiento y propuesta de alteridad, y que diluyan precisamente
y para siempre la mismo “voluntad de verdad”. El poder del Estado transformado y
refinado en biopolitica, en una suerte de gubernamentalidad neoliberal, establece
una alianza-fusion Estado y mercado con un poder omnimodo de control, coaccion y
castigo, constituyéndose en un mecanismo mucho mas eficiente para la produccion
de verdad que el estado liberal en el siglo XIX y, por supuesto, que el absolutismo
monarquico, el imperialismo romano o cualquier otra forma juridico-politica de
control a la que podamos remontarnos. “Pues esta voluntad de verdad, como los
otros sistemas de exclusion, se apoya en un soporte institucional: esta a la vez
reforzada y acompafiada por una densa serie de practicas como la pedagogia, como
el sistema de libros, la edicidn, las bibliotecas, como las sociedades de sabios de
antano, los laboratorios actuales” (Foucault, 1999:10).

Aun cuando “lo otro” resulte imposible de esconder, habra de interpretarse en
todo caso como una desviacién de lo normal, una falla respecto al modelo a seguir,
una alteridad no admisible y frente a la cual caben principalmente dos estrategias.
Por un lado, la recuperacion del desviado y su vuelta a la normalidad. El enfermo
mental, el homosexual, el salvaje no occidental, el descarado nacionalista de una
minoria estatal...a todos se les ofrece la oportunidad de reconducirse para situar su
conducta en los limites de lo aceptado, de lo aceptable. La segunda estrategia
consiste en la negacion, la expulsion, la marginacién de todos aquellos que son
intrinsecamente diferentes en términos bioldgicos y/o culturales, sin posibilidad de
redencion, para siempre a las afueras de la normalidad. Entre ellos, las mujeres, los
racialmente distintos y, por supuesto, los pertenecientes al resto de especies ajenas
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a la humana: los “animales”.

A partir de aqui el proyecto ilustrado moderno puede verse como un
dispositivo de control, en términos foucaultianos, y un mecanismo “normalizador”,
dando cartas de verdad incuestionable a lo que consideramos como normal, que
pudiera ser masculino frente a lo femenino, el blanco frente al no blanco, el
occidental frente a los otros, el adinerado frente al pobre sin recursos, el “capaz”
frente al “incapaz”, el productivo frente al no productivo... el humano frente a la
bestia animal.

Sin embargo, esta vision liberal pretendidamente racionalista siempre estuvo
mediada, cuando no construida directamente, por y a partir de viscerales
emociones, ocultando en no pocas ocasiones la profunda irracionalidad de sus
propuestas, el desmedido caracter emocional de sus anclajes mas sagrados. Coémo
si no entender el desarrollo en los dos ultimos siglos de los estados naciéon como
proyectos nacionalistas y ultranacionalistas (véase la cambiante conformacion de las
fronteras), xendfobos y racistas en no pocos casos, patriarcales, insostenibles
medioambientalmente y ensimismados en el mas declarado especismo.

3. Especismo como discriminacion y proyecciéon antropo (andro)
céntrica

Delimitar qué es y en qué consiste exactamente el especismo supone un
ejercicio de honestidad moral o un intento de huida de los propios prejuicios. Como
sefala Horta, las diversas formulaciones que se han dado del mismo responden a
un intento de justificar una diferenciacién moral entre individuos de distintas
especies sin recaer en el prejuicio y la arbitrariedad que, como cualquier tipo de
discriminacion, supone el especismo (2007: 17).

El especismo cuenta con una larga tradicion histérica. Si bien existieron
voces disidentes a las que no suele hacérsele memoria justa en este aspecto
(Pitagoras, Porfirio, Plotino, Séneca, Plutarco, San Juan Criséstomo, San Basilio de
Cesarea y San Francisco de Asis, Michel de Montaigne, David Hume, entre otros),
lo cierto es que el discurso que ha transcendido hasta hoy no reserva a los animales
mayores consideraciones que las de ser un mero instrumento al servicio de los
seres humanos. Aristoteles sostenia en la Politica que

‘las plantas existen para los animales, y los demas animales, en beneficio del
hombre; los domésticos para su utilizacion y su alimentacion, y los salvajes —si no
todos, al menos la mayor parte de ellos-, con vistas a la alimentacion y a otras
ayudas, para ofrecer tanto vestidos como otros utensilios” (2003: 93-94).

Las religiones, especialmente las monoteistas, frecuentemente han
minusvalorado la posicion de los animales dentro de la esfera de la existencia,
otorgandole un puesto de simple servicio al hombre. En el siglo XVII, Descartes
afirmaba que los animales no eran mas que autdmatas que no poseian alma ni
conciencia, desprovistos de entendimiento, debido a lo cual no podrian sentir dolor,
placer ni emociones. Para el liberalismo posterior del siglo XVIIl y XIX, los animales
qguedaban igualmente excluidos de la comunidad moral. Si bien, tal y como
expresaba Kant, no debiéramos causarles dano de forma gratuita, y puesto que no
disponen de intereses moralmente significativos, los humanos no tenemos ningun
tipo de obligacién directa respecto a los no humanos.

A grandes rasgos, podriamos decir que el especismo es la discriminacion de
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quienes no pertenecen a una cierta especie (0 especies). Con “discriminacion” nos
estamos refiriendo a una “diferenciacion desfavorable injustificada” sin llegar a
posicionarnos sobre si todas las diferenciaciones desfavorables carecen de un
fundamento moralmente aceptable (Horta, 2007: 45-48). Lo |justificable o
injustificable de esa consideracion diferenciada va a ser el nucleo de los debates en
torno a la cuestién animal. Podemos presuponer que, en cualquier caso, quien se
posicione a favor del especismo va a intentar, al menos, hacer honor a nuestra
herencia ilustrada y aportar argumentos razonables, escapando asi de un
especismo definicional que sostenga la diferenciacién moral entre especies sin
mayores explicaciones (Horta, 2007: 18-19). Las justificaciones que suelen
aportarse para disculpar posiciones especistas suelen ser de tipo capacitista, tanto
en un sentido restringido (los intereses de los animales no humanos son moralmente
menos relevantes que los de los animales humanos porque ellos no tienen una
determinada capacidad, que puede ser comunicarse —tal y como lo concebimos los
seres humanos— o tener una capacidad de raciocinio mas o menos complejas),
como en un sentido mas amplio de tipo relacional (los intereses de los animales no
humanos son moralmente menos relevantes porque no pueden tejer relaciones de
una determinada complejidad). De esta ultima indole son las explicaciones que
intentan contrarrestar el llamado argumento de los casos marginales. Segun este
prisma, existen algunos individuos humanos que no cumplirian, temporal o
permanentemente, los requisitos establecidos para ser incluidos en la comunidad
moral. A esto, algunos autores como Mary Midgley (1983) contestan diciendo que si
bien estos seres humanos no estarian incluidos en nuestras consideraciones y
deberes morales directos —en un sentido kantiano—, los fuertes vinculos que los une
a individuos que si lo estan permitirian incorporarlos en calidad de “miembros
honorarios” (Lara y Campos, 2015). Michael Goldman se suma a estas
consideraciones y afirma que los deberes morales sélo pueden emerger entre seres
con capacidad de tejer relaciones de esfuerzo por asegurar la reproduccion social
(2001: 59). En cualquier caso y como sefiala Horta, cabria cuestionar la
imparcialidad en el establecimiento de criterios sean estos de tipo relacional o
capacitista. Podria suceder que dichos criterios descansaran sobre un prejuicio
especista que seleccionara los criterios de manera sesgada e invirtiera el proceso
de razonamiento. Asi, en lugar de establecer unos criterios moralmente relevantes
con imparcialidad y comprobar posteriormente quiénes los satisfacen, estos serian
elegidos de acuerdo al propésito fijado previamente para ellos; propdsito que bien
podria ser justificar la priorizacion de los intereses humanos sobre los de los
animales (2007: 37).

Antes de continuar cabe puntualizar que aunque comunmente el término
especismo ha estado fuertemente vinculado al antropocentrismo, seria incorrecto
presuponer la equivalencia e intercambiabilidad de ambos términos (Faria y Paez,
2014; Horta, 2007). Aunque ciertamente guardan una estrecha relacién, sucede que
podemos imaginar diferenciaciones por cuestién de especie que no recaigan en
ninguna parcialidad a favor de los seres humanos, es decir, que escapen del
antropocentrismo. Esto ocurre, por ejemplo, cuando defendemos férreamente los
derechos de animales domésticos a recibir un trato digno pero ignoramos el
bienestar y la vida de los animales no humanos que nos visten y alimentan. No
obstante, lo comun al usar este término (y la acepcién que emplearemos a lo largo
de este articulo) es referirse a un especismo antropocéntrico llevado a cabo por
sujetos humanos hacia individuos de otras especies y que asigne una centralidad
moral a la satisfaccion de los intereses humanos.

Esta idea de antropocentrismo hace referencia a un concepto normativo que
opera en el ambito moral. Sin embargo, el término ha sido también empleado para
hacer referencia a la manera Unica y diferente del resto en que los seres humanos
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percibimos, concebimos y juzgamos el mundo en tanto que dotados de cierta
estructura neuronal y sensorial (Riechmann, 1995: 30-32). Este tipo de
antropocentrismo epistémico—o lo que Andrew Dobson denomina human-centered
anthropocentrism (2000)-describe el hecho de que “los seres humanos consideran y
juzgan el mundo desde el punto de vista de los seres humanos, y que ellos son para
si mismos la especie animal mas importante” (Riechmann, 1995: 32). Expresado
como una caracteristica inherente al ser humano, este tipo de antropocentrismo
parece inevitable y, por tanto, fuera de todo cuestionamiento moral. No obstante,
esta distincidon entre antropocentrismo moral y epistémico —que ha articulado varios
debates en el seno del ecologismo— presenta ciertos problemas y su utilidad es
ciertamente limitada. Sucede que este antropocentrismo epistémico sufre con
demasiada frecuencia una transmutacion hacia una dimensién normativa, tal y como
discurre Bernard Williams al afirmar que

La palabra “especismo” ha sido empleada para describir una actitud que algunos
ven como nuestro mayor prejuicio en favor de la humanidad. Resulta mas
esclarecedor llamarlo “humanismo” y no es un prejuicio. Ver el mundo desde un
punto de vista humano no es algo absurdo para los seres humanos (Williams, 2006
en Faria y Paez, 2014: 100).

En este parrafo no sélo sienta Williams una equivalencia cuestionable entre
especismo y antropocentrismo, sino que ademas justifica una posicibn moral
(favorecer la humanidad) sobre lo inevitable del antropocentrismo epistémico. Esta
extension artificiosa de nuestras capacidades cognitivas hasta alcanzar una posicion
moral determinada llega a confundir el ser con el deber ser. Los argumentos del tipo
‘los seres humanos no podemos evitar concebir y juzgar el mundo desde una
perspectiva humana y, por tanto, es moralmente licito favorecernos sobre los
animales” se encuentra con una incobmoda analogia que afirma que «el no poder
evitar ser un hombre blanco heterosexual y concebir y juzgar el mundo desde tal
posicion, otorga la legitimidad necesaria para favorecer a los hombres blancos
heterosexuales sobre el resto de personas».

Resulta dificil precisar cuando surgié el especismo. Pese a su larga
trayectoria, suponemos que al igual que todos los —ismos imaginables (sexismo,
racismo, heterosexismo, capacitismo, etc.), el especismo es un constructo social,
una practica cultural afianzada que se funde aparentemente y por antigiledad con
aquello comunmente considerado como /o natural. En este error incurren autores
como Stephen G. Post (1993), quien ve el argumento ultimo de la naturalidad del
especismo en la “lealtad de especies”, un trato favorable hacia miembros de la
especie propia resultado de milenios de evolucion y seleccién natural (en LaFollette
y Shanks, 1996:4). Habria que precisar, no obstante, qué entendemos por “natural”
y qué pretendemos aludiendo a la supuesta naturalidad de ciertas practicas.
Secundar la naturalidad del especismo en su larga tradicion puede dar lugar a
incOmodas comparaciones con otras opresiones como la esclavitud, que no pueden
ser justificadas por su larga vigencia. Mas aun, aun si admitiéramos el especismo
como algo verdaderamente natural —al igual que podriamos considerar ciertos
impulsos o la violencia—, ello no niega per se la necesidad de una intervenciéon moral
que regule o erradique su puesta en practica.

No obstante, existe otra cara de la moneda a menudo no contemplada. Si
excavamos en la tradicion de nuestra relacion con los animales podemos descubrir
un paradigma previo al especismo o, al menos, en connivencia con éste. Algunos
autores (Ryder, 2000; Patterson, 2002) ven en ciertas manifestaciones culturales
como el arte rupestre o diversas mitologias un “sentido de parentesco compartido”
que fusiona animales y humanos en deidades (Isis, Horus, Anubis) y otras criaturas
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(sirenas, esfinges, centauros...). Patterson establece un punto mas o menos
concreto de inflexion en nuestra relaciéon con los animales no humanos. Para este
autor, el inicio de la progresiva domesticacion de los animales -hace
aproximadamente 11.000 afos— afecté directamente la forma en que nos
relaciondbamos con ellos, y, como consecuencia entre los seres humanos
(Patterson, 2002: 10). Parece plausible sospechar —y asi lo sostienen algunas
teorias sobre el arte rupestre (Montes, 2012)— un cierto respeto, si acaso no una
consideracion de iguales, por parte de las sociedades cazadoras y recolectoras
hacia los que fueron sus presas pero también sus predadores. En las sociedades
agricultoras y ganaderas, en cambio, la esclavizacién de quienes hasta entonces
habian sido nuestros “hermanos” y sus crueles meétodos, que fueron ademas uno de
sus elementos fundacionales, no habrian sido posibles sin un distanciamiento
emocional y una negacion del parentesco compartido. Para la psicéloga
estadounidense Melanie Joy esta “anestesia emocional” es una respuesta ante el
malestar que nos produce el desajuste entre nuestros valores y nuestra conducta.
Asi, mediante diversos mecanismos distorsionamos nuestra percepcién sobre los
animales no humanos y transformamos la empatia en apatia, desconectandonos
emocionalmente de nuestra experiencia opresora (Joy, 2015: 24-25). El principal
mecanismo desarrollado para ahogar ese malestar, podemos suponer, fue una
concepcidon jerarquica y antropocéntrica de la naturaleza en la que los seres
humanos aparecen separados insondablemente del resto de criaturas. Justificar
este abismo ontoldgico y nuestra superioridad moral ha sido desde entonces nuestra
mayor ansiedad. No obstante, esta anestesia o ceguera emocional opera asimismo
dentro de la propia especie. La tesis de Patterson conecta directamente la practica
de la domesticacion con otros tipos de opresiones para las que también fue
necesario un distanciamiento y una justificacion que paliara nuestra angustia. La
institucionalizacion de esta violencia sentd unas bases en nuestro pensamiento que
comenzaron a operar en otros ambitos de la vida social, creando sociedades mas
opresivas y jerarquicas basadas en el dominio de unos pocos sobre el resto. Asi lo
testimonia el historiador Keith Thomas, que opina que “la domesticacion de los
animales cred una actitud mas autoritaria en tanto que el control humano sobre las
criaturas inferiores proveyod la analogia mental sobre la que se asientan muchos
arreglos politicos y sociales” (en Patterson, 2002: 11). Una vez normalizada la
esclavitud de los animales, resulté sencillo dar un paso mas hacia diversas formas
de esclavitud y opresion humanas.

Asi pues, podemos imaginar el especismo no solo como parte de un
antropocentrismo moral sino como un elemento de un androcentrismo mucho mas
extenso. Un “andro-" al que, ademas de ser humano varén, cabe asociarle otras
caracteristicas como ser adulto de raza blanca, pertenecer a la clase media o alta de
un pais occidental de tradicion cristiana, poseer unas determinadas capacidades o
caracteristicas fisicas, psiquicas o sexuales. Este casi imperceptible cambio de
sufijo opera creando una pureza ontolégica que se transforma en requisito previo
para una membresia plena en la comunidad moral. Como plantea Erving Goffman
hay algo que nos desagrada de los discapacitados, de los lisiados, de los
homosexuales, de los enfermos mentales, incluso de aquellos de una minoria racial
o religiosa, algo que los separa de “lo normal”, que los aleja de “lo normal”, un
estigma que nos incomoda y que los separa (Goffman, 1960); una cartografia de
diferencias que convertimos en desigualdades arraigadas en todos los ambitos de la
vida, desde lo material hasta lo simbdlico, pasando por el propio cuerpo vivido y su
subjetividad. Desigualdades-pilares de las que se nutre ricamente el capitalismo y
de las que ya es hasta consustancial.

Es por esto que el especismo se ha insertado pronto en un mapa de
intersecciones: el propio término nacié intencionadamente ligado al racismo y al
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sexismo como una herramienta psicolégica que por analogia a estas
discriminaciones forzara a la reflexion del especismo como una cuestién ética y
politica." Desde el feminismo, han sido varias las autoras que se han ocupado de
este tema, en la mayoria de los casos centrandose en uno de los usos mas
polémicos del especismo: el consumo de carne. En The Sexual Politics of Meat
(1990), Carol J. Adams sefnala las jerarquias sexuales, raciales y de clase a las que
responde el reparto de alimento, de manera que las “ciudadanas y ciudadanos de
segunda” consumen “alimentos de segunda (frutas y vegetales)”. Esta autora sitla
en el consumo de carne el origen de la desigualdad de género: mientras esta fuera
un recurso econodmico valioso, quienes controlaran la carne ostentarian el poder.
Engels también se pronuncio en este sentido con anterioridad y planted la teoria de
que la domesticacion animal por parte de los varones cabezas de familia permitio la
acumulacion de excedentes ganaderos y el comercio. Una vez convertidos estos
recursos en propiedad privada, los hombres se aseguraron la conservacion de los
mismos para si y sus herederos mediante el control de la sexualidad femenina y el
matrimonio mondégamo (en Lerner, 1990). En un plano mas conceptual, otras
feministas han trazado una clara conexion entre la opresién y explotaciéon sexual de
los cuerpos de las mujeres y de los animales (especialmente las hembras) para
consumo masculino o humano (Joy, 2015; Aph Ko, 2014).

Desde la lucha contra el racismo se ha sefialado que, al igual que los
argumentos pro-racistas aceptan la existencia de un orden natural con razas
superiores, el especismo plantea de forma paralela la existencia de una especie
superior a la cual las demas quedan supeditadas (Spiegel, 1996). De una manera
mas o menos cuestionable, lo cierto es que se han explotado hasta la saciedad las
analogias entre los tratos y artefactos empleados en los sistemas esclavistas y lo
que Isaac B. Singer denomina el eterno Treblinkade los animales. Patterson (2002)
dedica su primer capitulo a establecer este tipo de similitudes materiales entre
animales y esclavos. El empleo de estas comparaciones como recursos metaféricos
ha sido contestado desde diversos frentes (Milligan, 2015: 103-114). Uno de los mas
frecuentes confunde la analogia entre dos sistemas opresivos con una comparacién
entre animales y un determinado grupo de personas —que en todo caso tampoco
deberia resultar degradante. También suele darse por sentado que el sufrimiento de
las victimas del holocausto o de la esclavitud fue incomparablemente peor que el de
los animales, pero desde luego esta sugerencia no se sostiene ni por la cantidad, ni
por la intensidad ni por la duracion del sufrimiento infligido sobre unos y otros
(McJetters, 2014). En cualquier caso, ninguno de los argumentos que legitimen
estas comparativas deberia hacerse desde una posicidon de privilegio a riesgo de
herir sensibilidades de las verdaderas victimas de estos sistemas. Aph Ko (2016)
reivindica en este sentido la necesidad de una nueva epistemologia que se aleje del
modelo eurocéntrico de aproximarse a la opresion. Para ella, el esquema de las
intersecciones no sélo resulta falaz, sino que refleja el privilegio de quien puede
permitirse ver las opresiones como experiencias que operan independientemente y
que “chocan” en determinados puntos o momentos. Desde esta perspectiva seria
incorrecto decir que las personas de color —como muchas de ellas se
autodenominan— son tratadas “como” animales, sino que especismo y racismo

! Richard D. Ryder, quien en 1970 acuid por primera vez el término, declaraba afios mas tarde que
“decir que una especie tiene derecho de explotar al resto es ser culpable del prejuicio del especismo,
del mismo modo que afirmar que una raza tiene derecho a subordinar a otra raza es racismo” y que
“especismo y racismo son ambos prejuicios basados en la apariencia” (Ryder, 2011: 39-40).

2 Un estudio llevado a cabo por Marcia Hill Gossard y Richard York (2003) concluye que el consumo de
carne de la comunidad negra y asiatica en Estados Unidos supera al de la blanca. Pese a no centrarse
en factores de indole psicolégica o cultural, los autores aventuran basandose en la bibliografia
existente que esto pueda deberse a una asociacién de la carne con un estatus privilegiado por parte de
aquellos «tradicionalmente marginados».
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serian parte de una misma cosa. Como elemento catalizador propone la categoria
de “sub-humano/a”, donde se ubicarian todas aquellas existencias, todos aquellos
cuerpos que no tienen cabida en nuestro “andro-" blanco, adulto, heterosexual, de
clase media o alta, de pais occidental y creencias cristianas, con unas determinadas
caracteristicas fisicas y psiquicas proclamadas unilateralmente como “capacidad”.

Esta aproximacién viene a sumarse a la compleja relacion de identidades
que ya puso de manifiesto el feminismo negro en la década de los 60 y que desde
entonces ha ido profundizando en una pregunta fundamental: ¢quién es el sujeto
politico? Como sefiala Cristina Vega, necesitamos nuevos esquemas “menos
ordenados y jerarquizados, pero si articulados” (en Gil, 2011: 29). Uno de los
propésitos de este articulo es el sefalar, nombrar y desnormalizar; tratar de romper
esa pureza ontolégica que ya soélo opera en nuestro imaginario, como bien sugiere
DonnaHaraway (1984). Pese a su contenido fuertemente tedrico, estos debates
tienen importantes implicaciones politicas y legales que se pueden plasmar en un
cierto proteccionismo de grado variable hacia los animales no humanos o en una
impunidad absoluta de practicas especistas. En cualquier caso, en juego entran
intereses corporativos econdémicos, cuestiones medioambientales y aspectos de la
vida cotidiana como el vestido, la alimentacién o incluso el ocio, que se sitian en un
extremo de la balanza y se miden contra la sintiencia y el sufrimiento animal. No se
trata pues, de rendir cuentas ante un observador imparcial, sino mas bien de buscar
la coherencia racional en la complejidad del mundo en el que vivimos. Hemos
llegado a comprender la injusticia de discriminar en base a una loteria natural
rawlsiana: ahora solo queda dar un paso mas.

4. Algunas conclusiones

El trabajo ha pretendido poner de manifiesto que la incongruencia del
proyecto ilustrado de la modernidad al pretender desproveer los discursos
hegemonicos de emocionalidad y la deliberada construccidon artificiosa de
“normalizaciones” ha profundizado en la generacién de un paradigma de referencia
que denominamos antropo (andro) centrismo. Dicho modelo funciona de facto como
un acontecimiento biopolitico en el que lo apartado del mismo es considerado
anormal, disfuncional, inferior y hasta pernicioso y, por ende, es perseguido,
sometido y marginado. En este sentido, sostenemos, que el especismo podria ser
percibido como parte de un antropocentrismo o androcentrismo mucho mas extenso,
que igualmente discrimina a mujeres, minorias étnico-raciales o clases sociales
bajas. Se trataria de un estigma mas alla de la propia especie, pero con un
funcionamiento similar, si bien reforzado, puesto que lo extrafio, lo diferente son
unas caracteristicas diferenciadoras entre especies mas que dentro de la misma
especie.

Es por ello, que el especismo haya recibido importantes criticas desde
posiciones feministas o desde posiciones fuertemente opuestas a los sistemas de
dominacion capitalistas. También la lucha contra el racismo ha sefialado que, al
igual que los argumentos pro-racistas aceptan la existencia de un orden natural con
razas superiores, el especismo plantea de forma paralela la existencia de una
especie superior a la cual las demas quedan supeditadas. Puede, pues, afirmarse
que las posturas especistas poco difieren de aquellas que justifican el racismo, el
heterosexismo, la homofobia, el clasismo o el capacitismo en el seno de la especie
humana.
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Resumen

En este articulo, se distinguen tres maneras en que los jueces aplican las normas juridicas
constitucionales. En primer lugar, esas normas pueden ser aplicadas directamente para
resolver un caso. En segundo lugar, la constitucion es utilizada para identificar otras normas
del sistema juridico. Finalmente, las normas constitucionales operan como condiciones para
la aplicabilidad judicial de otras normas juridicas. En este trabajo, se analizara en qué
consiste cada uno de esos usos.
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Abstract

This paper will distinguish between three ways in which courts may apply the norms of a
constitution. On the one hand, those norms maybe applied directly to solve a case. On the
other hand, may be used to identify other norms of the legal system. Finally, constitutional
norms may be understood as conditions for the applicability of other norms. This paper will
analyze each of those uses.

Keywords
Constitution, judicial review, validity, applicability.

SUMARIO. 1. Introduccion. 2. Definiciones operativas. 2.1.
Constitucion y constitucionalismo. 2.2. El control de constitucionalidad
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y sus clasificaciones. 2.3. Delimitando los alcances de este trabajo. 3.
Aplicaciéon directa e identificacién de otras normas juridicas. 3.1. Un
modelo sencillo de aplicacion de normas. 3.2. El primer uso de la
constitucién: aplicacion directa de las normas constitucionales. 3.3. El
segundo uso de la constitucién: la identificacion de otras normas
juridicas. 3.4. La constitucion y la identificacion de normas juridicas. 4.
El tercer uso de la constitucion: condicion de aplicabilidad de las
normas juridicas. 4.1. Aplicabilidad interna y externa de las normas
juridicas. 4.2. El concepto de jerarquia formal entre normas juridicas.
4.3. La interpretacion. 4.4. Especificacién, ponderacién e
implementacion. 4.5. ;Cual es la relevancia de la distincién entre
condiciones de identificacion y condiciones de aplicacion?. 5.
Decisiones interpretativas y dogmatica constitucional.

1. Introduccion

¢, Cudles son las maneras en que los jueces usan las normas de una
constitucion? En este trabajo, en los apartados 3 y 4, intentaremos responder, de
manera relativamente extensa, a la primera pregunta. A partir de esa respuesta, en
el apartado 5, sugeriremos de qué manera ella puede incidir en la dogmatica
constitucional, dejando asi abierta la puerta para una futura investigacion sobre ese
tema. Antes de avanzar con esa tarea, sin embargo, deberemos ofrecer algunas
definiciones y delimitar el marco del presente trabajo.

2. Definiciones operativas

2.1. Constitucion y constitucionalismo

El concepto de constitucién, como todos los del vocabulario juridico-politico,
admite muchos sentidos diversos y, a veces, conflictivos entre si. A los efectos de
este trabajo, una constitucion consiste en: (i) normas formuladas en un documento
escrito que (ii) definen a los departamentos de gobierno, establecen procedimientos
e imponen materias habilitadas y prohibidas para que ellos dicten normas, (iii)
estipulan un procedimiento que vuelve mas dificil de reformar el texto del documento
(o directamente estd prohibido hacerlo, en todo o en parte), (iv) en caso de
antinomias, esta previsto que las normas constitucionales tengan una jerarquia
formalmente superior a las normas no constitucionales, (v) establecen una
“‘ideologia comun”, (vi) estan concebidas para durar en el tiempo de manera
indefinida, (vii) en muchos casos, estdn formuladas en un lenguaje relativamente
general y abstracto (Besson, 2005, pp. 291-292; Raz, 1998, pp. 153-154; Marmor,
2007, pp. 91-93).

Esta definicion, ciertamente, no coincide con el uso habitual del término
constitucion, pues, especialmente en virtud de los requisitos (iii) y (iv), muchos
ejemplos de constituciones modernas quedarian afuera de nuestro concepto. La
razon por la cual adoptamos esa definicidn mas restringida es de tipo metodoldgico
pues nuestro objetivo es, precisamente, el de analizar los usos que los jueces le dan
a las normas constitucionales en aquellos contextos en los que la constitucion tiene
esas caracteristicas, y no otras.

Ahora bien, una constitucion, asi definida, puede abrazar diferentes tipos de
teorias politicas o ideologias. Sin embargo, hay una ideologia en particular que
podemos encontrar plasmada en la mayoria de las constituciones de los paises
occidentales, y que resulta de especial importancia para este trabajo. Se trata del
constitucionalismo. De acuerdo con Samantha Besson (2005, p. 292), el
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constitucionalismo es un “credo” que puede tomar formas extremadamente
diferentes pero que, en lineas generales, sostiene que el poder politico debe ser
ejercido solamente de acuerdo con disposiciones constitucionales y sujeto a
restricciones constitucionales. Tales restricciones incluyen: i) la separacion de
poderes, ii) un sistema efectivo de frenos y contrapesos entre los departamentos de
gobierno?, y iii) garantias de derechos fundamentales minimos.3

El contexto en el que el constitucionalismo adquiere su sentido histérico y
politico en la actualidad es uno de aceptacién generalizada del principio democratico
de legitimacién del poder politico. De acuerdo con ese principio, se suele considerar
qgue una comunidad politica debe estar conformada por individuos libres e iguales
que se autogobiernan. En la medida en que el constitucionalismo propone como
principio de legitimidad que el poder politico s6lo pueda ser ejercido en base a
disposiciones constitucionales y limitado por restricciones constitucionales, se ha
vuelto ya un lugar comun sostener que existe una tension, quizas irresoluble, entre
democracia y constitucionalismo. Sin embargo, en la medida en que, segun se
argumenta en ocasiones, determinado tipo de decisiones no debe ser dejado en
manos de la politica democratica o de una simple mayoria de votantes, entonces el
constitucionalismo configura el instrumento elegido en muchos paises para sustraer
a esas decisiones del alcance del pueblo o de sus representantes (Marmor, 2007, p.
90).

Es interesante advertir que una constitucion que adopte la ideologia del
constitucionalismo puede ser adoptada por una comunidad politica democratica. De
ese modo, esa comunidad puede expresar su compromiso con un conjunto de
valores a los cuales pretende proteger en el futuro frente a posibles decisiones de
los departamentos de gobierno constituidos por la constitucidon. Esos valores podrian
consistir, entre otras cosas, en los propios principios constitutivos de una comunidad
democratica.* De ese modo, el origen democratico de la constitucion salvaria las
objeciones que, desde el punto de vista de la democracia, pueden hacerse a las
restricciones al poder politico que propone el constitucionalismo. En una vision asi,
la genuina democracia tendria lugar durante los momentos constituyentes, mientras

2 Cabe aclarar aqui que la muy usada expresion division de poderes puede entenderse de dos
maneras diferentes (Guastini, 2014, pp. 463-466). Por un lado, puede utilizarse para aludir a la nocién
de separacion de poderes, es decir, a la circunstancia de que a cada departamento de gobierno se le
asigna un conjunto especifico de competencias que seran ejercidas con total independencia de los
otros departamentos. Por otro lado, la expresion es usada también para referirse a la existencia de un
sistema de frenos y contrapesos en el que, si bien se asignan competencias a cada departamento de
gobierno, el ejercicio de las mismas no es independiente de los demas pues existen relaciones entre
ellos, especial pero no exclusivamente, relaciones de control. El control de constitucionalidad, que
constituye el objeto principal de este trabajo, suele constituir uno de los dispositivos institucionales de
control entre departamentos de gobierno propios de los sistemas de frenos y contrapesos.

3 Mientras que Besson (2005) distingue entre constitucion y constitucionalismo, otros autores, como
Raz (1998) y Marmor (2007), colapsan el constitucionalismo en el concepto de constitucion. Esto los
lleva a considerar que la existencia de un sistema de control de constitucionalidad también es una
caracteristica propia del concepto de constitucion cuando, en verdad, como habremos de argumentar,
dicho sistema es un rasgo del constitucionalismo.

4 gl compromiso de una comunidad politica con ciertos valores que se expresa en una constituciéon
puede ser interpretado como una forma de “precompromiso”, es decir, un compromiso que resulta
I6gicamente previo a las decisiones que el gobierno habra de adoptar en nombre de la comunidad. Si
una comunidad se compromete en su documento constitucional con los valores democraticos,
entonces el “precompromiso” puede consistir en una serie de restricciones a la capacidad decisoria del
gobierno pero que, paraddjicamente, permite mantener la existencia de la forma democratica a lo largo
del tiempo (Holmes, 1995, pp. 134-177; sobre los mecanismos institucionales mediante los cuales se
suele implementar el precompromiso, véase Elster, 2002, pp. 111-192). Una formulacién similar ha sido
propuesta por Garzéon Valdéz (1989, 143-164) quien sostiene que la constitucion identificaria ciertos
bienes humanos basicos que quedarian “fuera” de la negociacion politica en el ambito legislativo,
conformando un “coto vedado” al legislador. Para una idea similar a la del precompromiso y una critica
a algunos de los mecanismos habituales concebidos para su implementacion, véase Schmitt (1994, pp.
45-55).
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que la politica ordinaria, por diferentes razones, no contaria con un grado elevado
de legitimidad democratica. De ese modo, las restricciones constitucionales
permitirian salvaguardar las decisiones auténticamente democraticas frente a los
momentos de politica ordinaria, expresados en la legislacion (Ackerman, 1991). Sin
embargo, en la medida en que tales restricciones se traduzcan en mecanismos
institucionales que no sean democraticos, es decir, en procedimientos que no
respeten la igualdad entre los miembros de la comunidad politica, el problema
persistird. Una razon de ello es que, como sugiere Waldron (1998, pp. 282-285), los
propias restricciones constitucionales generan desacuerdos con respecto a su
contenido y alcance, razén por la cual, aun cuando su origen fuera democratico, esa
circunstancia no es suficiente para considerar como democratica a su especificacion
y aplicacién por parte de instituciones no democraticas.

2.2. El control de constitucionalidad y sus clasificaciones

Mas alla de los déficits que, en términos de legitimidad democratica, pueda
traer aparejado el constitucionalismo, y el consiguiente juicio negativo de valoracion
que podemos efectuar por ello, lo cierto es que las constituciones que nos interesa
analizar en este trabajo han adoptado alguna forma de constitucionalismo y, por lo
tanto, pretenden establecer, entre otras cosas, un sistema de frenos y contrapesos
entre los departamentos de gobierno que permita garantizar la efectividad de las
restricciones constitucionales. Uno de los mecanismos mas utilizados para alcanzar
ese fin es el de crear un sistema de control de constitucionalidad. Esto es: se le
asigna a un organo o institucién la competencia para controlar si las leyes y los
otros actos de gobierno respetan las restricciones que la propia constitucion
establece. Los sistemas de control de constitucionalidad presentan muchas
variaciones entre los distintos paises que los han adoptado. A continuacion,
inspirados en gran medida por un trabajo reciente de Ferreres Comella (2009),
efectuaremos algunas distinciones para clasificar a los diferentes sistemas de
control.

(a) La distinciéon entre jurisdiccion ordinaria y jurisdiccion constitucional.
Centralizacion y descentralizacion de la jurisdiccion constitucional. En un sistema
monista de control de constitucionalidad, los funcionarios judiciales encargados de
ejercer la jurisdiccion ordinaria, i.e., la aplicacion de normas juridicas no
constitucionales para resolver casos individuales, tienen también la funciéon de
ejercer el control de constitucionalidad. En cambio, en un sistema dualista, el érgano
o institucion que tiene la funcion de ejercer el control de constitucionalidad carece de
competencia para ejercer la jurisdiccion ordinaria, razén por la cual sélo tiene
jurisdiccion constitucional. Un sistema dualista puro es aquél en el que el érgano
que ejerce la jurisdiccion constitucional no tiene ningun tipo de relacion con los
organos que ejercen la jurisdiccién ordinaria. Es impuro, en cambio, en la medida
en que tales relaciones existan.® A su vez, en un sistema centralizado, se asigna a

> Las relaciones pueden ser: a) organicas, si el 6rgano que ejerce la jurisdiccién constitucional integra
el mismo departamento de gobierno que los drganos de la jurisdiccion ordinaria, b) por el
procedimiento de seleccion, si los miembros del érgano que ejerce la jurisdiccion constitucional son
designados por el mismo procedimiento que los tribunales que ejercen la jursidiccion ordinaria, c)
revision de casos, si el 6rgano que ejerce la jurisdiccion constitucional puede revisar la conformidad a
la constitucion de las decisiones que se adoptan en ejercicio de la jurisdiccion ordinaria, y d) asignacion
de funciones propias de la jurisdiccion ordinaria, cuando al 6rgano que ejerce la jurisdiccion
constitucional se le confieren funciones propias de la jurisdiccion ordinaria, tales como la justicia
electoral o el procesamiento criminal de ciertos funcionarios gubernamentales. En la medida en que el
érgano que ejerce la jurisdiccion constitucional caiga en alguna de estas categorias, entonces no podra
ser clasificado como “puro”. Al mismo tiempo, un sistema dualista puede perder “pureza” si son los
6rganos de la jurisdiccién ordinaria los que pueden ejercer algun tipo de jurisdiccion constitucional, sin
que ella sea plena. Ello puede ocurrir en los casos en los que se da el fendmeno conocido como
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un unico organo o institucion la tarea de ejercer la jurisdiccién constitucional. Si el
sistema es descentralizado, en cambio, dicha funcion es atribuida a varias
instituciones.

(b) Tiempo y modo de ejercer el control. Asimismo, los sistemas de control
de constitucionalidad pueden variar segun el momento y el modo en que es ejercido.
Con respecto a la primera dimension, el control se puede ejercer en tiempo anterior
o posterior a que una ley sea formalmente promulgada. En lo que hace al alcance, el
control puede tener lugar en concreto, lo cual quiere decir que se analiza la
constitucionalidad de una ley que fue aplicada a un caso particular, al efecto de
resolver ese caso particular, o en abstracto, supuesto en el cual se analiza el
contenido de la ley con independencia de la existencia de un caso particular al cual
ella haya sido aplicada.

(c) Efecto del control de constitucionalidad. En cuanto respecta a los efectos
del control, si la norma legal es considerada como contraria a la constitucion,
entonces puede ocurrir que®: (i) la norma quede formalmente derogada (efecto
genérico o erga omnes), ya sea con efecto prospectivo (ex nunc) o retroactivo al
momento en que aquella fue formalmente promulgada (ex tunc); (ii) el érgano que
determind la inconstitucionalidad tiene prohibido aplicarla para resolver un caso
particular’; (iii) el 6rgano que determind la inconstitucionalidad de la norma tiene
prohibido aplicarla a un caso particular y la reenvia a la legislatura, la cual esta
obligada a darle tratamiento para decidir si la ratifica o no; en este ultimo supuesto,
la norma quedara formalmente derogada a partir de ese momento; (iv) el 6rgano que
determiné la inconstitucionalidad debe aplicar igualmente la norma inconstitucional,
pero también debe poner en conocimiento de esa inconstitucionalidad a la
legislatura.®

(d) Objeto del control de constitucionalidad. Asimismo, como ha sefalado
Waldron (2006, pp. 1357-1358), el control de constitucionalidad presenta variaciones
segun que se refiere a: (i) cuestiones estructurales de la constitucién, como el
federalismo, la separacion de poderes y el sistema de frenos y contrapesos, o (ii) a
la conformidad de la legislacion con ciertos derechos, reconocidos en la
constitucion. En tal sentido, el control puede ser total o parcial, segun que el 6rgano
de la jurisdiccion constitucional tenga competencias para aplicar la totalidad de las
normas formuladas en la constitucion, o solo algunas de ellas.®

“efecto horizontal de los derechos constitucionales”, asi como también cuando los jueces estan
obligados a interpretar las leyes “de conformidad” con la constitucion o, por ultimo, cuando son los
jueces los que deben “certificar” una cuestidon constitucional para remitirla al érgano que ejerce la
jurisdiccion constitucional.

% Si bien no aludimos expresamente a los supuestos de “interpretacion conforme” de una ley a la
constitucion, dicho fenomeno queda comprendido en los supuestos analizados. En efecto, si una
disposicion legislativa admite diferentes interpretaciones, entonces si se establece que una de ellas es
inconstitucional, sera dicha interpretacion la que: a) quedara derogada para el futuro, o b) no sera
aplicada en el caso particular, aplicandose otra interpretacién que si se considere acorde a la
constitucion.

7 Existe un supuesto especial del caso (ii) que, por sus caracteristicas, lo acerca al caso (i). Se trata de
la hipotesis en la que el 6érgano que determind la inconstitucionalidad tiene prohibido aplicarla para
resolver un caso particular y, en virtud de la doctrina de la obligatoriedad de los precedentes, dicha
prohibicion también se extendera a casos analogos.

8 Los supuestos (i), (ii) y (iii) caen dentro de lo que Waldron (2006, pp. 1354-1357) denomind versiones
fuertes del control de constitucionalidad, mientras que (iv) configuraria la version débil del control.
Tushnet (2008) y Gardbaum (2013) han trabajado sobre las distintas variantes de sistemas débiles de
control y las han contrastado con los sistemas fuertes.

% Un ejemplo interesante sobre las variaciones en cuanto al objeto del control proviene derecho publico
francés. La constitucion francesa instituye un érgano, el Consejo Constitucional, que tiene la facultad
de controlar la “conformidad con la Constitucién” de leyes que todavia no hayan sido promulgadas
(articulo 61). Asimismo, dicho 6rgano puede, luego de que una ley entré en vigencia, controlar si ella
perjudica a “los derechos y las libertades que garantiza la Constituciéon” siempre que, en el marco de un
proceso judicial, se alegare tal cosa, y el Consejo de Estado o la Corte de Casacion remitieran la
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(e) El acceso a la jurisdiccion constitucional. Finalmente, existen variaciones
con respecto a la manera en que se puede acceder e instar al 6rgano que ejerce el
control a que lleve adelante su tarea: (i) actuacion “de oficio”: si el érgano puede
actuar sin ningun tipo de peticion externa; en este supuesto, la actuacion puede
consistir en una facultad, si el érgano puede decidir cuando ejercera el control, o un
deber, si esta obligado a ejercerlo siempre; (ii) en base a una peticion de otro sujeto.
Las peticiones podemos clasificarlas en: (a) el “desafio constitucional”, que se da
cuando una institucién publica o una minoria legislativa tienen legitimacion para
plantear la inconstitucionalidad de una ley; (b) la “accién popular’, que consiste en
que cualquier persona particular puede plantear la inconstitucionalidad de una ley;
(c) la “cuestion constitucional”, que surge a partir de un caso particular que debe ser
resuelto por la jurisdiccion ordinaria y, para ello, se necesita controlar la
constitucionalidad de alguna de las leyes aplicables'®; (d) el “recurso constitucional”,
que tiene lugar cuando las partes en un caso particular pueden recurrir la decision
de la jurisdiccion ordinaria ante el drgano de la jurisdiccion constitucional para que
controle la adecuacion de aquélla a la constitucion.

2.3. Delimitando los alcances de este trabajo

Dado que el interés de nuestro trabajo es explicar de qué manera la
constitucion puede ser utilizada como condicién de identificacién y como condicion
de aplicacién del derecho, nuestro analisis se concentrara en los sistemas monistas
descentralizados (habitualmente denominados “sistemas difusos”). Ello es asi
porque, en ese supuesto, un mismo tribunal debe ejercer la jurisdiccién ordinaria, y
para eso, debe identificar las normas juridicas como paso previo a aplicarlas, asi
como también puede ejercer el control de constitucionalidad.

En cambio, no nos encargaremos de los sistemas dualistas, que en general
son centralizados (i.e., los que habitualmente se denominan “sistemas
concentrados”). Sin embargo, creemos que algunas de las cosas que explicaremos
aqui pueden echar luz sobre el funcionamiento de tales sistemas, de modo que
cuando ello ocurra, haremos alguna referencia tangencial a los mismos.

En cuanto a los efectos del control, nuestro interés esta en aquellas
versiones fuertes del mismo, sobre todo en las que la inconstitucionalidad de una
norma importa una prohibicidon de aplicarla para resolver un caso particular.

En lo que hace al momento y alcance del control, nuestra investigacién se
enfocara exclusivamente en los sistemas de control posterior y en concreto, vale
decir, a aquellos casos en los que una ley ya promulgada es aplicada a un caso
particular y el control de constitucionalidad es ejercido para resolver ese caso
particular." Es importante aclarar que la idea de que el control de constitucionalidad

cuestion al Consejo para su estudio (articulo 61-1). Por lo tanto, pareceria que el alcance de la
jurisdiccion del Consejo es total cuando ejerce el control previo, pero parcial, cuando ejerce el control
posterior. Ello es asi porque en el primer caso controla la conformidad con la constitucién tout court,
mientras que en el segundo caso solo controla que no se perjudique a los derechos y libertades
garantizados por la constitucion.

10| as cuestiones constitucionales, a su vez, pueden ser planteadas: (I) por las partes, cuando los
tribunales de la jurisdiccion ordinaria también ejercen la jursidiccion constitucional; (Il) por el tribunal de
la jurisdiccion ordinaria, cuando el sistema es dualista, supuesto en el cual el tribunal “certifica” la
cuestion constitucional y la remite al érgano encargado de ejercer el control de constitucionalidad.

T Mientras que los sistemas de control previo tienden a evaluar la constitucionalidad de las normas de
un modo “abstracto”, los sistemas de control posterior tienden a hacerlo de modo “concreto” aunque,
como ha sefialado Guastini (2014, p. 468), “la inconstitucionalidad de las disposiciones legislativas no
puede ser plenamente aprehendida ‘en abstracto’, es decir, antes que sean interpretadas y
concretamente aplicadas a casos individuales”. En tal sentido, Fallon (2000, p. 1324) ha sefialado que,
en el contexto de los Estados Unidos, la forma mas “abstracta” que el control de constitucionalidad
puede adoptar en algunas ocasiones siempre surge a partir de un planteo o litigio “concreto”.
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debe ejercerse para la resolucidn de casos particulares no prejuzga sobre la
posibilidad de que los jueces evaluen la constitucionalidad de las normas de un
modo mas o menos “abstracto” o “concreto”. Lo que es relevante a efectos de este
trabajo es que la decision que sea resultado del control de constitucionalidad forma
parte de una decisibn mas amplia, consistente en la resolucién de un caso
particular.

Por ultimo, en lo que hace al acceso al control, nuestro interés se reducira a
los casos de peticion a través de “cuestiones constitucionales” y a aquellos
supuestos en los que los tribunales pueden ejercer “de oficio” el control de
constitucionalidad.

3. Aplicacion directa e identificacion de otras normas juridicas
3.1. Un modelo sencillo de aplicacién de normas

En un sentido muy simple, diremos que la actividad de aplicar una norma
consiste en incluirla como una premisa en un razonamiento practico prescriptivo. El
resultado de esa actividad sera la emisién de un acto de habla cuya dimension
ilocutiva consistira en prescribir una accion.'? Para aplicar una norma, se requiere
determinar que, en un caso individual, se dan las condiciones de aplicacién que
configuran el supuesto de hecho de la norma. En otros términos, que en el caso
individual se instancian las propiedades que componen el caso genérico regulado
por la norma. Una norma, entonces, correlaciona un caso genérico con una
solucion, es decir, con una accion dednticamente calificada (Alchourron y Bulygin,
1975, p. 37). La accion y el sentido de la prescripcion que conforman la dimension
ilocutiva del acto de habla deben coincidir con la accion y su calificacion dedntica
dadas por la norma como condicion para decir que la norma fue aplicada.

Una consecuencia posible de la aplicacion de una norma, que coincide con la
dimension perlocutiva del acto de habla, sera la realizacion de la accion prescripta.’
En caso de que ello ocurra, diremos que si el acto de habla fue lo que motivo la
actuacioén del agente, entonces éste cumplié con la norma. Si, en cambio, el agente
realizé la accién por un motivo diferente, entonces meramente actué en conformidad
con la norma (Raz, 1980, p. 203). En ambos casos, la accion sera considerada
como correcta de acuerdo con la norma. Si la accion prescripta es omitida, entonces

12 Las normas también pueden ser aplicadas a través de razonamientos practicos justificatorios.
Mientras que la prescripcién tiene un sentido prospectivo, pues nos indica qué deberemos hacer, una
justificacién tiene un caracter retrospectivo, pues alude a lo que deberiamos haber hecho. En el
derecho, es usual encontrar discursos justificatorios pues los debates que tienen lugar en un juicio se
refieren a hechos ya pasados y, en consecuencia, a si las acciones respectivas estan justificadas o no.
Sin embargo, tales discursos justificatorios tienen una dimensién prospectiva también, pues su objetivo
es el de prescribir qué se debera hacer con el agente que actué en el pasado: ;se debe condenarlo?
¢se debe absolverlo?. Por ello, nos concentraremos en los discursos prescriptivos.

13 Ciertamente, siguiendo a Alchourrén y Bulygin (1975, pp. 205-208), es posible distinguir entre dos
clases de sentencias judiciales. Por un lado, hay sentencias declarativas, que se caracterizan por
responder a planteos clasificatorios y que tienen la forma “/ pertenece a q” o “i no pertenece a q”. Por
otro lado, hay sentencias normativas, las cuales se caracterizan por responder a una pregunta sobre el
status normativo de la conducta de una persona, generalmente el demandado en un proceso. En este
trabajo nos interesan especialmente las sentencias normativas. La diferencia entre una sentencia
normativa y otra declarativa, en los términos en los que las planteamos, es que una sentencia del
segundo tipo culminaria con un acto de habla asertérico, en lugar de con uno prescriptivo.

14 El lector habra advertido que no pretendemos aqui desarrollar una teoria sobre los actos de habla.
Utilizaremos algunas nociones provenientes de dicha teoria, de manera intuitiva, para ilustrar nuestros

argumentos, pero sin ninguna pretension ulterior. Nuestra fuente sobre la teoria de los actos de habla
es Austin (1962).
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dicha omisiéon sera incorrecta de acuerdo con la norma."” Cuando la norma en
cuestidon sea una norma juridica, entonces se hablara de licitud o ilicitud, juricidad o
antijuridicidad, y asi sucesivamente (Raz, 1980, p. 122).

3.2. El primer uso de la constitucion: aplicacién directa de las normas
constitucionales’®

En el apartado anterior, explicamos en qué consiste la actividad de aplicar
normas juridicas. Pues bien, una manera bastante basica de usar a la constitucion
en la aplicacién judicial es, precisamente, incluir en el razonamiento practico
prescriptivo a una de las normas formuladas en el documento constitucional. Esta
manera de usar a las normas constitucionales tiene, por cierto, profundas
consecuencias practicas y es de suma importancia. Sin embargo, no le dedicaremos
mas espacio que estas pocas lineas. Ello se debe a que este uso de primer orden
de las normas constitucionales, es decir, su inclusion directa en el razonamiento
practico que concluye con la prescripcion de una accion, no es suficiente para
entender el rol especial que tiene una constitucion dentro de un orden juridico. Dicho
papel peculiar de las normas constitucionales se relaciona con el hecho de que ellas
cumplen una funcién de segundo orden, es decir, que se trata de normas que
regulan a otras normas. En otros términos, el uso mas interesante de la constitucién
no es el de su inclusion directa en un razonamiento practico prescriptivo, sino el de
establecer las condiciones bajo las cuales una norma puede ser satisfactoriamente
incluida en un razonamiento tal. En este trabajo distinguiremos dos usos de segundo
orden de la constitucion, y a ellos les dedicaremos nuestra atencion en las paginas
que siguen.

3.3. El segundo uso de la constitucion: la identificacion de otras normas
juridicas

Como explicamos antes, la actividad de aplicacion de normas en general
consiste en incluirlas en un razonamiento practico prescriptivo. Por lo tanto, la mas

15 | os actos de habla prescriptivos tienen una dimension de ajuste mundo-lenguaje, es decir, que es el
mundo el que debe ajustarse a lo prescripto en el acto de habla. La prescripciéon es el criterio para
determinar si las acciones que tienen lugar en el mundo son correctas o incorrectas, segun que se
ajusten, o no, a ella. La distincién entre la direccion de ajuste mundo-lenguaje, propia de las
prescripciones, y la direccion de ajuste lenguaje-mundo, caracteristicas de las aserciones, fue
introducida por Anscombe (1963, pp. 56-57; cfr. Searle, 1979, pp. 3-4).

16 £l Jector advertira que, en la explicacién que proporcionaremos en los dos apartados siguientes, la
identificacion de normas se tiene como una tarea relativamente sencilla, en la cual no se plantea
ningln problema interpretativo. Sin embargo, estd claro que si, como asumimos nosotros, una
constitucion es un documento escrito, entonces ella solamente incluirda formulaciones de normas que
deberan ser interpretadas. La razén por la cual simplificamos el modelo, excluyendo a los problemas
interpretativos, no responde a un pecado de ingenuidad sino a una razén pragmatica: nuestro interés
es ilustrar de qué manera las normas constitucionales son aplicadas directamente o sirven para
identificar a otras normas juridicas. Que la constitucién tenga que ser interpretada para determinar
cudles son las normas constitucionales es un problema conceptualmente independiente de establecer
cémo es que esas normas se aplicaran o como nos permitiran identificar a otras normas juridicas. Al
mismo tiempo, el resultado del procedimiento legislativo, regulado por las normas constitucionales,
tampoco es una norma, sino una ley, es decir, un texto, compuesto también por formulaciones
normativas, objeto de interpretacion. Sin embargo, nosotros mantendremos el modelo simplificado y
diremos que el procedimiento legislativo produce normas. Aqui si puede plantearse una distorsion
conceptual seria. Sin embargo, en la medida en que las normas juridicas sean formulaciones
normativas interpretadas, si las normas constitucionales permiten identificar a esas formulaciones
normativas, entonces ellas habran colaborado, aunque sea parcialmente, con la identificacién de las
normas. Mas adelante en el trabajo, sin embargo, deberemos refinar nuestro modelo y analizaremos
algunos de los problemas que suscita la interpretacion constitucional.

i. Funomin. Revista en Culpera de la Fegalidad 1SSN 2253-6655
e N°.12, abril - septiembre 2017. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3641

46


https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3641

PEDRO A. CAMINOS Una reconstruccidn conceptual de la aplicacion judicial de la constitucion

especifica actividad de aplicar normas juridicas presupone, necesariamente, que
existe una forma de identificar a ese tipo especial de normas. Ahora bien, se han
seguido dos estrategias para identificar a una norma como juridica. La primera de
ellas procura determinar qué es lo que la hace “juridica” (por ejemplo, que ella
prescriba un acto coactivo). Y luego, a partir de esa clasificacion, propone elaborar
una nocion de sistema juridico como un conjunto de normas juridicas, entendidas de
ese modo. No es este el lugar para dar cuenta de las dificultades que esa estrategia
trae aparejada, las cuales ya han sido individualizadas por Alchourron y Bulygin
(1975, pp. 103-107). Sélo diremos que la segunda estrategia permite resolver la
cuestién sin generar los mismos inconvenientes y, por esa razon, la adoptaremos.
Esta segunda estrategia invierte el camino seguido por la primera: una norma se
considera juridica cuando ella pertenece a un sistema juridico. Un sistema juridico, a
su vez, es un sistema normativo que incluye al menos una soluciéon cuyo contenido
es un acto coactivo (Alchourron & Bulygin, 1975, p. 106). Por lo tanto, para
identificar a una norma como juridica es necesario determinar si ella pertenece a un
sistema juridico.

En lineas generales, existen dos grandes formas para determinar si una
norma pertenece a un sistema juridico, cada una de ellas relacionada con dos
formas distintas de produccion normas. Segun la primera de ellas, a la que
denominaremos concepcion dinamica de la pertenencia, el criterio para determinar
la pertenencia de una norma esta dado por la forma en que, segun otras normas del
sistema, se ejercen los poderes normativos relacionados con la promulgacién y
derogacién de normas. Esto implica que, en un momento determinado, ya contamos
con un sistema normativo el cual, entre otras cosas, incluye normas que regulan el
ejercicio de tales poderes normativos. En ese supuesto, el concepto de sistema
juridico tiene un caracter momentaneo (Raz, 1980, p. 34). Sin embargo, al ponerse
en ejercicio los poderes normativos de promulgacion y derogacion, el contenido de
tal sistema se modifica. Si el concepto de sistema juridico alude, entre otras cosas, a
un conjunto de normas en un momento determinado, entonces cuando se modifica
su contenido en otro momento, se pasa de un sistema juridico a otro. El conjunto de
sistemas juridicos sucesivos que se forma a partir del ejercicio de los poderes de
promulgacion y derogacion de normas regulados por normas del propio sistema se
denomina orden juridico (Alchourrén y Bulygin, 1976). Lo relevante de esta
concepcion es que si una persona desea aplicar una norma por entender que es
una norma juridica, debera entonces demostrar que ella pertenece a un sistema
juridico en virtud de haber sido promulgada de acuerdo con la forma en que las
normas de otro sistema, de un momento anterior, del mismo orden juridico regulan
el ejercicio del poder normativo de promulgacion.

La otra concepcidén sobre la pertenencia de las normas, basada en otra
manera de producir normas, a la que denominaremos concepcion estatica de la
pertenencia, sostiene que es posible derivar, a partir del contenido de las normas
que conforman un sistema juridico, otras normas nuevas. Para ello, ademas del
contenido de las normas, seria necesario contar con un conjunto de reglas de
inferencia que determinen cémo llevar adelante la derivacion. Existen dos grande
familias de derivacién normativa estatica: aquellas cuyas reglas de inferencia
responden a criterios formalmente deductivos y aquellas que siguen otro tipo de
criterios. En ocasiones, esa distincion es trazada para argumentar que las normas
que surgen a partir del primer tipo de derivaciones si pueden considerarse
correctamente como parte del sistema, mientras que ello no ocurriria con las
segundas. Sin embargo, ambas estrategias de derivacion plantean problemas para
una concepcidn positivista del derecho pues, en ningun caso, la existencia de la
norma depende de un hecho social, sino que, en cambio, su existencia se sigue de
las reglas de inferencia. Por lo tanto, si uno adhiere a la tesis de las fuentes
sociales, no puede luego aceptar que por el hecho de que sea posible derivar una
norma a partir del contenido de las normas de un sistema juridico y de la aplicacién
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de ciertas reglas de inferencia, que aquélla pertenezca al sistema juridico (Raz,
1995, pp. 227-230; Marmor, 2001, pp. 69-70). No obstante, en la medida en que los
jueces, abogados vy juristas utilicen de manera efectiva alguna o algunas de esas
normas que es posible derivar de manera estatica, entonces contaremos con un
hecho social que puede ser computado por una teoria positivista. Esta solucion, sin
embargo, introduce el problema de que el criterio de pertenencia ya no seria
exclusivamente el de la creacion de normas de acuerdo con las prescripciones de
otras normas, sino que, ademas, deberia computarse la efectividad de las normas
como criterio de pertenencia. Y una vez que incluimos un segundo criterio,
deberiamos estar preparados para explicar como es que ambos pueden convivir 0
por qué no deberiamos dar primacia al segundo en lugar de al primero.

Como vemos, la concepcion estatica plantea serios problemas teoricos."’
Pero no nos ocuparemos mayormente de ellos aqui pues, a los efectos de nuestro
trabajo, nos resulta suficiente con la concepcion dinamica de la pertenencia de
normas a un sistema juridico.'”® Para explicar de qué manera una constitucion
constituye una condicién para la identificacion de normas juridicas debemos tener
en cuenta que, en la concepcion dinamica, para poder identificar a una norma como
juridica, i.e., como perteneciente a un sistema juridico que forma parte de un orden
juridico, debemos comprobar si ella fue promulgada a través de un ejercicio de
poderes normativo que satisfaga la regulacion impuesta por otras normas que
forman parte de un sistema juridico (anterior en el tiempo) del mismo orden juridico.
Obviamente, con este criterio, corremos el riesgo de incurrir en una regresién al
infinito pues, para determinar la pertenencia al sistema juridico de esas normas que
regulan el ejercicio de poderes normativos, deberemos establecer si, a su vez, ellas
fueron promulgadas a través de un acto de ejercicio de poderes normativos,
regulado por otras normas de un sistema juridico (anterior en el tiempo)
perteneciente al mismo orden juridico.

'7 Dentro de la propia teoria de los sistemas normativos, se ha sugerido que, en parte, esos problemas
provendrian del hecho de que los sistemas juridicos se consideran clausurados bajo la nocién de
consecuencia légica. Esto significa que un sistema juridico esta conformado por los enunciados de la
base del sistema junto con todas sus consecuencias ldgicas. Algunos autores consideran que la
clausura mediante la nocién de consecuencia légica no es un elemento necesario de los sistemas
juridicos. De ese modo, las consecuencias de la base del sistema, i.e., las normas derivadas a través
de razonamientos deductivos, no pertenecerian al sistema. Sin embargo, ellas serian aplicables por los
jueces, en virtud de un argumento fundado en la racionalidad: si se acepta una norma N1 y otra norma
N2, entonces también debe aceptarse a las normas implicadas por ellas, so color de incurrir en
irracionalidad. De ese modo, los jueces deberian identificar un conjunto de normas aplicables para
poder dictar una sentencia y la tarea de la dogmaética juridica seria la de sistematizar ese conjunto de
normas. La ventaja de esta manera de encarar la cuestién radicaria en que la pertenencia al sistema
de una norma seguiria conectada a hechos sociales que los generen, en particular, los actos de
promulgacion de una autoridad normativa, al mismo tiempo que se explicaria la relevancia que tienen
las normas derivadas en la practica juridica. Para una formulacion reciente de esas ideas, véase
Navarro y Rodriguez, (2014, pp. 218-240). Sin embargo, no estoy del todo seguro que esta manera de
argumentar sea satisfactoria para autores como Raz o Marmor. A modo de conjetura, uno podria
pensar que si el objetivo de cierta version de positivismo excluyente es el de impedir que los jueces
incorporen en su razonamiento practico a otras razones que no sean las que pueden identificarse a
través de fuentes sociales, entonces argumentos como el que proponen Navarro y Rodriguez persisten
en admitir esa posibilidad. En tal sentido, Raz y Marmor podrian sugerir una tesis de las fuentes
sociales de las normas aplicables, y atacar la posicion de Navarro y Rodriguez de este modo: en la
medida en que la mera asuncion de racionalidad de los agentes no es un hecho social, sino un recurso
heuristico, entonces por el hecho de asumir que los jueces son racionales, no podemos asumir también
que las consecuencias légicas de la base de un sistema son, por ello Unicamente, aplicables por los
jueces. Necesitariamos que exista un hecho social, por ejemplo, una norma que las vuelva
externamente aplicables, i.e., un criterio de aplicabilidad, para poder considerarlas de ese modo.

18| 2 razon de ello es que, como vimos, las normas derivadas en la concepcion estatica presuponen
que hay otras normas que integran el sistema juridico. Si podemos explicar, en virtud de la concepcion
dinamica, como es que estas Ultimas integran el sistema, entonces habremos establecido de qué
manera la constitucién también permite identificar, aunque indirectamente, a las normas derivadas
segun la concepcion estatica.
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La solucion tedrica a este problema es estipular que un determinado conjunto
de normas constituye lo que se denomina normas originarias del sistema juridico el
cual sera, entonces, el primer sistema del orden juridico (Caracciolo, 1988). Ese
conjunto de normas originarias estara conformado, entre otras cosas, por normas
que regulan el ejercicio de los poderes normativos de promulgacion y derogacion.
En la medida en que dichos poderes sean ejercidos, se ira desarrollando la
secuencia de sistemas del orden juridico.

3.4. La constitucion y la identificacion de normas juridicas

Como se recordara, cuando caracterizamos mas arriba el concepto de
constitucion dijimos que una constitucion define a los departamentos de gobierno, y
establece procedimientos e impone materias habilitadas y prohibidas para que ellos
dicten normas. Por lo tanto, asi entendida, una constitucion formula en su texto a
normas que regulan el ejercicio de los poderes normativos de promulgacion y
derogacion.

Ahora bien, aunque no se trata de una necesidad conceptual, las
constituciones suelen ser, ademas, las normas histéricamente originarias de un
orden juridico. En general, las constituciones son dictadas en momentos
excepcionales, como los que tienen lugar luego de una guerra de liberacién en
contra de una potencia extranjera, o a continuacién del derrocamiento de un
monarca absoluto o de una transicibn desde un gobierno autoritario a uno
democratico, o como punto final de una guerra civil. Los momentos constitucionales
suelen marcar una ruptura, aunque sea parcial, con el pasado. La ruptura no tiene
por qué ser violenta. Sin embargo, lo relevante es que dictar una constitucion suele
simbolizar el momento en que surge un nuevo orden politico y juridico o en el que el
orden vigente se ve drasticamente modificado.

Por lo tanto, en la medida en que se den tales condiciones, no hay dificultad
en considerar que las normas constitucionales conforman el conjunto de las normas
originarias de un sistema juridico, a partir del cual, a medida que los poderes
normativos de promulgacién y derogacién sean puestos en ejercicio, se conformara
la sucesién de sistemas juridicos del orden juridico. Aqui tenemos que hacer frente
a dos posibles objeciones antes de pasar al punto siguiente.

La primera objecidn es que una concepcion dindmica de la pertenencia de
normas es puramente formal, mientras que una constitucion, de acuerdo con
nuestra definicion, impone limites materiales al ejercicio de los poderes normativos
de los departamentos de gobierno. Antes de responder a esta objecion, quizas sea
conveniente explicar qué entendemos por un limite material y como se diferencia de
los aspectos mas propiamente formales de la concepcion dinamica. En un sentido
estructural, las normas que regulan el ejercicio de poderes normativos estan
compuestas, por un lado, de una definicion de quién ejercera el poder de que se
trate. Tal definicion puede consistir, por ejemplo, en establecer un 6érgano,
determinar como y por quiénes estara integrado, la duracion del mandato de las
personas que lo integraran, como seran remunerados, etcétera. Por otro lado,
dichas normas también incluyen una enumeracién de las condiciones de
procedimiento que debera satisfacer el 6rgano definido anteriormente para que se
pueda decir que ejercid un poder normativo. Esas condiciones pueden consistir en
reunir ciertas mayorias, cumplir con algun formalismo textual'®, que un funcionario
firme un documento o que determinado texto sea publicado en un boletin del
gobierno. Como vemos, la definicion de quién ejercera el poder normativo y de las

19 por ejemplo, en la Argentina, el articulo 84 de la constitucion establece que cuando el Congreso
sanciona una ley, la misma debera incluir la siguiente formula: “E/ Senado y Camara de Diputados de
la Nacién Argentina, reunidos en Congreso, ...decretan o sancionan con fuerza de ley”.
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condiciones procedimentales para hacerlo se refieren a cédmo ejecutar un acto que
configure un ejercicio de ese poder normativo.

Los limites materiales regulan el contenido del acto de ejercicio de un poder
normativo y, en lineas generales, lo hacen calificando dednticamente la accion de
incluir o excluir cierto contenido de un acto de promulgacion o derogacion. Un
ejemplo podria ser el de una disposiciéon, como el articulo 18 de la constitucion
argentina, que establece que: “Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por
causas politicas, toda especie de tormento y los azotes”. Si la norma formulada en
esa disposicion es interpretada como un limite material, entonces estara prohibido
para el legislador promulgar una norma que prevea la pena capital para el delito de
traicion a la patria.

La objecién sobre los limites materiales puede responderse de la siguiente
manera. Por un lado, que la concepcion dinamica no es incompatible con la
inclusion de limites materiales en la promulgacién o derogacién de normas. La
existencia de limites materiales es contingente pero, cuando se da, no es de ningun
modo inconsistente con la concepcién dinamica. Por otro lado, en la medida en que
no establezcamos de antemano, como una cuestion conceptual, cual es el contenido
que tales limites materiales deben tener, entonces el propio concepto de un “limite
material” puede ser interpretado de modo formal, es decir, como un limite definitorio
de la competencia del érgano. Una constitucidn puede establecer limites materiales
con los mas diversos contenidos y de acuerdo a las mas distintas ideologias. Lo que
no cambia es la forma en la que los limites materiales operan: si el contenido de un
acto de ejercicio de un poder normativo no cumple con lo previsto por él, entonces el
resultado de dicho acto no puede ser identificado como una norma de un sistema
que pertenezca al mismo orden juridico del cual forma parte el sistema al que
pertenecen las normas que regulan el ejercicio del poder normativo.

La segunda objecién tiene que ver con el hecho de que habiamos
considerado que, en general, las normas constitucionales son las normas originarias
del sistema juridico. Sin embargo, en nuestra definicién de constitucién, admitimos
la posibilidad de que exista un procedimiento de reforma de la constitucién, aun
cuando el mismo deba ser distinto y mas complejo que el previsto para la
promulgacion de leyes ordinarias. Cuando ese procedimiento tiene lugar, el
resultado es que tendremos normas constitucionales derivadas, no originarias. Pues
bien, en realidad, esta objecion no da en el blanco. Nuestra intencién es la de
explicar como una constitucion puede servir como una condicién para la
identificacion de normas juridicas. En la medida en que las normas constitucionales
originarias nos permitan identificar a las otras normas, incluso las que sean el
resultado de una reforma constitucional, entonces la constitucion seguira
cumpliendo su papel. De hecho, sélo podremos identificar a las normas
constitucionales reformadas como juridicas utilizando a las normas constitucionales
previas a la reforma. Las modificaciones constitucionales, entonces, no afectan
nuestro argumento.

Ahora que ya explicamos de qué manera una constitucion puede servir para
identificar a las normas como pertenecientes a un sistema juridico, podremos pasar
a analizar de qué manera la constitucién puede operar como una condiciéon de
aplicabilidad de las normas juridicas.

4. El tercer uso de la constitucion: condicion de aplicabilidad de las normas
juridicas

4.1. Aplicabilidad interna y externa de las normas juridicas

La distincién entre un orden juridico y los distintos sistemas juridicos que lo
conforman, que mencionamos en el apartado anterior, permite elaborar un modelo
tedrico sofisticado para pensar la relacién entre normas y tiempo. En tal sentido,
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cada norma que forma parte de un sistema puede, en principio, ser aplicada
mientras dicho sistema se mantenga y mientras ella siga perteneciendo al sistema o
a los que lo sucedan. La norma, entonces, tiene un “tiempo interno” al sistema al
que pertenece, es decir, que su ambito de aplicacién temporal coincide, en principio,
con su pertenencia a un sistema juridico, asi como a los sucesivos sistemas del
orden juridico, en tanto ella no sea derogada. Imaginemos, ahora, que dicha norma,
en un momento posterior, es derogada. De ese modo, ella no formara parte, a partir
de ese momento, de los sucesivos sistemas juridicos que conforman el orden
juridico al que pertenecia su sistema juridico. Sin embargo, podria ocurrir que, en
virtud de alguna norma del sistema actual de dicho orden juridico, los jueces tengan
la obligacion de aplicar esa norma derogada para resolver un caso actual. Ello es lo
que ocurre, por ejemplo, con el principio de la ley penal mas benigna. Si una
persona comete un delito en el momento en que estaba vigente la norma en
cuestion, y el juez debe resolver el caso en un momento en que dicha norma fue
derogada, y se promulgo otra en su lugar que establece penas mas duras para el
delito, en virtud del principio de la ley penal mas benigna, el juez debe aplicar la
norma vigente al momento de la comisién del delito. Por lo tanto, las normas tienen
también un “tiempo externo” al sistema al que pertenecen, que las vincula con el
orden juridico y que puede volverlas judicialmente aplicables en momentos en los
que el sistema juridico no las incluye (Bulygin, 1982).

Estas ideas inspiraron a otros autores, como Navarro y Moreso (1997), a
trabajar de manera cuidadosa en la existencia de normas que regulan la
aplicabilidad judicial de las normas juridicas. En el ejemplo del principio de la ley
penal mas benigna, la norma que lo establece le impone al juez la obligacién de
aplicar la norma que imponga la pena menos severa en relacién al delito que se
investiga. Si ocurriera que la norma que pertenece al sistema al momento en que el
juez debe resolver el caso no cumpliera con dicha condicion, entonces el juez tiene
prohibido aplicarla y esta obligado a aplicar ofra norma que si cumpla con dicha
condicion. En la literatura especializada, se suele denominar criterios de
aplicabilidad y de inaplicabilidad a estas normas que regulan la aplicabilidad judicial
de las normas juridicas. Este concepto permite distinguir entre dos tipos de
aplicabilidad de las normas juridicas. Por un lado, una norma es internamente
aplicable a un caso individual si éste configura una instancia de las propiedades que
constituyen el caso genérico que la norma correlaciona con una solucion. Por otra
parte, una norma es externamente aplicable a un caso si, ademas de ser ella
internamente aplicable, existe otra norma, que pertenece al sistema juridico, y que le
impone al juez la obligacion de aplicarla para resolver ese caso. Finalmente, una
norma es externamente inaplicable a un caso si, siendo ella internamente aplicable,
existe una norma que pertenece al sistema juridico, y que le impone al juez la
prohibicion de aplicarla para resolver ese caso.

La importancia de los conceptos de aplicabilidad e inaplicabilidad externas de
las normas juridicas es que identificar a una norma como perteneciente a un sistema
juridico no es condicion necesaria ni suficiente como para que el juez la incluya
como una premisa en su razonamiento practico. Dado que, habitualmente, los
sistemas juridicos incluyen una norma que les impone a los jueces el deber de
aplicar las normas de ese sistema, solemos dar por sentado que las normas
juridicas son aplicables judicialmente por el mero hecho de ser juridicas. Lo
relevante es, sin embargo, que todas las normas del sistema juridico, excepto una,
son externamente aplicables si existe una norma que obligue a los jueces a resolver
casos aplicando las normas de ese sistema. Como el lector sospechara, la Unica
norma que no es externamente aplicable, aunque tampoco externamente
inaplicable, es la propia norma que impone ese deber. Los restantes criterios de
aplicabilidad e inaplicabilidad, que son, a su vez, externamente aplicables en funcion
del deber judicial de aplicar las normas del sistema juridico, configuran o bien
excepciones al criterio general, cuando, por ejemplo, ordenan inaplicar las normas
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del sistema juridico del momento en que el juez debe resolver el caso e imponen
aplicar normas de otros paises (como ocurre con el derecho internacional privado) o
normas de otros momentos del orden juridico (p. €j., en el caso del principio de la ley
penal mas benigna); o bien configuran especificaciones que permiten resolver
antinomias en el sistema, como ocurre con los criterios de lex superior, lex posterior
y lex specialis.

Otro aspecto relevante de los conceptos de aplicabilidad e inaplicabilidad
externa es que ellos tienen como objeto a normas juridicas. Es decir: la aplicabilidad
o inaplicabilidad externa es una propiedad de normas juridicas, vale decir, de
normas que pertenecen a un sistema juridico que, a su vez, pertenece al mismo
orden juridico al que pertenece el sistema al que pertenecen los criterios de
aplicabilidad e inaplicabilidad.?’ Por lo tanto, antes de poder decir que una norma es
externamente aplicable o inaplicable, debemos determinar si ella es una norma
juridica. La propiedad de una norma de ser externamente aplicable depende de que
tenga la propiedad de ser una norma juridica.

4.2. El concepto de jerarquia formal entre normas juridicas

Este ultimo aspecto es especialmente importante a los efectos de este
trabajo. En efecto, uno de nuestros objetivos es explicar que la constitucion puede
ser utilizada de dos maneras diferentes en las instancias de aplicacion del derecho.
Por un lado, como ya vimos, la constitucion permite identificar a las normas
juridicas. Sin esa etapa de identificacion, no seria posible comenzar con la actividad
de aplicar normas juridicas. Pero ademas, como explicaremos a continuacién, la
constitucion puede ser entendida, como un conjunto de condiciones de aplicabilidad
de las normas juridicas identificadas previamente. Todo esto presupone que algunas
de las normas de la constitucion operan como condiciones de identificacion,
mientras que otras actian como condiciones de aplicabilidad.?'

El concepto utilizado frecuentemente para explicar la preferencia de las
normas constitucionales por sobre las leyes ordinarias en las instancias de
aplicacion del derecho es el de “supremacia constitucional”. Sin embargo, la nocion
de supremacia admite muchas interpretaciones distintas y, probablemente, genere
mas confusién que claridad. Por ello, parece sensato recurrir a otro concepto. Al
preferirse a una norma sobre otra en la instancia de aplicacion, se esta
estableciendo una jerarquia entre normas. Existen distintos tipos de jerarquia
normativa (Guastini, 1999; Pino, 2008, pp. 12-17). Aqui nos interesaremos por un
tipo especial, que es el de la jerarquia material. Una norma juridica Nies
jerarquicamente superiora otra norma juridica N2 si y soélo si se dan cuatro
condiciones: (i) que cada una de las normas pertenezca a un subconjunto distinto de
normas del mismo sistema, C1 y C,, los cuales se diferencian porque el o los
criterios por los cuales sus normas respectivas pertenecen al sistema juridico son
distintos entre si®,(ii) que ambas normas sean internamente aplicables a un caso

20 Ciertamente, un criterio de aplicabilidad puede hacer que una norma que no pertenece a ningun
sistema juridico del orden juridico sea externamente aplicable a un caso. Ello es lo que ocurre, por
ejemplo, con el derecho internacional privado, cuando impone la aplicacién de normas de un pais
extranjero.

2Dorf y Adler (2003) han elaborado la distincion entre lo que ellos llaman condiciones constitucionales
de existencia y de aplicabilidad en la constitucién de los Estados Unidos.

22 Pero, no es necesario que dentro de un subconjunto se utilice un unico criterio. Lo relevante es que
los criterios varien entre subconjuntos. Asi, por ejemplo, podemos distinguir al subconjunto de las
normas promulgadas de acuerdo con el procedimiento legislativo y el subconjunto de las normas
promulgadas de acuerdo con el procedimiento de dictado de actos administrativos. En esos casos,
cada subconjunto responde, en principio, a un unico criterio. El subconjunto de las normas
constitucionales, a su vez, estara conformado por las normas originarias y por aquellas promulgadas
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individual, (iii) que exista una inconsistencia en la solucion prevista por cada norma,
y (iv) que un criterio de inaplicabilidad perteneciente al sistema juridico establezca
que, si se dan las tres condiciones anteriores, entonces el juez tiene prohibido
aplicar la norma perteneciente a C, para resolver ese caso individual. Es interesante
advertir que la pertenencia a los subconjuntos no tiene por qué restringirse a las
normas que pertenecen al sistema del momento en que el juez debe resolver el
caso. Es perfectamente posible ampliar su membresia a normas pertenecientes a
otros sistemas del mismo orden juridico, siempre que se mantenga el criterio de
pertenencia en cada caso. Cuando se dice que las normas constitucionales tienen
“supremacia” lo que se quiere decir, en el sentido relevante aqui, es que ellas tienen
mayor jerarquia material que todas las normas que pertenecen a los demas
subconjuntos de normas.

La jerarquia material es relevante, entonces, en supuestos de inconsistencia
entre dos normas juridicas. Esto presupone que, previamente, ambas fueron
identificadas como normas juridicas. Por ello, antes de aplicar una norma juridica,
un juez debe identificar a las normas que resultan aplicables en principio al caso. Si
ocurriera que, entre las normas identificadas, hubiera una norma constitucional y
otra de jerarquia material inferior, y ambas fueran inconsistentes, entonces el juez
tiene prohibido aplicar la segunda. Esto es que, luego de la identificacion, se da una
etapa de evaluacion de la aplicabilidad externa de las normas identificadas. Luego
de haber llevado adelante esas dos etapas, el juez estara en condiciones de
efectuar la aplicacion en sentido estricto, pues ya habra identificado a la norma
juridica que incluira como premisa en su razonamiento.

De ese modo, hemos podido explicar de qué forma la constitucién es una
condicién de aplicabilidad de las normas juridicas. Para que una norma juridica sea
aplicada por un juez para resolver un caso individual ella debe cumplir con la
condicién de no ser inconsistente con las normas constitucionales. En este punto, se
vuelve importante explicar de qué manera puede darse tal inconsistencia. Para ello,
tendremos que, previamente, refinar las herramientas tedricas con las que veniamos
trabajando.

4.3. La interpretacion

Como habiamos advertido, el modelo utilizado hasta el momento es uno
bastante sencillo, en el cual no tenian lugar los problemas interpretativos. Sin
embargo, ahora es necesario dar cuenta brevemente de ellos para poder completar
nuestra comprension sobre la aplicacién judicial de normas juridicas. Segun nuestra
definicién, la constitucién es un documento escrito en el cual se formulan normas. El
texto de la constitucion esta conformado, entonces, por formulaciones normativas.
Una norma constitucional sera el significado que, a través de una actividad
denominada interpretacion, se le adscribe a una formulacién normativa que aparece
en la constitucion. Asimismo, habiamos dicho que el lenguaje del documento
constitucional suele contener expresiones genéricas Yy abstractas. De ese modo,
existen muchos significados juridicos posibles para cada formulacion constitucional.
Para aplicar una norma juridica es condicién que ella no sea inconsistente con
ninguna norma constitucional. Sin embargo, una misma formulacién normativa
contenida en la constitucién puede admitir diversas interpretaciones, es decir, que
distintos significados le pueden ser atribuidos. Por lo tanto, la actividad de aplicar
normas juridicas presupone que se ha efectuado un trabajo de interpretacion

de acuerdo con el procedimiento de reforma constitucional. Aqui, como vemos, el subconjunto
responde a dos criterios. Pero, dado que esos dos criterios son diferentes de los utilizados en relacion
a los otros dos subconjuntos, no es posible que una misma norma pertenezca simultaneamente a mas
de un subconjunto.
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constitucional.?® Establecer el contenido de las normas constitucionales que operan
como condiciones de aplicacion de las restantes normas juridicas es
necesariamente el resultado de una interpretacion.?* De hecho, la propia decision de
distinguir a las disposiciones de la constitucibn segun que ellas formulen
condiciones de identificacion o condiciones de aplicacién parece constituir una
eleccion interpretativa (Dorf y Adler, 2003, pp. 1130-1135).

4.4. Especificacion, ponderacién e implementacion

Dadas las caracteristicas del texto constitucional, es habitual que a sus
disposiciones se les adscriban significados que son, ellos mismos, abstractos,
abiertos, vagos e indeterminados, y a los cuales denominaremos “principios”. La
consecuencia de ello es que, a la hora de resolver casos concretos, los jueces
deben recurrir a una etapa adicional en la interpretacion, en la cual especificaran el
principio a los efectos de construir una regla que tenga la estructura de una
correlacion entre un caso genérico y una solucion.?® En algunas circunstancias,
puede ocurrir que las reglas que resultan de la especificacion entre dos principios
indiqguen soluciones incompatibles entre si. En tal caso, es habitual que los
tribunales utilicen algun mecanismo de ponderacién entre principios para determinar
a cual de las reglas especificadas a partir de ellos debe darse preferencia (Alexy,
2002). En ambos casos, el resultado de la especificacion y la ponderacién es que
obtenemos una norma que puede ser aplicada a un caso individual.?® Si la solucion
que ella ordena es inconsistente con la que viene ordenada por otra norma no
constitucional, cuya identificacion también depende de la interpretacién de una
determinada formulacion normativa, entonces, en virtud de la mayor jerarquia formal
de la norma constitucional, el juez tendra prohibido aplicar la otra norma para
resolver el caso individual.?”

En este punto, conviene efectuar una distincién ulterior pues la especificacion

23 Una cuestion muy debatida es si el propio texto de la constitucion impone algun tipo de limite a las
posibles interpretaciones. En general, las posiciones varian desde un escepticismo muy fuerte al
reconocimiento de que, en el mejor de los casos, el texto de la constitucion canaliza la eleccion en
materia interpretativa, pero no la elimina (Tribe & Dorf, 1991, p. 33).

2 Mutatis mutandis, lo propio ocurre con las normas constitucionales que operan como condicién para
la identificacion de las normas juridicas. Asimismo, dado que el legislador, en general, elabora textos,
entonces la identificacién de normas juridicas no constitucionales requerira: (i) la identificacion de cierto
texto como una ley, para lo cual se apelara a las normas constitucionales, (ii) una interpretacion de ese
texto, es decir, una atribucién de significado a sus formulaciones normativas.

25 Richardson (1990, pp. 295-297) describe las condiciones que deben satisfacerse para llevar
adelante la especificacion.

2616 que cambia es la forma en que dicha norma es identificada. En un caso, el de la especificacion,
la constitucidon es leida directamente como estableciendo una regla que permite una aplicacién mas
bien subsuntiva, mientras que, en el segundo caso, la constitucién es entendida como un conjunto de
principios que deben ser ponderados antes de identificar una regla. Sullivan (1992b) efectué una
descripcion de las diferencias interpretativas dentro de la Suprema Corte de los Estados Unidos con
respecto a como interpretar el texto de la constitucional en esta materia (pp.76-83).

27 En Ia literatura se suele discutir si la distincion entre reglas y principios es conceptual 0 meramente
gradual. Para la primera opcién, cada tipo de norma tiene una estructura diferente y una forma distinta
de aplicacion, la subsuncién, para las reglas, y la ponderacion, para los principios. Para la segunda, en
cambio, la estructura de las normas siempre seria la misma, la de las reglas, y, aunque habria
diferencias de grado con respecto a su abstraccion, generalidad o vaguedad, siempre se aplicarian
mediante subsuncién. En el texto, el término “principio” es utilizado de manera intencionalmente
ambigla tanto para referirse a normas que tienen una estructura distinta de las reglas (principios stricto
sensu), como a reglas que son especialmente vagas, abstractas y generales. La razén de ello es que la
manera en que una disposicion de la constitucion sea leida, como un principio en sentido estricto o
como una regla, depende de decisiones interpretativas, las cuales son lo bastante fluctuantes entre una
y otra opcion.
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y la ponderacion no agotan las formas en que es posible interpretar el texto de la
constitucion para aplicarlo judicialmente. Para entender en qué consiste esa tercera
alternativa es importante tener en mente que en los sistemas de control monistas
descentralizados, a los que habitualmente se denomina como sistemas “difusos”, se
le suele encargar a un tribunal supremo la tarea de efectuar interpretaciones finales
del texto de la constitucion. En tal caso, se da un fendmeno interesante pues dicho
tribunal tiene la dltima palabra en la interpretacion judicial de la constitucién pero, al
mismo tiempo, no tiene el monopolio interpretativo, pues comparte la funcion
interpretativa con otros tribunales. Por lo tanto, en un sistema tal, el tribunal supremo
no solo interpreta la constitucion para resolver casos, sino que también tiene la
funcién de elaborar criterios que puedan guiar la aplicacién judicial de la constitucidon
por parte de los otros tribunales. Para cumplir con esa funcién, el tribunal supremo
elabora tests y doctrinas operativas que colaboran con la tarea de implementar la
constitucion (Fallon, 2001, cap. 3).

La razén por la cual estos tests y doctrinas configuran un método distinto
radica en que, para analizar si una norma formulada en una ley es o no
constitucional, los jueces no efectuan, en sentido estricto, una especificacion a partir
del principio constitucional que resulte apropiado al caso individual. En lugar de ello,
elaboran una regla o un procedimiento que toma en cuenta no solo el principio
constitucional apropiado, sino también otras consideraciones entre las cuales, por
ejemplo, se incluyen: ideales ultimos de justicia, el costo que una decisidon puede
tener para los intereses gubernamentales, la capacidad institucional de los
tribunales para administrar y dar efectividad a cierto tipo de derechos, el riesgo de
cometer errores dado el marco de incertidumbre en que se toman las decisiones y la
aceptabilidad democratica que una decision pueda tener a la luz del fendbmeno de
los desacuerdos razonables (Fallon, 2001, cap. 4, seccion “Some Varieties of Value
Arguments)”.

En suma, se trata de un procedimiento que es similar a la ponderacién, pero
la diferencia radica en que aquello que es objeto de ponderacién no se limita a
principios constitucionales materiales sino que, ademas, se incluyen
consideraciones de tipo institucional, que requieren una definicion sobre el propio rol
del poder judicial. Es interesante sefalar, en este punto, que los debates acerca de
si el texto de la constitucién debe ser leido como formulando reglas o principios
también puede ser entendido como una disputa sobre el papel institucional de los
tribunales.?® En cualquier caso, el disefio de los tests y doctrinas operativas que
permiten implementar la constitucion a los tribunales, al no tener en cuenta
unicamente a los principios constitucionales apropiados, puede tener el efecto de
que la solucion correcta de un caso, de acuerdo con el test o la doctrina operativa,
no coincida con la solucion correcta del caso, de acuerdo con la especificacion del
principio apropiado. Analicemos un ejemplo de como ello puede ocurrir.

En los Estados Unidos, la libertad de expresién tiene un papel central en el
sistema constitucional. Ello se debe, en gran medida, a la necesidad de que, en el
marco de una republica democratica, sea posible desarrollar debates publicos que
sean “robustos, desinhibidos y vigorosos”, para permitir que los ciudadanos cuenten

28 | a distincion entre los diferentes métodos de interpretacion es importante, entonces, no tanto porque
cada forma de argumentar produzca resultados sustantivos distintos, sino porque ellos son importantes
ala luz de “valores institucionales que trascienden la solucién de cada caso” (Sullivan, 1992a, p. 309).
En ese trabajo, la autora argumenta que la ponderacion es un mejor método que su alternativa porque
es importante que los tribunales expliquen sus decisiones, y los métodos alternativos tendrian menos
capacidad para hacer explicitas las razones de la decision. En otro trabajo, Sullivan (1992b, pp. 112-
122) analiz6é con mas detalle como es que las posiciones de los jueces sobre la eleccion entre reglas y
estandares (en materia de precedentes, de interpretacion del texto de la constitucién y de formulacion
de doctrinas operativas) pueden responder a diferentes concepciones sobre el rol del poder judicial, en
el sentido de que tanto unos como otros estan de acuerdo en diferenciar al derecho de la politica,
manteniendo asi la legitimidad del poder judicial. Sin embargo, discrepan sobre cual es la mejor forma
de lograrlo.
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con la mejor informacion posible para tomar decisiones. Sin embargo, no toda forma
de expresion goza de proteccidon constitucional. La difusion de informacion falsa o
inexacta, por ejemplo, no estd protegida pues ella no contribuye a que los
ciudadanos cuenten con mejor informacion. En tal sentido, si el principio
constitucional de la libertad de expresién se formulara del siguiente modo: “Esta
prohibido que los jueces condenen, civil o criminalmente, a personas por difundir
informacion verdadera”, entonces no podriamos luego obtener una especificacion
formulada de este modo: “Esta prohibido que los jueces condenen, civil o
criminalmente, a personas por difundir informacién falsa sobre temas de interés
publico, salvo que se pruebe en juicio que sabian, al momento de difundirla, que la
informacion era falsa”. Esta segunda formulacion no es una especificacion de la
primera, pues en un caso se busca proteger a quienes difundan informacién
verdadera mientras que, en el otro, se protege a quienes difunden informacion
falsa.

Sin embargo, este fue el paso que dio la Suprema Corte de los Estados
Unidos en el célebre caso “New York Times v.Sullivan” (376 US 254, 1964), al
elaborar la doctrina de la real malicia. En virtud de esa doctrina operativa, las
personas que difundan informacién falsa sobre cuestiones de interés publico gozan
de la proteccién de la libertad de expresidon pese a que, en verdad, la difusion de
informacion falsa no podria considerarse como protegida a partir de una
especificacion, en sentido estricto, del principio que protege la libertad de expresion.
Para evitar que el accionar judicial pudiera estimular a las personas a adoptar
conductas de autocensura, la Suprema Corte elaboré esa doctrina que, en lo
esencial, invierte la carga de la prueba en casos de difusidon de informacién falsa
sobre cuestiones de interés publico, haciendo que sea muy dificil obtener una
condena judicial en tales casos.

En resumen, cuando los tribunales elaboran tests y doctrinas operativas, la
eventual inconstitucionalidad de una norma formulada en una ley se seguiria no de
la inconsistencia entre ella y un principio constitucional, o una especificacion de un
principio constitucional, sino de la incompatibilidad que pudiera haber entre ella y el
test o doctrina operativa operable. Esto, obviamente, plantea el problema de que
existan “experiencias recalcitrantes”, en las cuales el resultado del caso previsto por
el test o doctrina operativa sea diferente del que resultaria de la especificacion del
principio constitucional apropiado (Schauer, 1991, cap. 2). Sin embargo, ése es el
precio que, practicamente de manera inevitable, se paga cuando se desea “jugar
con reglas”, en lugar de con principios.

4.5. ;Cual es la relevancia de la distinciéon entre condiciones de identificacion
y condiciones de aplicacion?

En este punto, alguien podria argumentar que la distincion que estamos
proponiendo entre condiciones de identificacion y condiciones de aplicacion es, en la
practica, irrelevante. En un sistema monista descentralizado, como el que estamos
estudiando aqui, da lo mismo, diria el hipotético objetor, que un juez no identifique a
una norma como perteneciente al sistema juridico o que, haciéndolo, la considere
inaplicable al caso. En ambos supuestos, la consecuencia practica es una y la
misma: el juez no aplicara esa norma para resolver el caso.

La objecion tiene un grano de verdad en la medida en que es cierto, tanto si
no se identifica a una norma como juridica como si se da el caso de que ella fuera
juridica pero inconstitucional, que el resultado de ello es que no sera incluida como
premisa en un razonamiento practico ulterior. Sin embargo, las diferencias entre
ambas nociones son relevantes desde varios puntos de vista. En primer lugar,
desde un plano conceptual o tedrico, la identificacion del derecho es, como vimos,
un paso necesario para la aplicacion del derecho en general. Por lo tanto, incluso los
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jueces de la jurisdiccion ordinaria deben tener en cuenta a las condiciones de
identificacion del derecho para poder cumplir con su tarea. Las condiciones de
aplicacion, en cambio, parecen ser propias de la jurisdiccion constitucional en los
sistemas descentralizados o “difusos”. Ello se debe a que, en segundo lugar, la
propia nocion de controlar la constitucionalidad de una ley presupone que hay, en
primer lugar, una ley identificada como tal que es susceptible de control. Las
condiciones de identificacion permiten, precisamente, establecer cuando el
legislador actué como tal. Las condiciones de aplicacion conformaran, a su vez, un
criterio para evaluar, y controlar, aquello que el legislador hizo. Si una ley no
satisface las condiciones de identificacion, entonces, sencillamente, no podremos
decir que el legislador actu6é de determinada manera pues, en verdad, no podremos
atribuirle ninguna accion al legislador. La idea de un control de constitucionalidad
sobre las leyes, en los sistemas descentralizados o “difusos”, pierde parte de su
sentido si pensaramos que el problema es uno de puramente identificar normas.

En tercer lugar, una norma que no satisface las condiciones de aplicacion,
pero si las de identificacion, sigue siendo, como cuestion de principio, una norma
que pertenece al sistema juridico. Por lo tanto, si se reformara la constitucion,
modificandose la clausula en la que se fundé el juicio sobre la inaplicabilidad, la
norma en cuestion pasaria a ser aplicable en lo sucesivo. Ello da cuenta de un
argumento habitual en los debates sobre el control de constitucionalidad: que una
interpretacion judicial sobre la constitucion puede ser superada a través de una
reforma constitucional. En cambio, no ocurre lo mismo cuando se considera que una
norma no satisface las condiciones de identificacidon. En un caso asi, la norma no
forma parte del sistema juridico y, por ello, una eventual reforma de la constitucién
no cambiaria ese juicio. Seria necesario, luego de reformar la constitucién,
promulgar una nueva norma con el mismo contenido que la que tenia la norma
original.?®

Por ultimo, en cuarto lugar, la distincién entre condiciones de identificacién y
condiciones de aplicabilidad permite dar cuenta del fendbmeno consistente en que,
cuando se trata de identificar a una norma como juridica, el juicio en cuestién es a
todo o nada: la norma pertenece o no pertenece a un sistema juridico. En cambio, el
juicio sobre las condiciones de aplicabilidad es en relacion a un caso: si el caso
fuera otro o si el contexto en el cual el caso se desarrolla fuera diferente, entonces la
norma, juzgada inaplicable en relacién a un caso, pero perteneciente al sistema
juridico, quizas pueda ser considerada aplicable a esos otros casos y contextos.

Existe un aspecto, sin embargo, en el que la distincion no produce resultados
apreciables. Se trata de la discutida cuestion del error que puede cometer una
autoridad final de aplicacién del derecho al decidir si una norma satisface, o no, las
condiciones de identificacion y las de aplicabilidad. En ambos supuestos, la decision
sera incorrecta, desde el punto de vista del derecho, aunque los efectos que ella
pueda tener, tanto con respecto al caso objeto de decisiéon, como a casos futuros,
dependeran, en definitiva, de lo que regulen las normas del sistema. Después de
todo, finalidad no equivale ni implica infalibilidad.

5. Decisiones interpretativas y dogmatica constitucional

En el apartado anterior, habiamos visto que, al elaborar tests y doctrinas

29 Algunos textos constitucionales, asi como ciertas practicas interpretativas de algunos tribunales,
estipulan que alguno o algunos articulos de una constitucion, o su adhesion a ciertos valores
fundamentales, no pueden ser objeto de una reforma constitucional (Ferreres Comella, 2009, pp. 106-
107). Si tuviéramos que clasificar a ese tipo de restricciones, diriamos que ellas forman parte de las
condiciones de identificacion del derecho, y no de las condiciones de aplicabilidad, pues configuran
limites materiales al ejercicio de la competencia de reformar el texto de la constitucion.

i. Funomin. Revista en Culpera de la Fegalidad 1SSN 2253-6655
e N°.12, abril - septiembre 2017. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3641

57


https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3641

PEDRO A. CAMINOS Una reconstruccidn conceptual de la aplicacion judicial de la constitucion

operativas para la implementacién de la constitucion, se podia generar que la
solucion de los casos individuales, de acuerdo con tales tests y doctrinas, no
coincidiera con la solucidon que se seguiria a partir de la especificacién de los
principios constitucionales apropiados al caso. Esto apunta a la existencia de un
salto entre la constitucion y la forma en que ella es aplicada judicialmente. En el
caso de los tests y las doctrinas operativas ese salto se explica, en parte, por el
hecho de que los tribunales consideran, entre otras cosas, su propio rol institucional
a la hora de disefiar aquellos tests y doctrinas.

En un sentido mas general, podemos pensar que esas consideraciones
institucionales sobre el rol de los tribunales resultan relevantes no sélo a la hora de
establecer la estructura y alcance de los tests y doctrinas operativas para la
implementacion de la constituciéon, sino también para encarar la tarea interpretativa
de la constitucién en general. A partir de esta intuicion, algunos autores, como Sager
(1978), desarrollaron la teoria de que ese tipo de consideraciones guia la decision
judicial de subaplicar (o, incluso, de no aplicar) ciertas disposiciones de la
constitucion, con el argumento de que otros departamentos de gobierno estan en
mejores condiciones de hacerlo.

Estas ideas nos permitiran elaborar una tipologia de las decisiones
interpretativas que los jueces debe adoptar a la hora de aplicar la constitucién, sea
como condicion de identificacion, sea como condicién de aplicabilidad: (i) la primera
decisidon consiste en establecer si una clausula de la constitucién puede ser, o no,
invocada para resolver un planteo efectuado ante el tribunal; (ii) luego, se debe
establecer si dicha clausula puede ser, o no, objeto de interpretacion judicial (v.gr., si
existen “cuestiones politicas no justiciables”); (iii) una vez que se determiné que una
clausula puede ser objeto de interpretacion judicial, se debe establecer si la facultad
judicial de interpretacion es exclusiva (o, en cambio, compartida con otros
departamentos de gobierno) y si no fuera exclusiva, si el juez debe mostrarse
deferente frente a la interpretacion efectuada por otro departamento o si, en cambio,
puede reemplazar la interpretacion de aquél por la suya propia®; (iv) la cuarta
decision interpretativa radica en determinar el tipo de norma que resultara de la
interpretacion (¢,una regla o un principio?) o bien el procedimiento apropiado para
aplicarla para resolver casos (especificacion, ponderacion, implementacion); (v) la
quinta decision interpretativa consiste en establecer si la norma constitucional que
surge de la interpretaciéon sera considerada como una condicion de identificacién o
como una condicion de aplicacion.

En este punto, podemos preguntarnos cual es el rol de la dogmatica
constitucional. Creemos que, en cada orden juridico concreto, la buena dogmatica
debera reconstruir adecuadamente cual es la respuesta que los tribunales le dieron
a cada una de las decisiones interpretativas que describimos en el parrafo anterior.
Luego, en una segunda etapa, sera posible analizar si esas respuestas pueden ser
sistematizadas o si, en cambio, las respuestas judiciales configuran un desordenado
e incoherente conjunto de ideas. En cualquier caso, una vez efectuada la
reconstruccion, la dogmatica estara en condiciones de evaluar y criticar la ideologia
que subyace a las decisiones judiciales. Pero lo que no puede ocurrir es confundir
las respuestas a las preguntas interpretativas que dan los tribunales con las propias
preferencias interpretativas del jurista. Ello, ademas de mala dogmatica, parece
constituir un genuino caso de mala fe intelectual.
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Resumen

La teoria de la sustitucion constitucional es una construccién jurisprudencial a través de la
cual se sustenta el control judicial de las reformas constitucionales en Colombia tomando
como base los vicios de competencia. En este trabajo se observara una aproximacion tedrica
en relacion con este concepto y, ademas, se explicara de manera elemental el problema de
la llamada “objecién democratica” al control de constitucionalidad de las leyes (entiéndase
incluidas las reformas constitucionales) para finalmente formular una contestacién tomando
en cuenta la teoria de la sustitucién constitucional.
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Abstract

The constitutional replacement theory is a jurisprudence construction that supports the
judicial review of constitutional amendments in Colombia, taking on account the main idea
that the power to amend the Constitution is different from the power to replace it. In this paper
| will make a theorical approach to this concept. Besides, | will explain in an elemental way
the problem of the democratic objection to the constitutional control of the law (even the
amendments), and finally | will answer to that objection having on account the constitutional
replacement theory.
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objecion democratica. 4.2. Una respuesta a la objecién democratica
desde la teoria de la sustitucion. Conclusiones. Bibliografia.

Introduccion

Con la aparicion de la teoria de la inconstitucionalidad por sustitucién en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana, cuyo origen se remonta a la
sentencia C-551 de 2003, surgid un nuevo matiz relacionado con el constructo
doctrinario de los limites al poder de reforma en el contexto juridico — politico de este
pais. Dicho matiz, se concreta en la diferenciacion de los conceptos de poder
constituyente y poder de reforma: en primer lugar, el poder constituyente se trata de
un poder politico, creador, fuente de la elaboracién de la norma constitucional, el
cual es ajeno a la esfera del control jurisdiccional, es decir se trata de un poder
ilimitado o absoluto (A. Negri, 1994 p. 18); y por otro lado el poder de reforma
consiste en la facultad de modificar la Constitucion, la cual es propia del 6rgano
legislativo como principal representante del pueblo. Se trata de un poder constituido
supeditado a los controles y limites establecidos en la norma superior, los cuales
pueden ser materiales o formales?. Hasta aqui, bien se podria afirmar que no hay
ningun nuevo aporte y que a grandes rasgos lo que hemos acotado ya ha sido
decantado ampliamente por la teoria constitucional. Sin embargo, la distincién
conceptual entre poder constituyente y poder de reforma se enmarca como una vital
premisa respecto de lo que se entiende como sustitucion constitucional.

Asi las cosas, la sustitucién constitucional consiste en el reemplazo de uno o
varios elementos definitorios® de la identidad y/o el concepto de Constitucion, cuya
invalidez subyace de la incompetencia del 6rgano de reforma para efectuar la
eliminacion de aquellos elementos. Este fendmeno se explica entendiendo que la
facultad de reformar la Constitucion no cobija la supresion de principios estructurales
de ésta, sin los cuales la misma no seria reconocible, pues aquella facultad de
sustituirla corresponde de manera exclusiva al constituyente originario.

Todo esto configura la interpretacion que la Corte le ha dado al articulo 241,

2 Materiales cuando una Constitucion establece disposiciones o partes que no pueden ser reformadas,
como la italiana que prohibe modificar la forma republicana de ese Estado; y son limites formales
cuando la Constitucién establece cuales son los tramites y requisitos para su reforma.

3 La Corte Constitucional colombiana no ha establecido un concepto univoco acerca de lo que debe
entenderse por “elementos definitorios de la Constitucion”; sin embargo, podria sefialarse que se trata
de un conjunto de principios que reflejan los rasgos de identidad de la misma, es decir, se trata de
elementos sin los cuales la Constitucion no seria la misma o no podria entenderse como tal; por
ejemplo cambiar la forma republicana del Estado colombiano por una monarquia, entrafia una
afectacién a un elemento definitorio de la Carta, y mas tratdndose de un Estado que desde su origen
siempre ha sido una republica. No obstante, lo que si ha sefalado la Corte en varias sentencias es que
corresponde al Juez constitucional determinar cuales son esos elementos definitorios y ver si han sido
reemplazados. Aunado a esto también se ha afirmado que la teoria de la sustitucion es una doctrina en
desarrollo, por lo cual ha de analizarse caso por caso, tal y como ha sido acotado en varias sentencias
como la C-1040 de 2005, C-141 de 2010, C-574 de 2011, entre otras. Por ultimo debe aclararse que la
expresion “elementos definitorios” es sinénima de otras como principios estructurales, definitorios o
axiales de la Constitucion.
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numerales 1y 2 de la Carta colombiana* en la linea jurisprudencial iniciada con la
sentencia C-551 de 2003, doctrina que ha tenido varios detractores, incluso al
interior del Alto Tribunal. Quienes rechazan esta teoria, argumentan entre otras
cosas que se trata de una interpretacion errénea del articulo precitado, pues lo que
en verdad se debe deducir es que la Corte esta unicamente investida con la
potestad de decidir sobre la validez de las reformas (y referendos reformatorios),
tomando como base exclusivamente las clausulas que establecen los
procedimientos para el perfeccionamiento juridico de las modificaciones
constitucionales. Por esta razon, los contradictores de la teoria de
inconstitucionalidad por sustitucién han sefalado que aquella doctrina va en contra
via de la Carta, como quiera que en la practica la Corte termina efectuando un
control material de constitucionalidad®, el cual nunca fue establecido por el
constituyente, y se estaria soslayando el principio de legalidad, pues la Corte
Constitucional es también un érgano constituido. Esta afirmacién sera analizada en
el presente trabajo de tal forma que se logre establecer si el razonamiento juridico
efectuado por el Alto Tribunal ha sido apropiado o por el contrario nos encontramos
frente a una posible mutacién de la Constituciéon originada en la interpretacion de la
Corte.

Por otro lado, la teoria de la sustitucion refleja una vez mas el problema de la
dificultad contra mayoritaria u objecién democratica al control de constitucionalidad,
la cual se resume en el cuestionamiento a la revision de leyes y/o reformas
(emanadas de representantes elegidos por el pueblo), por parte de jueces
constitucionales carentes de legitimidad popular. En ese sentido, es mi intencién
proponer una respuesta desde la doctrina mencionada a esta objecién, para asi
concretar una contestacion satisfactoria desde el punto de vista democratico.

Asi las cosas, se procedera en primera medida a matizar el concepto de
sustitucion constitucional para después contrastarlo con las nociones basicas de la
teoria de la mutacion, luego se abordaran los aspectos mas relevantes del juicio o
test de sustitucion que la Corte ha implementado y finalmente se ha de plantear lo
referente al tema de la objecién democratica que ha sido mencionado en el parrafo
anterior.

1. La teoria de la sustitucion constitucional

La sustitucion de la Constitucion es un fendmeno de connotacién politica y
juridica a la vez, es evidentemente politica por cuanto quienes pudieren sustituir la
Carta son los 6rganos politicos como el Congreso o una Asamblea Constituyente, o
inclusive de manera indirecta el Gobierno Nacional cuando formula un proyecto de
reforma constitucional; es decir, son los actores politicos quienes desde su esfera de
intervencion pueden participar en el fendmeno de sustitucion de la Carta Politica.
Ahora, la connotacion juridica del fendmeno de sustitucion constitucional subyace de

* El articulo 241 de la Constitucién colombiana y sus numerales 1y 2 sefialan: “ARTICULO 241.A la
Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucién, en los
estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin, cumplira las siguientes funciones: 1. Decidir
sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra los actos
reformatorios de la Constitucion, cualquiera que sea su origen, solo por vicios de procedimiento en su
formacion.

2. Decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la constitucionalidad de la convocatoria a
un referendo o a una Asamblea Constituyente para reformar la Constitucion, sélo por vicios de
procedimiento en su formacion.” (subrayado fuera de texto).

> Esta postura se puede observar con claridad en los salvamentos de voto de los Magistrados Pinilla y
Sierra formulados en la sentencia C-588 de 2009.
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dos factores: el primer factor se explica teniendo en cuenta que la sustitucion ocurre
como consecuencia de una reforma o un cambio constitucional de la Norma
Fundamental del ordenamiento; y el segundo factor se explica partiendo de la idea
que la sustitucion no es per se invalida, siempre y cuando el érgano sustituidor
posea la facultad de llevarla a cabo. Por ejemplo, una Asamblea Constituyente tiene
la potestad de sustituir uno o varios elementos de una Constitucion vigente, es mas
esta potestad (competencia) incluye la de cambiar totalmente la Carta por otra
distinta. No asi sucede cuando es un 6rgano de reforma el que sustituye la Norma
Superior, como quiera que la facultad de reformar no trae implicita la de reemplazar,
subvertir o eliminar elementos sobre los que se cimienta la identidad y/o el concepto
de una Constitucion.

Lo anterior, implica el desarrollo de un principio fundamental en todo
ordenamiento juridico como es el principio de legalidad, el cual establece que a los
servidores publicos solo les es permitido hacer lo que sefalan la Constitucion y las
leyes. En ese sentido, como se ha podido observar, basicamente la doctrina de la
sustituciéon se fundamenta en el hecho de que los 6rganos de reforma no pueden so
pretexto de enmendar la Carta sustituir o reemplazar elementos definitorios de la
misma, ya que ello implicaria el desconocimiento del principio de legalidad, ademas
de soslayar la propia identidad constitucional.

2. La teoria de la sustitucion: ¢ejercicio hermenéutico o mutacién
constitucional?

El primer tratadista que se atrevid a escribir sobre la mutacion constitucional
fue Georg Jellinek a principios del siglo XX en su ensayo “Reforma y Mutacion de la
Constituciéon”, en dicha obra el jurista aleman se empend en clasificar los tipos de
mutacion, partiendo de una definicion elemental de este fendmeno, esto es
concibiéndolo basicamente como una modificacion no formal de las clausulas
constitucionales sin afectar su tenor literal (G.Jellinek, 1991).

Bajo esa légica y a la luz del articulo 241 de la Constitucion de Colombia
(anteriormente citado), procederemos a analizar si con la insercién de la doctrina de
inconstitucionalidad por sustitucion muté la disposicion antes mencionada via
interpretacion de la Corte Constitucional.

Ciertamente la cuestion recae sobre lo que se entiende respecto de la
expresion “vicios de procedimiento en su formacion™. Asi las cosas, podemos decir
que cuando hablamos de vicios de procedimiento en la reforma constitucional, nos
referimos a la inobservancia de las reglas que establecen el cauce que han de
seguir los respectivos tramites para lograr el perfeccionamiento del acto juridico,
mediante el cual se efectia la modificacion de una o varias disposiciones
constitucionales. Esta construccidn conceptual, surge a partir de una nocion de
vicios del procedimiento legislativo, que en definitiva se aplica a la reforma; pues
ésta a su vez se encuadra como un producto del legislador.

Desde el punto de vista de la ley, se admite una clasificacion bipartita entre
vicios formales y vicios materiales; no obstante no cabe aplicar el concepto de vicio
material de la reforma en el ordenamiento colombiano, pues la Constitucion no
contempla la existencia de clausulas de intangibilidad o inmodificables y ademas
proscribe a la Corte Constitucional la potestad de realizar juicios materiales en el

6 Es decir, vicios de procedimiento en la formacién de las reformas constitucionales o de las leyes a
través de las cuales se convocan referendos reformatorios

i. Funomin. Revista en Culpera de la Fegalidad 1SSN 2253-6655
= N°.12, abril - septiembre 2017. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3642

65


https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3642

FERNANDO ALONSO TOVAR URICOECHEA Sustitucidn constitucional y objecion democréatica

examen de constitucionalidad de las reformas, reduciendo la competencia de este
organo a decidir unica y exclusivamente la validez de las enmiendas en relacion con
los vicios de procedimiento en su formacion.

Asi las cosas, es procedente ahora determinar los alcances del concepto de
vicios de procedimiento planteado en el articulo 241 superior, de tal modo que
podamos aclarar si es posible equiparar el vicio de procedimiento al vicio de forma y
al de competencia.

Al respecto la profesora Paloma Biglino Campos, relaciona dos
clasificaciones de los vicios de la Ley formuladas por dos autores: la primera,
propuesta por Alessandro Pizorusso, consiste en clasificar los vicios en materiales y
formales, entendiendo que estos dUltimos suponen la inobservancia del
procedimiento (P. Biglino, 1991, p. 101); la segunda clasificacién la realiza Gustavo
Zagrebelsky, en la cual distingue los vicios sustanciales, procedimentales y de
competencia, entendiendo que la categoria procedimental abarca los vicios formales
(P. Biglino, 1991, p. 101).

En el contexto de la Constitucion de Colombia, debemos acudir a su tenor
literal para asi establecer el significado de vicios de procedimiento. En ese sentido,
se observa que el articulo 241 de la Carta otorga la funcidén de decidir sobre las
demandas de inconstitucionalidad contra actos reformatorios, solo por “vicios de
procedimiento en su formacién”, de igual modo concede al Juez Constitucional la
facultad de decidir con anterioridad al pronunciamiento popular sobre la validez de
las convocatorias al pueblo para adelantar un referendo constitucional o la
aprobacién de una asamblea constituyente, bajo el presupuesto de los vicios de
procedimiento en la formacién del acto.

De lo anterior, se infiere que, si bien el constituyente utilizé el término vicios
de procedimiento, no los diferencia de los vicios formales. A esta conclusion
llegamos luego de observar en conjunto el texto constitucional, ya que el articulo
242, numeral 3 sefiala que: “Las acciones por vicios de forma caducan en el término
de un afo, contado desde la publicacion del respectivo acto.” (subrayado fuera de
texto).Bajo esta premisa seria inocuo afirmar que la Carta establezca un término de
caducidad para vicios formales y no lo sefiale para los vicios de procedimiento; del
mismo modo se observa que la expresion “vicios de forma” aparece una sola vez en
la Constitucion, sin que de ello derive una intencion del constituyente de distinguir
entre los dos enunciados; es decir, de acuerdo con la literalidad de la Norma
Suprema colombiana, colegimos que se trata de sinénimos.

Sin embargo, hay sectores de la doctrina que sostienen que la forma se
distingue del procedimiento como una categoria general que concentra todos los
requisitos que no son de contenido, lo cual incluye presupuestos que no hacen parte
del procedimiento en estricto sentido (P. Biglino, 1991, p. 103). Dicho en otras
palabras, se puede decir que la forma es el género y el procedimiento la especie.

Ahora, en el entendido que la forma es una categoria general, cabria incluir
dentro de la misma el presupuesto de la competencia (G. Zagrebelsky, 1988), como
quiera que todo acto juridico efectuado por una autoridad no competente, carece de
validez. De modo que la observancia impecable por parte del 6rgano de reforma de
los procedimientos sefialados en la Constitucion y la Ley, no lo exime de un juicio de
competencia, en virtud de los principios de legalidad y supremacia de la integridad
constitucional. De esta manera hemos de concluir que el ejercicio interpretativo
realizado por la Corte no muta el contenido del articulo 241; sino que lo optimiza a
través de un método sistematico, armonizandolo con los principios antes
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mencionados.

3. Andlisis del juicio de sustitucion

Para el analisis del juicio o test de sustitucién, no nos vamos a detener en los
casos concretos de cada uno de los fallos que componen la linea jurisprudencial;
pero si tendremos que abordar el desarrollo evolutivo que ha tenido este método.

Al principio, para soportar la ocurrencia de una sustitucién constitucional,
bastaba con sefialar la supresién de un principio definitorio de la Constitucion, el
cual seria eventualmente reemplazado como consecuencia de la reforma y a su vez
explicar los motivos por los cuales podria de deducirse el reemplazo de un principio
de esta categoria (Sentencia C-551 de 2003). Luego, con las sentencias C- 970 y C-
971 de 2004, se avanz6 hacia una estructura légica del test de sustitucion, donde en
primer lugar se debe enunciar el elemento definitorio de la constitucion que podria
ser sustituido, posteriormente se ha de determinar los alcances de la reforma y
finalmente se contrasta el principio definitorio con la misma, para asi poder
establecer si hay sustitucién constitucional o no. De otro lado, el gran aporte a esta
doctrina, es sin duda el juicio de sustitucién legado en la sentencia C-1040 de 2005.
En este fallo la Corte asumié una mayor carga argumentativa a la hora de motivar la
existencia o no del fendmeno de sustitucion. No se trataba unicamente de sefalar
un principio definitorio de la Carta con sus efectos, determinar los alcances de la
norma respecto del principio definitorio y establecer si la reforma reemplazaba el
principio definitorio. A partir de aquel fallo, ademas se tendria que hallar multiples
referentes normativos al principio definitorio, es decir que este ultimo debe
desarrollarse a lo largo del entramado constitucional; no en un solo articulo ya que la
Carta colombiana no establecio la existencia de clausulas pétreas o inamovibles. De
otra parte, debe quedar absolutamente claro en el caso respectivo, que se observa
cabalmente el reemplazo de un elemento definitorio de la Constitucién y no una
simple contrariedad, modificacion o afectacion de este. Por ultimo, si el nuevo
elemento definitorio no es arménicamente compatible con la Constitucion, esto es, si
aun con la nueva incorporacion no se puede afirmar que la Carta sigue cobrando
plena vigencia en relacion con los demas aspectos que le dan identidad, se colige
que el legislador ha sustituido la Norma Fundamental y por ende ha excedido su
competencia que es la de reformar mas no sustituir la Constitucion.

Un buen ejemplo de la aplicacién de este test, lo encontramos en la
sentencia C-588 de 2009, fallo en el cual se estudio la constitucionalidad del Acto
legislativo 1 de 2008 que reformé el articulo 1257 de la Carta, norma que fija ciertas
reglas sobre el acceso de la ciudadania a empleos publicos, dentro de las cuales
estd el concurso de méritos como requisito previo a entrar a la carrera
administrativa.

Con dicha reforma, se cred una disposicién transitoria®cuya finalidad era la

7 El articulo 125 de la Constitucién colombiana sefiala: “Los empleos en los 6rganos y entidades del
Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion,
los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la ley,
seran nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los
requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes. (...)”
(Subraya fuera de texto)

8 La disposicidn transitoria que dio paso a la carrera administrativa sin necesidad de concurso es la
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de inscribir de manera automatica en la carrera administrativa a funcionarios que se
encontraban nombrados en provisionalidad, sin necesidad de un concurso publico
durante un periodo de tres afios. Al estudiar la reforma, la Corte encontré que dicha
modificacion implicaba una sustitucion constitucional del principio democratico, pues
se privaba a la ciudadania de acceder a cargos publicos de manera transparente; es
decir, que el acceso a la carrera administrativa también es desarrollo del principio
democratico, el cual implica el derecho a elegir, ser elegido y desempenar empleos
publicos. Y no solo eso, sino que también desarrolla el principio de igualdad pues un
concurso publico como acceso a la carrera administrativa, presupone que haya
igualdad ante la ley, igualdad de oportunidades e igualdad de condiciones.

En ese orden de ideas, se observan dos principios o elementos definitorios
de la Constitucion: igualdad y democracia, que son desarrollados a lo largo de la
Constitucion® y sustituidos con ocasién de la reforma precitada; es decir no se trata
de dos articulos o disposiciones aisladas, su afectacion en el caso concreto implica
la creacion de una norma que no es armoénicamente compatible con la Carta, pues
es dificil sostener que una disposicion como esta es mas democratica y promueve
condiciones de igualdad, cuando la regla anterior contenia mayores garantias en
relacién con estos principios.

Ahora volviendo al test de sustitucion, la imposicion de una carga en la
argumentacién esta plenamente arraigada en la jurisprudencia de la Corte. A tal
punto que se convirtié en un requisito fundamental el de alimentar con argumentos y
razonamientos este test, tanto para demandantes que alegan vicios de competencia
en las reformas a la Constitucién; como para el Alto Tribunal en la fundamentacion
de sus propias sentencias.

El aumento de la carga argumentativa en la consolidacion jurisprudencial de
este test, deja entrever cierta intencion de la Corte Constitucional de demostrar que
no se trata de un juicio material frente a los cambios de la Constitucién; pues el
articulo 241 es categorico al sefialar que la funcién de la Corte se circunscribe a
pronunciarse exclusivamente con base en vicios de procedimiento. Esta ultima
reflexion ha sido refrendada en las sentencias C-574 de 2011, C-249 de 2012, C-
288 de 2012, C-1056 de 2012 y C-579 de 2013, que podriamos decir continuan
desarrollando la teoria de la sustitucion constitucional. Pero ademas contemplan un
paso adicional como es el de efectuar el denominado “test de efectividad de la
reforma” que también ha sido traido a colacién en la providencia C-588 de 2009 y
mencionado por primera vez en la sentencia C-551 de 2003.

De acuerdo con el test de efectividad, se debe observar la norma antes y

siguiente:“PARAGRAFO TRANSITORIO: Durante un tiempo de tres (3) afios contados a partir de la
vigencia del presente acto legislativo, la Comisién Nacional del Servicio Civil implementara los
mecanismos necesarios para inscribir en carrera administrativa de manera extraordinaria y sin
necesidad de concurso publico a los servidores que a la fecha de publicacion de la Ley 909 del 2004
estuviesen ocupando cargos de carrera vacantes de forma definitiva en calidad de provisionales o de
encargados del sistema general de carrera siempre y cuando cumplieran las calidades y requisitos
exigidos para su desempefio al momento de comenzar a ejercerlo y que a la fecha de la inscripcion
extraordinaria continien desempefiando dichos cargos de carrera. Igual derecho y en las mismas
condiciones tendran los servidores de los sistemas especiales y especificos de la carrera, para lo cual
la entidad competente, dentro del mismo término adelantara los tramites respectivos de inscripcion.
()"

? Por ejemplo, el principio democratico tiene multiples referentes normativos en la Constitucion como
son: el articulo 3 el cual sefiala que la soberania reside exclusivamente en el pueblo; el articulo 40 que
establece los derechos de los ciudadanos, entre ellos el de elegir, ser elegido y ocupar cargos publicos;
el titulo IV contiene reglas sobre la participacion democratica y los partidos politicos, entre otras tantas
disposiciones que dan cuenta del desarrollo constitucional de este principio.
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después de la reforma. Si su contenido sigue siendo el mismo, no se trata de una
reforma; sino de una “decisidn politica particular”’®. Esta nueva etapa del juicio de
sustitucion por asi llamarla entrafia tres criterios esenciales: el primer criterio como
ya lo habiamos sefalado consiste en verificar si la disposiciones modificadas son
idénticas a las disposiciones constitucionales antes de la reforma, de manera que si
las normas son idénticas, no se trataria de una reforma sino de una (valga la
redundancia) decision politica particular; el segundo criterio implica la prohibicion de
reformas ad hoc destinadas a una sola persona, o a un grupo especifico de
personas soslayando el principio de generalidad de las normas; y finalmente el
ultimo criterio sefala la prohibicién de reformas tacitas, esto es que se sustituyan
principios estructurales de la Constitucién frente a los cuales no iba dirigida la
reforma (G. Ramirez y P. Robledo, 2013, p. 595).

Ademas de lo anterior, se incorporan nuevos criterios que podriamos decir
respetan la pervivencia de la linea jurisprudencial;''sin embargo, tienden a
modularla o racionalizarla con la finalidad que no se desdibuje el papel de la Corte
en cuanto a sus potestades y la propia funcion de fungir como el supremo intérprete
de la Constitucion.

El primero de los criterios es la cualificacion de la accién publica de
inconstitucionalidad, el cual se refiere a la carga argumentativa que ha de asumir el
accionante cuando formula los cargos de sustitucion, pues no cualquier reforma
implica que se esté sustituyendo la Constitucién. El segundo criterio consiste en la
precision conceptual, la cual implica hacer claridad en que no se trata de un juicio
material de la reforma, es decir que no se toma como parametro de
inconstitucionalidad de la enmienda cualquier disposicidén constitucional, debe ser un
principio definitorio el que es reemplazado o subvertido. Por ultimo, el tercer criterio
establece la sujecion metodoldgica del juicio de sustitucion; esto debe entenderse
como un limite que se impone la Corte a si misma, en aras de no caer en una
discrecionalidad excesiva, es decir que el Tribunal Constitucional, asi como exige a
los accionantes suficiencia en los argumentos en las demandas de
inconstitucionalidad, debe asumir su propia carga interpretativa y argumentativa
siguiendo estrictamente el precedente jurisprudencial, mucho mas teniendo en
cuenta el desarrollo evolutivo que ha tenido el test de sustitucion (G. Ramirez y P.
Robledo, 2013, p. 597).

Para concluir este punto, merece la pena destacar la evolucion
jurisprudencial del test de sustitucion y la incorporacién de nuevos elementos que en
general enriquecen esta doctrina. No obstante, hemos de tomar distancia respecto
del test de efectividad de la reformar, por cuanto a nuestro juicio mas que tratarse de
un control material implicito originado en el estudio de los vicios de competencia;
consiste en un control material evidente, pues ello entrafia el comparar las
disposiciones constitucionales antes y después de una reforma buscando que no
haya identidad entre ellas, en definitiva este no puede ser un parametro de validez,
mucho menos cuando se cuenta con herramientas muy razonables en las distintas
etapas del juicio de sustitucidon. Si bien podemos senalar que existe una pretension
de generalidad y abstraccion de las normas constitucionales, esto no es un principio

10 Esta expresion resulta algo problematica si tenemos en cuenta que el control de constitucionalidad
se ejerce respecto de normas juridicas y no sobre decisiones politicas. Como quiera que se trata de
una potestad otorgada en los estrictos términos sefalados en la Constitucion, la Corte carece de
facultades para enjuiciar decisiones politicas.

g y como se puede verificar en la sentencia C-288 de 2012, en la cual se estudié una demanda de
inconstitucionalidad contra el Acto Legislativo 03 de 2001, a través del cual se incorpor6 el principio de
sostenibilidad fiscal en la Constitucion.
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absoluto ni tampoco un elemento definitorio de la identidad de la Constitucion.
Ademas, resulta contradictorio que la Corte emplee criterios para evitar caer en
juicios materiales frente a los cambios constitucionales y por otro lado emplee un
test que consiste en verificar la literalidad del texto constitucional antes y después de
una reforma. Se trata entonces de un juicio material evidente, pues su razén de ser
mas que verificar un exceso en la competencia del legislativo; se convierte en
analizar en forma directa el contenido de una norma constitucional antes y después
de su modificacion, y en caso de que sus efectos sean los mismos, dice la Corte no
es una reforma.

4. La objeciéon democratica frente a la teoria de la sustituciéon y su respuesta

En la teoria constitucional contemporanea, hay un tema que siempre ha
estado en boga y este es el de la objecibn democratica al control de
constitucionalidad que ejercen los jueces respecto de las leyes. La propuesta del
control de constitucionalidad se encuentra plenamente arraigada en el ordenamiento
colombiano, incluso desde antes que Kelsen publicara su obra “La Garantia
Jurisdiccional de la Constitucion. La justicia constitucional” en 1928, pues con la
reforma de 19102, se introdujo en la Carta la accién publica de inconstitucionalidad,
es decir la posibilidad de que los ciudadanos pudieran impugnar ante la Corte
Suprema de Justicia, la validez de las leyes por su contradiccion con la Constitucion.
En la actualidad hay sectores de la doctrina que se oponen al control de
constitucionalidad ejercido por los jueces, por considerarlo una institucion
antidemocratica, considerando la legitimidad con la que cuenta el legislativo al ser
un organo directamente elegido por el pueblo. Esta critica crece sobre todo si
hablamos del control al poder de reforma, el cual ha sido reprochado incluso por
autores afines al control de constitucionalidad.

En este acapite vamos a sefalar con claridad los principales argumentos en
contra del control de constitucionalidad, y fijaremos un posicionamiento respecto de
esta tension buscando siempre hacerlo de la manera mas objetiva posible, ademas
teniendo en cuenta la construccién conceptual y normativa de la teoria de la
sustitucion constitucional.

4.1. La objecion democratica

Jeremy Waldron es quiza el tedrico mas reconocido que arremete en contra
del control de constitucionalidad de las leyes (también de las reformas). Su
argumento fundamental se basa en la deficiencia de legitimidad democratica para
restringir al érgano legislativo, que si cuenta con ella. Para Waldron, propugnar a
favor de la supremacia interpretativa de la Corte Suprema de Justicia, sefialando las
deficiencia propias de la democracia, equivale a legitimar a la monarquia o a la
Camara Alta del Reino Unido. Teniendo en cuenta las imperfecciones de la Camara
Baja, de acuerdo con este autor lo correcto seria revisar, corregir y mejorar el
proceso democratico en vez de privilegiar un procedimiento aristocratico (D. Pefa,

12 Me refiero al Acto Legislativo 3 de 1910, reforma que dio origen al control de constitucionalidad
concentrado en el ordenamiento juridico colombiano.

13 por ejemplo, Jorge Carpizo rechazaba la idea que un Tribunal Constitucional ejerciera un control de
constitucionalidad respecto de las reformas; como excepcion a esta regla planteaba la validez de esté
control siempre y cuando aquella potestad estuviera expresa y clara en la Constitucion, tanto por vicios
materiales como de procedimiento, estrictamente en los términos sefialados en ella. Cfr. J. Carpizo, “El
Tribunal Constitucional y el control de la reforma constitucional”, Revista Boletin Mexicano de derecho
comparado, num. 125, UNAM, México D.F., 2009, pp. 785 — 794.
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2013, p. 227) como se pensaria que es el control judicial de constitucionalidad. Este
autor otorga un valor superior al legislador por su legitimidad democratica, en otras
palabras, asume que la Unica valoracién legitima juridica subyace de las mayorias
parlamentarias, que por la misma razén poseen libertad de configuracion legislativa,
la cual se sustenta en la forma de eleccién de sus miembros y en los procesos
deliberativos tendientes a solucionar los desacuerdos existentes en la sociedad
plural que representan (D. Higuera, 2011, pp. 261 y 262). De igual modo considera
que no es justificado que un érgano que no es elegido popularmente resuelva
asuntos que pueden ser decididos en sede politica, cuestiona por ejemplo el hecho
que los jueces, también toman sus decisiones de acuerdo a la regla de la mayoria,
en ese sentido no podria justificarse aquel argumento (R. Gargarella y J.L. Marti,
2005, p. 28), Waldron privilegia el razonamiento en sede parlamentaria por ser mas
abierta y franca, de lo que podria ser en sede judicial (R. Gargarella y J.L. Marti,
2005, p. 30).

De otra parte, segun Victor Ferreres existen tres circunstancias que provocan
la aparicion de una objecion democratica al control de constitucionalidad, que
podriamos aludir en los siguientes términos: 1) la poca legitimidad democratica de
origen del juez constitucional; 2) la rigidez constitucional y 3) la existencia de
controversias en la interpretacion de la Constitucion (V. Ferreres, 2012, p. 43). La
primera circunstancia hace referencia a la manera en la que son elegidos los jueces
constitucionales, por ejemplo hay ordenamientos en los cuales son elegidos por el
parlamento para periodos especificamente sefialados(V. Ferreres, 2012, p. 44),asi
las cosas, se puede afirmar que gozan de mayor legitimidad que en otros sistemas,
por ejemplo donde pudieren ser elegidos por los mismos tribunales;'* la segunda
circunstancia, hace referencia a ordenamientos donde la revision constitucional es
compleja y en muchas ocasiones politicamente inviable dificultando al hacedor de
leyes efectuar una respuesta frente a declaracion de invalidez de la norma
aprobada;™ finalmente la tercera circunstancia, sobre aspectos controversiales en
la interpretacion de la Constitucion, dan cuenta de los casos dificiles, donde es poco
probable que haya consenso en los tribunales constitucionales, viéndose
compelidos a acudir a la regla de la mayoria, y de este modo el argumento objecion
democratica toma aun mas fuerza; pensemos en casos como el aborto, la
eutanasia, el matrimonio entre personas del mismo sexo, aqui la cuestion (con tintes
retéricos si se quiere) que surge es si la solucion de esa clase de controversias
conviene atribuirlas al parlamento o a los jueces (J. Waldron, 2005, pp. 274 y 275).

Ahora, si llevamos la objecién democratica al ambito de la teoria de los vicios
competenciales (sustitucion constitucional), su argumento toma una gran relevancia,
especialmente si nos hacemos los siguientes planteamientos: 1) ;Cémo puede ser
legitimo que un Tribunal conformado por nueve magistrados (no elegidos
democraticamente) determine los limites competenciales del érgano legislativo en
relacién con la revision de la Constitucion?; y 2) suponiendo que la teoria de la
sustitucion constitucional es ampliamente aceptada por el pueblo, como quiera que
este es el creador de la Constitucidon, seria el encargado de establecer los
elementos esenciales de la Constitucion; asi las cosas, si el pueblo aprueba
directamente o por medio de sus representantes una reforma constitucional, es
porque considera que la materia enmendada no representa un elemento definitorio
de la Constitucién (C. Bernal, 2011)."® Contestaremos estos planteamientos en el

4 En Colombia antes de la Constitucion de 1991, la Corte Suprema de Justicia, ejercia funciones de
juez constitucional, sus integrantes eran elegidos por la misma corporacion, de manera que en el
contexto de la idea expuesta, tenian un mayor déficit de legitimidad democratica.

13 Naturalmente aquella respuesta seria una reforma constitucional.
16 Este planteamiento fue realizado por el profesor Carlos Bernal Pulido en la ponencia titulada

i. Funomin. Revista en Culpera de la Fegalidad 1SSN 2253-6655
= N°.12, abril - septiembre 2017. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3642

71


https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3642

FERNANDO ALONSO TOVAR URICOECHEA Sustitucidn constitucional y objecion democréatica

siguiente punto en el cual procederemos a dar una respuesta a la objecion
democratica como argumento contrario a la teoria de la sustitucion constitucional.

4.2. Una respuesta a la objecion democratica desde la teoria de la sustitucién

La objecion democratica desde su perspectiva mas radical, tiene un serio
problema y es el de caracterizar al érgano legislativo como una institucion infalible
por el hecho de su legitimidad democratica. Consideramos que esta objecion puede
ser mas o0 menos aceptada, dependiendo del contexto juridico en el que se
desarrolla. Por ejemplo, en Estados donde el control de constitucionalidad difuso
esta instituido, puede resultar mas razonable verter argumentos en contra de este,
teniendo en cuenta que cualquier juez puede inaplicar normas legales en caso de
encontrarlas incompatibles con la Constitucién, lo cual en cierto modo desconoce la
dignidad democratica del legislador; es decir no causa el mismo impacto que una
norma sea inaplicada por un Juez Municipal, que por la Corte Suprema de Justicia.
Por otro lado, De Vega ha sefialado que el Estado Constitucional se apoya en dos
pilares fundamentales, como son el principio democratico y el de Supremacia de la
Constituciéon (P. De Vega, 1985, p.15) y es que la funcidon principal de la
Constituciéon es limitar el ejercicio del poder politico (R. Guastini, 1999, pp. 169 y
170), de manera que si se rechaza radicalmente el control de constitucionalidad, se
ataca indirectamente el concepto de Constitucion, con todo lo que ello conlleva
(derechos fundamentales, garantias democraticas, separacion de poderes y hasta el
Estado de Derecho).

Waldron soslaya el hecho de que los parlamentos son instituciones que
obedecen a intereses politicos que pueden ser o no altruistas; pero en todo caso
conformados por partidos politicos con identidades ideoldgicas que persiguen
objetivos comunes. Un parlamento sin limites constitucionales reales puede
facilmente establecer una dictadura, legitimar la violacién de los derechos humanos
y hasta desconocer las minimas garantias democraticas, por ejemplo para que haya
una oposicién al gobierno de turno o para que haya alternancia en el acceso al
poder. Por supuesto que hay que revisar las instituciones democraticas, corregirlas y
mejorarlas; pero ¢mientras tanto qué? Sin duda, no hay un mejor mecanismo para
garantizar los derechos constitucionalmente establecidos, que el control de
constitucionalidad tanto difuso como concentrado.

Aun cuando pareciera que los conceptos de Constitucion y democracia son
incompatibles, es posible armonizarlos en el Estado Constitucional, es decir con la
puesta en marcha de la democracia constitucional, que desde una perspectiva
elemental significa el reconocimiento del caracter normativo de la Constitucion, la
cual se legitima en el establecimiento de un orden democratico. La democracia
constitucional es una garantia de la efectividad de los derechos y libertades
fundamentales gracias a su proteccion juridica, que por supuesto viene incluida en
el control de constitucionalidad. Asimismo, Bovero defiende esta idea al sefalar que
una democracia completamente inconstitucional, es susceptible de convertirse en
una mayoria tiranica, usurpadora (M. Bovero, 2006, pp. 35 — 41) y desde luego
segun nuestro punto de vista, también incontenible.

Ahora, contestar a la objecion democratica afirmando que es legitimo el
control de constitucionalidad de las leyes y los actos de revision, por cuanto asi lo

“Fundamentacion y significado de la doctrina de la sustitucion constitucional. Un anélisis del control de
constitucionalidad de las reformas a la Constituciéon en Colombia”, presentada en el VIl Encuentro de la
Jurisdiccién Constitucional: Dialogos con el mundo, realizado en octubre de 2011 en la ciudad de
Bogota, Colombia.
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establece la Constitucion, y esta a su vez por su caracter normativo, vincula a todas
las instituciones del Estado, seria una premisa tautoldgica y en ultimas no justifica
gue un selecto grupo de juristas organizados en un tribunal, declaren la invalidez de
leyes aprobadas por legisladores votados por millones de personas. Sin embargo,
Alexy propone una salida interesante frente a esta objecién a la cual merece la pena
adherirse (al menos los defensores del control judicial de constitucionalidad). El
autor parte del supuesto que todos los poderes estatales emanan del pueblo. Por
ende, esta premisa exige que tanto el parlamento como el Tribunal Constitucional,
sean considerados representantes de este. El parlamento ha de representar
politicamente a los ciudadanos, y el Tribunal Constitucional ejerce la representacion
argumentativa del pueblo; asi, frente a los excesos del legislativo, el Tribunal no
actua contra el pueblo; sino en nombre del pueblo (R. Alexy, 2004, pp. 75y 76).

En ese orden de ideas, nos permitimos formular la respuesta a los
planteamientos realizados en el numeral anterior: frente a la cuestion de legitimidad
de la Corte Constitucional para fijar limites competenciales al poder de reforma,
diriamos que esta tiene su origen en la representacion argumentativa que ejerce la
Corte, en el entendido que todos los poderes estatales emanan del pueblo y a su
vez se justifica en la intencién de conjurar el ejercicio arbitrario de las mayorias
legislativas, que de actuar sin control, podria subvertir el Estado constitucional, esta
misma respuesta aplica para la determinacion de elementos definitorios de la
Constitucion por parte del Alto Tribunal, que con base en su representacion
establece dichos elementos; mas alla de la critica metodoldgica que se pueda
realizar, lo cual forma parte de otro debate.

Para finalizar este punto, es fundamental entender que la legitimidad
democratica y la legitimidad judicial representan argumentos que se encuentran en
tension constante. Si la legitimidad democratica se sustenta en la elecciéon popular
de representantes, la judicial se cimienta en la produccion de decisiones
razonablemente fundamentadas. Asi, la actuacion del parlamento es controlada en
sede constitucional, frente a excesos y omisiones; y de igual modo la produccién de
decisiones arbitrarias con fundamentos deficientes, es susceptible de ser limitada
por el legislativo a través modificaciones constitucionales, o incluso por el pueblo a
través de la activacién del poder constituyente rompiendo con la norma primigenia.
Es mas, la emision de sentencias juridicamente bien fundamentadas que lleguen a
ser insatisfactorias en un alto grado también pueden llegar a ser causa de una
ruptura constitucional y la instauraciéon de un nuevo ordenamiento (obviamente se
trataria de un caso extremo). Y es que finalmente si se va a terminar sustituyendo la
Constitucién, ¢ por qué no dejar que sea el constituyente originario el que establezca
nuevos elementos definitorios de una Carta o excluya los mismos de la anterior?,
¢acaso no es esto mas democratico que permitir que el legislativo suprima garantias
esenciales y caracteristicas de un ordenamiento bajo la bandera de la democracia
de mayorias?

Conclusiones

El control de constitucionalidad ejercido bajo la doctrina de la sustitucion
constitucional, implica un juicio procedimental respecto de los actos reformatorios,
toda vez que el factor competencia se convierte en un presupuesto de validez y
ademas los enjuiciamientos materiales de las modificaciones constitucionales estan
proscritos.

El control de constitucionalidad por vicios de competencia, es decir la
inconstitucionalidad por sustitucion conlleva un control material implicito que se
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soporta en la metodologia que se debe llevar a cabo para concluir que el érgano de
reforma ha excedido su competencia.

La Corte Constitucional en ejercicio de sus funciones no ha mutado el tenor
literal del articulo 241 superior, sino que ha efectuado un ejercicio de interpretaciéon
textual y sistematica, ya que optimiza los principios de legalidad y supremacia
constitucional al diferenciar las potestades de reformar y sustituir la Constitucion.

La Corte Constitucional como 6rgano constituido ejerce la guarda de la
Constitucion por mandato del constituyente, en ese sentido funge como
representante argumentativo del pueblo y como tal limita los excesos del legislador
dentro de los cuales esta el de sustituir la Constitucion.

La exigencia argumentativa que asume la Corte y a su vez impone a los
eventuales accionantes contesta a la objecibn democratica en términos de
razonabilidad, pues no frente a cualquier argumento la Corte va a invalidar una
reforma por vicios de sustitucion. Desde esa perspectiva es deferente con el 6rgano
de reforma; y mas teniendo en cuenta que en sede politica mas alla de fijarse en los
argumentos, lo que vale son los votos en uno u otro sentido, lo cual dista del control
de constitucionalidad donde a pesar de que también se aplica la regla de la mayoria,
la construccion argumentativa de las sentencias es el principal aspecto legitimador
de dicho control.

La teoria de la sustitucion representa una postura democratica al establecer
que las alteraciones de elementos axiales de la Constitucién deban ser decididas
por el constituyente originario (el pueblo) y no por el legislador, a quien corresponde
ejercer el poder constituido de reforma.

La evolucién jurisprudencial ha permitido la incorporacién de nuevos
elementos que han enriquecido el test de sustitucién y a su vez han propendido por
modularlo o racionalizarlo. Sin embargo, figuras como el test de efectividad o
eficacia de la reforma podrian terminar desdibujando el papel de la Corte como
quiera que llevado a la practica implica el desarrollo de un juicio material explicito de
los actos reformatorios de la Constitucion, el cual no ha sido autorizado por el
constituyente.
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Resumen

Este articulo analiza los diferentes mecanismos para la prevencion de los conflictos de
intereses que ha recogido la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto
cargo en la Administracion General del Estado. Asimismo, observa como esta norma no ha
sido suficientemente ambiciosa para mejorar el régimen juridico de la prevencion de los
conflictos de intereses en la Administracion General del Estado y para hacer frente a las
limitaciones que en la practica se han venido observando en el pasado en la aplicacién de
los mecanismos para la prevencion de los conflictos de intereses.

Palabras clave
Alto cargo, conflictos de intereses, integridad, corrupcion.

Abstract
This paper analyses different mechanisms to prevent conflict of interest stated by Law
3/2015, of 30 March, on the work of public sector officials in State Administration.

! Este articulo ha sido elaborado en el marco del proyecto “Transparencia, Integridad e Innovacion
Democrética” del Programa Estatal de |+D+i Orientada a los Retos de la Sociedad (DER2014-57391-
C2-2-R).
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Additionally, it states how this law has not been sufficiently ambitious to improve the legal
regime of prevention of conflict of interest in State Administration and to face the limitations
that had occurred in the past when applying these mechanisms to prevent conflict of interest.

Keywords
Public sector officials, conflict of interest, integrity, corruption.

SUMARIO. 1. Los conflictos de intereses como antesala de la
corrupcion 2. La prevencion de los conflictos de intereses en
legislacion vigente 2.1. El deber de informacion sobre determinadas
actividades, bienes o situaciones. 2.2. La prohibicién de desarrollar
determinadas actividades: el régimen de incompatibilidades vy
prohibiciones y sus excepciones. 2.3. La informacion y la formacion
en materia de conflictos de intereses. 3. La reacciéon frente la
existencia de un conflicto de intereses. 4. Los mecanismos de
vigilancia y control: la Oficina de Conflictos de Intereses. 5. Valoraciéon
final: una oportunidad perdida para innovar en la prevencién de los
conflictos de intereses.

1. Los conflictos de intereses como antesala de la corrupcion

El Plan de Regeneracion Democratica presentado en septiembre de 2013 contemplé
la necesidad de codificar las obligaciones y los derechos de los cargos publicos a
través de una ley. También previé dar mayor publicidad de las declaraciones de
bienes y derechos patrimoniales y reforzar la Oficina de Conflictos de Intereses?.

Para dar respuesta a estas cuestiones, se adopt6 la Ley 3/2015, de 30 de
marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo en la Administracion General del
Estado (en adelante, LEAC)3. Esta norma tiene por objeto establecer el régimen
juridico aplicable a quienes ejercen un alto cargo en la Administracién General del
Estado con el objetivo de garantizar que el ejercicio del cargo se realice con la
mayor transparencia, legalidad y en ausencia de conflictos entre sus intereses
privados y los inherentes a sus funciones publicas (Preambulo y art.1 LEAC).

El objetivo de las proximas paginas es presentar las principales novedades
que comporta la LEAC por lo que se refiere a la prevencion de los conflictos de
intereses y valorar su futura efectividad como mecanismo para fortalecer la
integridad en la Administracién General del Estado.

Los conflictos de intereses implican una contraposicion entre el desarrollo de
una funcién publica y los intereses privados de un cargo publico cuando estos
intereses pueden influir indebidamente en el desempeno de las responsabilidades
publicas (OECD, 2003: 4). A pesar de la diversidad de situaciones en las que se
puede dar un conflicto de intereses y que generalmente se recogen en diferentes
definiciones de los conflictos de intereses?®, la LEAC ha circunscrito esta nocion

2 Disponible en:

http://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/Paginas/enlaces/200913Enlace_RegeneracionDemoc
ratica.aspx (fecha de consulta: septiembre 2016).

3 Véase un analisis del proceso de elaboracién y aprobacion de la ley en Pérez Monguié y Fernandez
Ramos (2016: 42-47).

4 Asi, por ejemplo, segun la OCDE, "un conflicto de intereses implica un conflicto entre una tarea
publica y los intereses privados de un empleado publico, en el que el empleado publico tiene intereses
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unicamente a la toma de decisiones por parte de un alto cargo y no a cualquier
situacion en la que se pueda encontrar en el ejercicio de sus responsabilidades
publicas®. En efecto, segun esta norma, “un alto cargo esta incurso en conflicto de
intereses cuando la decision que vaya a adoptar, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 15, pueda afectar a sus intereses personales, de naturaleza econdémica o
profesional, por suponer un beneficio o un perjuicio a los mismos”.

Los conflictos de intereses si no estan bien gestionados pueden dar lugar a
casos de corrupcion en la medida en que la corrupcion no es sino el provecho de un
conflicto de intereses para la satisfacciéon de un interés propio de un alto cargo
concretada en la obtencion de una ganancia incumpliendo el marco de referencia
existente (Cerrillo i Martinez, 2014a: 40). La corrupcion supone que el interés
privado del alto cargo se impone por encima del interés publico para la obtencion de
un beneficio.

A la vista de lo anterior se pueden sefialar cuatro elementos que caracterizan
los conflictos de intereses:

a) Laintervencion de un cargo publico

De acuerdo con la LEAC, los siguientes altos cargos pueden verse incursos en un
conflicto de intereses’

- miembros del Gobierno y Secretarios de Estado;

- Subsecretarios y asimilados; Secretarios Generales; Delegados del Gobierno en las
Comunidades Auténomas y en Ceuta y Melilla; Delegados del Gobierno en
entidades de Derecho Publico; y jefes de misién diplomatica permanente;

- Secretarios Generales Técnicos, Directores Generales de la Administracién General
del Estado y asimilados;

- Presidentes, Vicepresidentes, Directores Generales, Directores ejecutivos vy
asimilados en entidades del sector publico estatal, administrativo, fundacional o
empresarial, vinculadas o dependientes de la Administracién General del Estado
cuyo nombramiento se efectie por decision del Consejo de Ministros o por sus
propios érganos de gobierno;

- Presidente, Vicepresidente y el resto de los miembros de los diferentes 6rganos de
gobierno y directores, secretarios o equivalentes de los érganos de regulacion y de
supervision (CNMC, CTBG, AIRF, CNMV, CSN);

- titulares de cualquier otro puesto de trabajo en el sector publico estatal cuyo
nombramiento se efectie por el Consejo de Ministros.

Ademas, deben tenerse en cuenta al identificar los conflictos de intereses
otros sujetos cercanos a los propios altos cargos. En esta direccion, no se puede
desconocer la influencia a la que se pueden ver sometidos los altos cargos por los
intereses de otras personas pertenecientes a su circulo mas cercano (familiares,

privados que podrian influir indebidamente en el desempefio de sus funciones y responsabilidades
publicas" (OECD, 2003: 4).

3 Respecto a la definicién del conflicto de intereses debe la Directiva 2014/24/UE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 sobre contratacion publica (art. 24) introduce un
concepto mas amplio que el previsto en la LEAC.

% Articulo 11.2 LEAC. Como tuvimos oportunidad de sefalar en la comparecencia en el Congreso de
los Diputados en relacion con las iniciativas sobre la regeneracién democratica y la lucha contra la
corrupcion, en especial en lo que se refiere al proyecto de ley reguladora del ejercicio del alto cargo en
la Administraciéon General del Estado, “el proyecto de ley lleva a cabo una regulacién mas restrictiva del
conflicto de intereses de la que venia haciendo la Ley de Conflictos de Intereses y, en cambio, con la
nueva ley puedan verse excluidas de esta consideracion” (Diario de sesiones del Congreso de los
Diputados, num. 549, de 24 de abril de 2014: 9).

7 Véase en detalle el art.1 LEAC. A pesar de la larga relacion de cargos que se engloban bajo la nocién

de alto cargo, la doctrina ha criticado la ausencia de un concepto de alto cargo a la vista de la relacion
de altos cargos que hace la legislacion. Por todos, Carro Fernandez-Valmayor (2010: 27).
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personas con las que se tenga cuestidén litigiosa pendiente, amistad intima o
enemistad manifiesta; personas juridicas o entidades con las que el alto cargo o sus
familiares hayan tenido relacion laboral o profesional (art.11.2 LEAC).

b) El interés privado que pueda tener en un asunto publico

Para que exista un conflicto de intereses es necesario que la decision que vaya a
adoptar el alto cargo pueda afectar a un interés privado o verse influido por él. El
interés privado puede ser personal, de naturaleza econdmica o profesional. En
particular, la LEAC incluye entre los intereses personales a los que pueda afectar la
decision los siguientes®

- los intereses propios;

- los intereses familiares, incluyendo los del cényuge o persona con quien conviva en
analoga relacion de afectividad y parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo grado de afinidad;

- los de las personas con quien tenga una cuestion litigiosa pendiente;

- los de las personas con quien tengan amistad intima o enemistad manifiesta;

- los de personas juridicas o entidades privadas a las que el alto cargo haya estado
vinculado por una relaciéon laboral o profesional de cualquier tipo en los dos afios
anteriores al nombramiento;

- los de personas juridicas o entidades privadas a las que los familiares estén
vinculados por una relaciéon laboral o profesional de cualquier tipo, siempre que la
misma implique el ejercicio de funciones de direccion, asesoramiento o
administracion.

c) La colision entre el interés privado y el interés publico concretado en la
toma de decisiones publicas

El conflicto de intereses supone la colision de un interés privado con un interés
publico. La LEAC concreta esta colisiéon en el hecho que una decisién pueda
suponer un beneficio o un perjuicio a un interés privado del alto cargo. De este
modo, restringe el alcance de la nocion de conflicto de intereses a cualquier otra
situacion en la que se pueda encontrar el alto cargo en el ejercicio de sus funciones
publicas.

El conflicto de intereses no exige que la colisién sea real, sino que también
puede ser aparente, es decir, donde parece que el interés privado puede influir de
forma inapropiada en el ejercicio de sus funciones, aunque no sea el caso. Sin
embargo, la definicion recogida en la LEAC no parece que incluya los conflictos
aparentes.

En cualquier caso, el conflicto de intereses no se debe entender Unicamente
como un beneficio que la decision puede suponer en los intereses privados sino
también como un perjuicio para los intereses personales del alto cargo.

d) El impacto en el deber de ejercer de forma objetiva de las funciones y
responsabilidades publicas

La LEAC recuerda que los altos cargos deben servir con objetividad los
intereses generales, debiendo evitar que sus intereses personales puedan influir

8 Art.11.2 LEAC. Bassols observa que la LEAC no define los intereses personales sino que

simplemente se limita a hacer una enumeracion perfeccionada de las causas de abstencidn previstas
en la Ley 30/1992 (Bassols Coma, 2015).
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indebidamente en el ejercicio de sus funciones y responsabilidades®. De este modo,
el conflicto de intereses debe afectar al desarrollo imparcial y objetivo de las
actividades publicas.

2. La prevencion de los conflictos de intereses en legislacion vigente

La LEAC establece diferentes mecanismos para la prevencion de los conflictos de
intereses. En particular, esta norma persigue “un analisis previo de la posible
existencia de conflictos de intereses” (Preambulo).

Estos mecanismos persiguen evitar que surjan los conflictos de intereses a
través de la identificaciéon o la evitacion de situaciones que puedan dar lugar a su
aparicion o existencia. También pretenden dar una respuesta ante los conflictos de
intereses que puedan haber surgido. En particular, la lectura de la LEAC permite
identificar diferentes obligaciones de informacion que persiguen detectar la posible
existencia de un conflicto de intereses'®. Asimismo, establece distintas prohibiciones
para desarrollar determinadas actividades por parte de los cargos o empleados
publicos que puedan generar un conflicto de intereses. También reconoce, aunque
con menor detalle, otros mecanismos que con caracter complementario a los
anteriores tratan de prevenir los conflictos de intereses a través de la formacion, la
informacion o el asesoramiento a los cargos publicos.

A continuacién, se expone brevemente la regulacion que hace la LEAC de
estos mecanismos de prevencion de los conflictos de intereses.

2.1. El deber de informacion sobre determinadas actividades, bienes o
situaciones

El deber de informacion se concreta en la declaracion por parte del alto cargo de
informacion relativa a sus ingresos, actividades, patrimonio o intereses con el fin de
poder identificar si concurre alguna situacion que potencialmente o de manera
efectiva pueda constituir un conflicto de intereses.

La lectura de la LEAC permite identificar los siguientes deberes de
informacion para prevenir los conflictos de intereses:

A. El deber de informacién sobre las actividades desarrolladas

Los altos cargos deben declarar aquellas actividades que hayan realizado con
anterioridad a la toma de posesion del cargo o las que realicen una vez que hayan
cesado en el desempefio del mismo. Estas actividades deben declararse en el plazo
de tres meses ante el Registro electrénico de Actividades de Altos Cargos a cargo
de la Oficina de Conflictos de Intereses presentando un certificado de las dos
ultimas declaraciones anuales presentadas del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (art.16.1 y 16.2 LEAC).

Para las comprobaciones que se deban realizar, la Oficina de Conflictos de
Intereses puede solicitar informacion al Registro Mercantil, al Registro de
Fundaciones y a las Entidades Gestoras de la Seguridad Social. También puede
obtener informacion directamente de la Agencia Estatal de la Administracion

? Véase al respecto el art.11. LEAC.

10 En estas paginas, la atencién se centra en la regulacion relativa a la Administracion General del
Estado prevista en la LEAC. Respecto a los mecanismos de prevencién de los conflictos de intereses
en la administracion autonémica y local véase un analisis general en Cerrillo i Martinez (2014a).
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Tributaria siempre que asi lo haya autorizado el alto cargo (Art.16.1 y 16.2 LEAC).

El Registro electronico de Actividades es publico (Art.21. LEAC).

B. El deber de informacién sobre bienes y derechos

Los altos cargos deben informar de su patrimonio a través de la presentacion al
Registro electronico de Bienes y Derechos Patrimoniales de Altos Cargos del
certificado de su ultima declaracién anual presentada del impuesto sobre el
patrimonio, si tienen obligacion de presentarla o de un formulario cumplimentado
equivalente que elaborara la Oficina de Conflictos de Intereses en colaboracion con
la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria. Los altos cargos también deben
aportar una copia de la declaracién anual de la declaracion correspondiente del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas desde el inicio hasta el cese del
cargo que deben acompanar de una certificacion de la AEAT de estar al corriente de
las obligaciones tributarias (arts. 17.2 y 17.3 LEAC). La presentacion se deber llevar
a cabo en el plazo de tres meses desde su toma de posesiéon y cese (art. 17.1
LEAC). Sin embargo, a diferencia de lo que hacia la Ley 5/2006, de 10 de abril, de
regulaciéon de los conflictos de intereses de los miembros del Gobierno y de los Altos
Cargos de la Administracién General del Estado, la LEAC no prevé el deber de
informacion del patrimonio de los familiares de los altos cargos''. La LEAC tampoco
establece que los altos cargos deban facilitar informacion sobre regalos, viajes y
otros beneficios que pueda recibir tanto el propio alto cargo como los partidos,
asociaciones o entidades en los que forme parte durante el ejercicio de su
responsabilidad publica.

El Registro de Bienes y Derechos Patrimoniales tiene caracter reservado (art.
21.3 LEAC). Unicamente tienen acceso al mismo, ademas del interesado, el
Congreso de los Diputados, el Senado, los érganos judiciales y el Ministerio Fiscal
(art. 21.3 LEAC). Sin embargo, se prevé que se publicara en el Boletin Oficial del
Estado el contenido de las declaraciones de bienes y derechos patrimoniales de los
altos cargos omitiéndose aquellos datos referentes a la localizacion de los bienes y
salvaguardando la privacidad y seguridad de sus titulares (art. 21.5 LEAC).

2.2. La prohibicién de desarrollar determinadas actividades: el régimen de
incompatibilidades y prohibiciones y sus excepciones

La LEAC establece diversas obligaciones de hacer o de no realizar determinadas
actividades donde puede surgir un riesgo de que exista un conflicto de intereses.
Estas prohibiciones responden a una presuncion iuris et de iure sobre la existencia
de un riesgo para el interés general en el caso de que un alto cargo realice alguna
de las actividades prohibidas. Mas allad de lo previsto en la LEAC, el alcance de
algunas de las previsiones vendra determinado por otras normas, asi como por los
codigos de conducta de los altos cargos que se puedan adoptar'.

A. El régimen de incompatibilidades y sus excepciones
La incompatibilidad es una prohibicion de desarrollar otras actividades diversas a la
actividad publica por parte de los cargos y empleados publicos durante el desarrollo

T Ep efecto, la Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulacién de los conflictos de intereses de los miembros
del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracién General del Estado preveia que el conyuge o
persona con quien el alto cargo conviva en andloga relacion de afectividad pueda voluntariamente
formular la declaracion de los bienes y derechos patrimoniales (art.12.1).

12 Tanto Ia Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno como la mayoria de leyes de transparencia autonémicas incorporan un cédigo de conducta de
los altos cargos. Véase al respecto Ponce Solé (2016).
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de las responsabilidades publicas.

La LEAC prevé que los altos cargos deben ejercer sus funciones con
dedicacion exclusiva. De este modo, con caracter general no podran desempefiar
cualquier otro puesto, cargo, representacion, profesion o actividad, sean de caracter
publico o privado, por cuenta propia o ajena. Tampoco podran percibir otras
remuneraciones con cargo a los presupuestos de las administraciones publicas o de
una actividad privada simultanea (art. 13 LEAC).

A pesar de esta prohibicion, la LEAC establece diferentes excepciones tanto
para desarrollar actividades publicas como privadas.

B. El deber de abstencion
Los altos cargos estan obligados a no intervenir en un procedimiento administrativo
concreto cuando su participacion pueda generar un conflicto de intereses’®. En este
caso deberan abstenerse de participar en la decisidn afectada por el conflicto de
intereses.

Cuando un alto cargo se encuentra en una causa de abstencién ello
conllevara su sustitucidon en la tramitacién del procedimiento administrativo en
cuestion.

En particular, la LEAC se remite a la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico para concretar las causas de abstencién
previstas entre las que destacan las siguientes'™

- tener interés personal en el asunto de que se trate;

- ser administrador de sociedad o entidad interesada, o tener cuestion litigiosa
pendiente con algun interesado;

- tener un vinculo matrimonial o situacion de hecho asimilable y el parentesco de
consanguinidad dentro del cuarto grado o de afinidad dentro del segundo, con
cualquiera de los interesados;

- compartir despacho profesional o estar asociado con estos para el asesoramiento, la
representacion o el mandato;

- tener amistad intima o enemistad manifiesta con alguna de los interesados;

- haber intervenido como perito o como testigo en el procedimiento de que se trate;

- tener relacion de servicio con persona natural o juridica interesada directamente en
el asunto, o haberle prestado en los dos ultimos afios servicios profesionales de
cualquier tipo y en cualquier circunstancia o lugar.

C. Las limitaciones al ejercicio de actividades privadas con posterioridad al
cese: la prevencion de las puertas giratorias

La LEAC persigue evitar que cuando un alto cargo ha cesado en su responsabilidad
publica puede realizar una actividad laboral o profesional en la que se aproveche de
los contactos o la informacion recopilada durante el ejercicio de su cargo™.

13 De todos modos, como apuntan Fernandez Ramos y Pérez Monguio el deber de abstencion “no es
solo aplicable a la intervencién en los procedimiento en sentido formal o estricto sino también a todo
tipo de actuaciones administrativas” “no solo a los actos resolutorios, sino también a los actos de
tramite” (2012: 56 y 57).

14 Art.23.1 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

15 Al respecto, se puede traer a colacién que es frecuente que los grupos de presiéon fichen como
consejeros independientes a expresidentes, exministros o exsecretarios de estado (Francés, 2013: 40,
120).
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Con esta prohibicion se pretende limitar los conflictos de intereses que se
pueden derivar de las conocidas como puertas giratorias. Las puertas giratorias
hacen referencia a aquellas situaciones en las que un cargo publico una vez ha
cesado de su responsabilidad accede a una entidad privada lo que puede llevar a
favoritismos, abusos de poder, trato discriminatorio o ausencia de objetividad e
imparcialidad. Las puertas giratorias constituyen una de las principales amenazas
para la integridad de los altos cargos en la medida en que pueden condicionar las
decisiones que tomen, entre otros motivos, por la voluntad de ganarse los favores
de los que puedan ser sus futuros empleadores o por el uso de la informacién y los
contactos adquiridos durante el ejercicio del cargo en beneficio propio o de
terceros’®.

Para evitar las consecuencias negativas que se pueden derivar de las
puertas giratorias, la LEAC prevé que los altos cargos no podran prestar servicios en
entidades privadas (o en entidades que pertenezcan al mismo grupo societario) que
hayan resultado afectadas por decisiones en las que hayan participado durante los
dos afios siguientes a su cese (art. 15.1 LEAC). Tampoco podran celebrar contratos
de asistencia técnica, de servicios o similares con la Administracion publica en la
que hubieran prestado servicios siempre que guarden relacion directa con las
funciones que el alto cargo ejercia (art. 15.5 LEAC).

En particular, segun la LEAC un alto cargo participa en la adopcién de una
decision que afecta a una entidad:

- cuando el alto cargo suscriba un informe preceptivo, una resolucién administrativa o
un acto equivalente sometido al derecho privado en relacion con la empresa o entidad
de que se trate;

- cuando hubiera intervenido, mediante su voto o la presentacion de la propuesta
correspondiente, en sesiones de 6rganos colegiados en las que se hubiera adoptado
la decisidn en relacion con la empresa o entidad.

La propia LEAC prevé una excepcion a la regulacion en relacion a aquellos
altos cargos que quieran reincorporarse a la empresa privada en la que ya hubiesen
ejercido su actividad profesional con anterioridad a ocupar dicho cargo'’.

Para poder supervisar el adecuado cumplimiento de estas limitaciones, la LEAC
prevé que durante el periodo de dos afios los altos cargos deberan declarar a la
Oficina de Conflictos de Intereses las actividades que vayan a realizar, con caracter
previo a su inicio quien se pronunciara sobre la compatibilidad de la actividad a
realizar en el plazo de un mes (arts. 15.6 y 15.7 LEAC).

D. Las limitaciones patrimoniales en participaciones societarias y control y
gestion de valores y activos financieros

La LEAC también prevé que los altos cargos no podran tener participaciones
directas o indirectas superiores a un diez por ciento en empresas en tanto tengan
conciertos o contratos de cualquier naturaleza, con el sector publico estatal,
autonémico o local, o empresas subcontratistas de otra que tenga contratos
publicos, o que reciban subvenciones provenientes de la Administracién General del
Estado (art.14.1 LEAC).

16 viéase un analisis de los riesgos para la integridad que pueden generar las puertas giratorias en
Cerrillo i Martinez (2016a).

17 Art.15.4 LEAC. De todos modos, como recordaba Jiménez Asensio, este supuesto es poco
frecuente (1996: 257).
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Esta limitacion también se establece para las participaciones inferiores en el
caso de sociedades andnimas cuyo capital social suscrito supere los 600.000 euros,
siempre y cuando supongan una posicion en el capital social de la empresa que
pueda condicionar de forma relevante su actuacion (art.14.2 LEAC).

La LEAC prevé que, en el plazo de tres meses, el alto cargo tendra que
enajenar o ceder a un tercero independiente las participaciones y los derechos
inherentes a las mismas durante el tiempo en que ejerza su cargo (art.14.3 LEAC).
Todo ello debera declararse en el Registros de Actividades y de Bienes y Derechos
Patrimoniales y debera contar con el informe favorable previo de la Oficina de
Conflictos de Intereses (art.14.3 LEAC).

La LEAC también prevé que los altos cargos deberan contratar a una
empresa autorizada a prestar servicios de inversion para la gestion y administracion
de las acciones y activos financieros. Estas empresas deberan administrar la cartera
de valores exclusivamente de acuerdo con las directrices de rentabilidad y riesgo sin
poder recibir instruccién alguna de los altos cargos (art.18 LEAC).

E. La prohibicion de recibir regalos
La recepcién de un regalo por parte de un alto cargo o empleado publico puede
poner en entredicho el desarrollo de su actividad de acuerdo con los parametros de
objetividad e imparcialidad®. De este modo, puede generar un conflicto de
intereses.

La LEAC no ha previsto una prohibicién de recibir regalos u otros beneficios
por parte de los altos cargos. Sin embargo, si lo ha hecho la LTAIBG que incorpora
como principio ético que los altos cargos no aceptaran regalos, favores o servicios
en condiciones ventajosas que superen los usos habituales, sociales o de cortesia y
puedan condicionar el desarrollo de sus funciones'. Sin embargo, no se define
ningun criterio para concretar el alcance de estos conceptos juridicos
indeterminados. Por ello, seria util y oportuno como minimo adoptar unos criterios,
por ejemplo, estableciendo una cuantia maxima para los regalos®.

F. Las prohibiciones de contratar
Las prohibiciones de contratar son aquellas causas que impiden adjudicar un
contrato a determinadas personas. En la actualidad, el TRLCSP prevé diferentes
supuestos en los que un empresario no podra contratar con la administracion
publica?'. Las finalidades de las diferentes prohibiciones de contratar son diversas.
Su incumplimiento supondra la nulidad del contrato??.

2.3. La informacion y la formacién en materia de conflictos de intereses

El conocimiento de las situaciones que pueden comportar un conflicto de intereses y

18 Desde el punto de vista de la neurociencia se ha puesto de manifesté la influencia subconsciente de
los regalos en las decisiones que toman sus receptores (Mlodinow, 2013).

19 Algunas normas autondmicas han sido mas taxativas al respecto. Véase al respecto la Ley catalana
19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno (art.
55.1.m).

20 Asi o ha hecho, por ejemplo, la Ordenanza de Transparencia y Buen Gobierno de la Diputacion
Provincial de Jaén [BOP 13 de marzo de 2015].

21 La Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 sobre
contratacién publica ha ampliado los supuestos de exclusiéon que pueden prever las legislaciones
estatales. Al respecto, Medina Arnaiz (2014), Fernandez Mallol (2014).

22 Art. 32, b) TRLCSP.
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de los diferentes mecanismos que prevé el ordenamiento juridico para prevenirlos
constituye un potente instrumento para garantizar la integridad de los altos cargos.

En esta direccién, la LEAC prevé que los altos cargos deben conocer las
obligaciones que conlleva el ejercicio de sus funciones y, en particular, de las
obligaciones de declarar sus actividades y patrimonio en los diferentes registros?3.
Para ello, es importante que puedan recibir una formacion sobre esta cuestion?*.

Mas alla de la formacion que puedan recibir los altos cargos con caracter
general, puede ser util que puedan recibir un asesoramiento sobre las medidas a
emprender ante una situacion determinada. Para ello, la LEAC dispone que los altos
cargos podran formular en cualquier momento consultas sobre la procedencia de
abstenerse en asuntos concretos a la Oficina de Conflictos de Intereses (art.12.5
LEAC).

3. La reaccion frente la existencia de un conflicto de intereses

La reaccion frente a un conflicto de intereses que ya ha surgido o se ha manifestado
puede canalizarse a través de diferentes mecanismos. En esta direccion, la LEAC
prevé un régimen sancionador para aquellos supuestos en que se infrinjan las
diferentes normas reguladoras de los conflictos de intereses?®.

Este régimen complementa otros mecanismos de reaccién ante los conflictos
de intereses como la anulacion de las decisiones afectadas para corregir las
consecuencias materiales que se puedan derivar de la existencia del conflicto de
intereses u otras consecuencias sobre los propios afectados que pueden ser de
orden disciplinario o, incluso, penal?®.

Por lo que respecta a las sanciones, se consideran infracciones muy graves
el incumplimiento de las normas de incompatibilidades; la presentacion de
declaraciones con datos o documentos falsos y el incumplimiento de las
obligaciones en relacion con la gestion de acciones y participaciones societarias (art.
25.1 LEAC). Entre las infracciones graves, la LEAC incluye la no declaracion de
actividades y de bienes y derechos patrimoniales en los correspondientes registros,
tras el apercibimiento para ello; la omisién deliberada de datos y documentos que
deban ser presentados conforme a lo establecido en la LEAC y el incumplimiento
reiterado del deber de abstencion (art. 25.2 LEAC). Finalmente, se considera
infraccion leve la declaracion extemporanea de actividades o de bienes y derechos
patrimoniales en los correspondientes Registros, tras el requerimiento que se
formule al efecto (art. 25.3 LEAC).

Respecto a las sanciones, las infracciones muy graves y graves seran
sancionadas con la declaracion del incumplimiento de la ley y su publicacion en el
Boletin Oficial del Estado (art. 26.1 LEAC). Ademas, la sancién por infraccion muy
grave comprendera la destitucidén en los cargos publicos que ocupen, salvo que ya
hubieran cesado en los mismos; la pérdida del derecho a percibir la compensacion
tras el cese en el caso de que la llevara aparejada; la obligacion de restituir las
cantidades que, en su caso, se hubiesen percibido indebidamente en relacién a la

23 Véase en esta direccion lo previsto en el art.10.1 LEAC.
24 véase al respecto el art.10.2 LEAC.
25 Asimismo, debe tenerse en cuenta lo previsto en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre que, segun

Descalzo “consagra un régimen sancionador que tiene en las infracciones en materia de conflicto de
intereses un pilar fundamental” (Descalzo Gonzalez, 2017).

26 Véase, en este sentido, el art. 441 CP.
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compensacion tras el cese (art. 26.2 LEAC). Ademas, las personas que hayan
cometido las infracciones muy graves o graves no podran ser nombradas para
ocupar ninguno alto durante un periodo de entre 5 y 10 afos (art. 26.4 LEAC). Las
faltas leves se sancionaran con amonestacion (art. 26.5 LEAC).

4. Los mecanismos de vigilancia y control: la Oficina de Conflictos de
Intereses

La prevencion y la reaccion frente a los conflictos de intereses exigen la existencia
de una infraestructura institucional que vele por su cumplimiento y dé apoyo a los
altos cargos en el cumplimiento de las obligaciones y las prohibiciones previstas?’.

En la Administracion General del Estado, el seguimiento y la gestién de la
normativa sobre conflictos de intereses corresponden a la Oficina de Conflictos de
Intereses. La Oficina de Conflictos de Intereses es el érgano competente para la
gestion del régimen de incompatibilidades de los altos cargos y del resto de
obligaciones previstas en la LEAC.

La LEAC le ha querido dotar “de una mayor garantia de competencia y
elevando su rango administrativo y el control parlamentario del candidato elegido
para el nombramiento” (Preambulo LEAC). De este modo, la Oficina de Conflictos
de Intereses actua con plena autonomia funcional (art. 19.1 LEAC). Sin embargo, en
su configuracion no dejar de ser un érgano adscrito al Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas, lo que constituye un limite significativo en su eficacia e
independencia en materia de prevencion de los conflictos de intereses?®.

Entre otras funciones, la Oficina de Conflictos de Intereses gestiona el
régimen de incompatibilidades de los altos cargos; requiere a quienes sean
nombrados o cesen en el ejercicio de un alto cargo el cumplimiento de las
obligaciones previstas en la LEAC, lleva y gestiona los Registros de Actividades y de
Bienes y Derechos Patrimoniales de altos cargos, instruye los expedientes
sancionadores y elabora los informes previstos en la LEAC?.

5. Valoracion final: una oportunidad perdida para innovar en la prevencién de
los conflictos de intereses

La pluralidad de mecanismos para prevenir y hacer frente a los conflictos de
intereses que incorpora la LEAC constituye un valioso instrumento para fortalecer la
integridad publica, luchar contra la corrupcién y, en ultima instancia, favorecer el
buen gobierno®.

27 En esta direccion se puede traer a colacién, por todos, la Convencién de Naciones Unidas contra la
corrupcién prevé que cada estado parte garantizara la existencia de un 6rgano o diversos érganos
encargados de luchar contra la corrupcion mediante la aplicacion coercitiva de la ley, prevenirla a
través de la aplicacion de las politicas de prevencion, supervisar y coordinar la puesta en practica de
las diferentes politicas y educar y difundir los conocimientos en materia de prevencién de la corrupcion
(arts. 6 y 36).

8 Como recuerdan Pérez Monguidé y Fernandez Ramos el avance que supone que la Oficina de
Conflictos de Intereses pase de ser una subdireccion general a una direccidén general es francamente
escaso (Pérez Monguio y Fernandez Ramos, 2016, 49). Igualmente, Descalzo critica que este 6érgano
esta carente no solo de independencia sino también de autonomia (Descalzo Gonzalez, 2017).

29 Véanse al respecto, los arts.19.4, 22, 23, 24 y 27.2 LEAC.

30 A respecto, Descalzo recuerda como “la lucha contra las malas practicas personales detectadas en
el interior de las organizaciones publicas nutre y da sentido a la actual idea del buen gobierno en
nuestro Derecho” (Descalzo Gonzalez, 2017). A pesar de ello, Bassols Coma sefiala que resulta
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Sin embargo, la aprobacion de esta norma no ha sido suficientemente
ambiciosa para mejorar el régimen juridico de la prevencién de los conflictos de
intereses en la Administracion General del Estado y hacer frente de manera mas
solida a las limitaciones que en la practica se estan observando en la aplicacion de
esta regulacién®'. De hecho, tal y como se desprende de la lectura de las paginas
precedentes, no se observa que la LEAC constituya una novedad significativa en la
regulacion de los mecanismos de prevencion de los conflictos de intereses que
existian en Espana a pesar de la voluntad manifestada en el Plan de Regeneracion
Democratica de reforzar los mecanismos para luchar contra la corrupcion®2.

En primera instancia, se puede observar que la LEAC ha restringido la
nocién de conflicto de intereses respecto a su precedente Ley 5/2006, de 10 de
abril, de regulacion de los conflictos de intereses de los miembros del Gobierno y de
los Altos Cargos de la Administracion General del Estado que se referia al conflicto
de intereses como cualquier situacion en la que se encuentre el alto cargo y no
unicamente a cuando se tome una decision. También se aleja de las definiciones
realizadas a nivel internacional por la Organizaciéon para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdémicos o el Consejo de Europa.

Por lo que respecta a los deberes de informacion y a los diferentes
mecanismos previstos al respecto, no se puede desconocer que la regulacidon
vigente estd mas orientada al cumplimiento formal de dichos deberes que al
aseguramiento de la calidad de la informacion facilitada. De hecho, en la practica se
pueden observar las limitaciones de este mecanismo. En esta direccion, se puede
traer a colacion el informe elaborado por la Oficina Antifrau de Catalufia donde se
observa que, con frecuencia, los altos cargos presentan declaraciones incompletas
o0 no se modifican las declaraciones realizadas cuando varian las circunstancias
declaradas®.

Respecto a las prohibiciones de desarrollar determinadas actividades
también se observan diferentes limitaciones en la legislacion vigente. Tal vez la
primera limitacidn esté vinculada a la propia eficacia de las normas ante la dificultad
de comprobar, por ejemplo, la concurrencia de alguna causa de abstencién durante
la tramitacion de un determinado procedimiento administrativo. Asimismo, a pesar
de la regulacion vigente, las previsiones incorporadas en la LEAC no son suficientes
para evitar los conflictos de intereses cuando se producen las puertas giratorias tal y
como con frecuencia nos recuerdan los medios de comunicacion. Por ello, para
prevenir los conflictos de intereses seria necesario complementar estas medidas
con otras como el fortalecimiento del compromiso ético de los altos cargos; la
prohibicion de que la informacién conocida en el ejercicio del cargo pueda ser
utilizada en beneficio propio o de terceros mientras no sea accesible para el resto de
los ciudadanos; el conocimiento publico de la actividad desarrollada tanto durante el
ejercicio del alto cargo como con posterioridad a su cese o la regulacion de la
actividad de influencia o lobby por parte de los grupos de presion3*.

sorprendente que la LEAC omita toda referencia a la corrupcion (Bassols Coma, 2015).

31 En la misma direccion Pérez Monguid y Fernandez Ramos (2016: 49).

32 Al respecto se puede traer a colacion el informe sobre la gestidon de los conflictos de interés en el
sector publico de Catalufia elaborado por la Oficina Antifrau de Catalufia que observa que "las
instituciones y sus representantes perciben las herramientas de gestion de los conflictos de interés
como meras obligaciones formales que se deben cumplir en vez de verdaderos instrumentos para

asegurar la imparcialidad y la objetividad de sus servidores publicos" Oficina Antifrau de Catalunya
(2016: 153).

33 Oficina Antifrau de Catalunya (2016: 13).
34 Algunas comunidades auténomas han regulado la actividad de influencia de los grupos de presion.
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Ademas, seria necesario reforzar algunas de las prohibiciones que en la
actualidad se definen de manera un tanto laxa. Este seria el caso de la prohibicion
de recibir regalos. Probablemente la mejor manera de dar respuesta a los riesgos
para la integridad publica que se pueden derivar de la recepcidon de regalos por
parte de los altos cargos y evitar que puedan surgir conflictos de intereses por este
motivo seria simplemente prohibir la posibilidad de que los altos cargos puedan
recibir regalos. Si no, como minimo seria oportuno fijar un valor econémico maximo
de los regalos que se pueden recibir y dar la maxima publicidad a la recepcién de
regalos, como mecanismo para evitar los conflictos de intereses a través de la
creacion de un registro publico o la difusion de un listado en el portal de
transparencia.®®

Ademas, mas alld de definir unas sanciones que puedan tener un mayor
efecto disuasorio, seria preciso asegurar la aplicacién del régimen sancionador ante
las infracciones de lo previsto en la LEAC. En esta direccion, llama poderosamente
la atencion que, segun el Informe sobre el cumplimiento de los altos cargos de las
obligaciones previstas en la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del
alto cargo de la Administracion General del Estado, en el primer semestre de 2016
unicamente se ha incoado un procedimiento sancionador en aplicacion de la LEAC y
se han resuelto 3.

Asimismo, seria necesario fortalecer los mecanismos de vigilancia y control
y, en particular, la Oficina de Conflictos de Intereses®’. La Oficina de Conflictos de
Intereses deberia reforzar su autonomia y dotarse de mayores recursos. También,
deberia ampliar sus funciones en relacion al fomento y el control de la integridad en
las administraciones publicas y el analisis e investigacion de denuncias relativas a
conflictos de intereses. Ademas, seria util que pudiese contar con la colaboracion
ciudadana en la prevencion de los conflictos de intereses. Para ello, la Oficina de
Conflictos de Intereses deberia establecer canales para la denuncia o la informacion
sobre conflictos de intereses y garantizar la proteccion de los denunciantes e
informantes®.

En ultima instancia, se podrian incorporar otros instrumentos que en otras
latitudes ya han empezado a tener resultados positivos como, por ejemplo, los
pactos de integridad. Los pactos de integridad son un acuerdo entre una
administracion publica y las empresas licitadoras o las asociaciones o entidades que

Al respecto, podemos traer a colacion la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacién publica y buen gobierno de Catalunya (arts. 45 y ss).

3l respecto, se puede observar como algunos cddigos de buen gobierno establecen el valor maximo
que pueden tener los regalos de acuerdo a los usos habituales, costumbres sociales o atencion
protocolaria. En particular, por ejemplo, el Cédigo ético institucional de la Xunta de Galicia establece 90
euros; el Acuerdo de 5 de noviembre de 2015 de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid
establece 50 euros no pudiéndose acumular de regalos por un valor superior a 150 euros provenientes
de una misma persona o el Cadigo de Conducta y Buen Gobierno del Ayuntamiento de Torrelavega
que prevé un maximo de 20 euros. Asimismo, en algunos casos se prevé la creacion de un registro de
regalos, como, por ejemplo, en el caso del Ayuntamiento de Madrid.

36 Resolucion de 20 de julio de 2016, de la Secretaria de Estado de Administraciones Publicas, por la
que se da cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 22.2 de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora
del ejercicio del alto cargo de la Administracion General del Estado (BOE num. 179 de 26 de julio de
2016).

37 En esta direccion, resulta de interés la comparecencia del profesor Agusti Cerrillo en la Comisién
Constitucional del Congreso de los Diputados en relacion con las iniciativas sobre la regeneracion
democratica y la lucha contra la corrupcion, en especial en lo que se refiere al proyecto de ley
reguladora del ejercicio del alto cargo en la Administracion General del Estado el 24 de abril de 2014
(Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, nium. 549 :10).

38 Sobre la colaboracién ciudadana en la prevencion de los conflictos de intereses, véase, Cerrillo i
Martinez (2014b).
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representen sus intereses por el que se comprometen a seguir un procedimiento de
contratacion transparente y evitar cualquier practica que pueda ser considerada
como corrupcion®.

En conclusién, la LEAC ha consolidado un sistema de prevencion de los
conflictos de intereses que se impulsd con la aprobacion de la Ley 5/2006, de 10 de
abril. Sin embargo, tal y como se desprende de la lectura de las paginas
precedentes, no se observa que la LEAC constituya una novedad en la regulacion
de los mecanismos de prevencion de los conflictos de intereses ni de respuesta a
algunos de los problemas que se han observado en su aplicacién*’. En efecto, la
LEAC no ha supuesto una innovacién del régimen de prevencion de los conflictos de
intereses que permita fortalecer suficientemente los mecanismos para garantizar la
integridad publica y dar respuesta a la baja efectividad de los mecanismos que han
estado vigentes hasta el momento de su aprobacion.
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Resumen

El presente articulo se propone abordar una cuestién: el impacto de la Nueva Gobernanza
Econdmica (NGE) en la UE en lo que hace a la calidad democratica del proceso de
integracion europea y a la legitimidad del mismo. El texto aborda aspectos como el impacto
de la gestion econémica de la crisis en la confianza ciudadana en el proceso de integracion
europea; el fin de la idea de la unidad europea como un proceso progresivo, incremental e
irreversible. Por ultimo, intentaré poner de manifiesto hasta qué punto la NGE supone un
cambio en la naturaleza constitucional de la Unién con severas implicaciones en la calidad
democratica del proceso decisional.

Palabras clave
Unién Europea, democracia y legitimidad, gobernanza econdmica, crisis econémica, euro.

Abstract

This paper aims to address one issue: the impact of the New Economic Governance (NGE)
in the EU on the democratic quality of the European integration process and its legitimacy.
The text addresses aspects such as the impact of economic crisis management on citizen
confidence in the process of European integration. The end of the idea of European unity as
a progressive, incremental and irreversible process. Finally, | will try to show how much the
NGE implies a change in the constitutional nature of the Union with severe implications in the
democratic quality of the decision-making process.

! Quiero agradecer a los revisores por sus valiosas aportaciones, creo que han hecho posible que el
texto sea ahora mejor que en su version inicial, siendo mia, obviamente, la responsabilidad por los
resultados. Deseo dar las gracias también a Sigfrido Ramirez, a Christakis Georgiou y a Dimitri
Zurstrassen por su tiempo y disposicion para discutir de estas y otras ideas alrededor del futuro de la
UE.
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SUMARIO. 1. Introduccién. 2. La crisis econdémica y sus
consecuencias no previstas. 3. Los datos demoscopicos vy la crisis de
la unién. 4. La NGE y la democracia. 5. Una gobernanza econémica
que se pretende despolitizada. 6. La crisis del “consenso
constitucional”. 7. Un nuevo equilibrio institucional. 8. Conclusiones.

1. Introduccion

Walter Benjamin (2008: 70) polemizé contra la idea ingenua de las revoluciones
como locomotoras de la historia mundial. En sus Tesis Sobre el concepto de Historia
se planteaba, mas bien, que si se permitia que la locomotora circulara —a mas
velocidad si cabe- por los mismos railes construidos por las sociedades anteriores,
lo mas probable es que nos precipitdsemos inexorablemente hacia el abismo, hacia
un desastre mayusculo. “Pero tal vez se trata de algo por completo diferente —
plantea Benjamin-. Tal vez las revoluciones son el manotazo hacia el freno de
emergencia que da el género humano que viaja en ese tren”.

Sugerir esta imagen, en un articulo donde se aborda la cuestién de la
gobernanza econdémica de la Unidn, puede parecer significar un posicionamiento
cercano al tradicional euroescepticismo que ha conocido en la victoria del Brexit un
singular momento de gloria. Pero no es el caso. En esta ocasion activar los frenos
de emergencia puede servir para interrogarse abiertamente por la direccion del
viaje, por la velocidad del tren, por el modo en el que se construyen las vias y
estaciones. En particular, y por lo que hace a la gobernanza econdémica y al euro,
sobre la relacion entre su institucionalidad y los resultados de la misma tanto en
términos sustantivos como en lo que hace a la correspondencia con la democracia y
la legitimidad. Porque la realidad econdémica, social y politica pone en cuestion la
conveniencia de seguir el rumbo y la velocidad, como si nada ocurriera. Sin cambios
sustantivos el descarrile del tren puede considerarse como muy probable. De hecho,
probablemente nunca antes una crisis europea habia suscitado una ola tan
extendida de preocupacion sobre el futuro mismo del proceso de integracion.

El presente articulo se propone abordar una cuestion: el impacto de la NGE
en la UE en lo que hace a la calidad democratica del proceso de integracion
europea y a la legitimidad del mismo. Para ello explicaré en la primera parte el
significado de la crisis econdmica como crisis del euro y como crisis de las
expectativas respecto a la integracion econdmica. Es importante este hecho,
aparentemente alejado de la pretensidon enunciada del articulo, porque el impacto de
la crisis econdmica ha quebrado dos ideas recurrentes que formaban parte del
mainstream politico y académico hasta el momento: la primera es la idea de “Una
Unién para todos”, un enunciado que hacia referencia a que el proceso de
integracion no sélo concernia a todos los paises participantes, sino que se presumia
que el proceso mismo estaba pensado para garantizar niveles crecientes de
homogeneidad y encuentro en todos los planos. La segunda idea quebrada al calor
de los efectos de la crisis es que el proceso de integracion europea debia
entenderse como un proceso incremental y progresivo. Es decir, los pasos en el
proceso de integracion, fueran grandes o pequenos, eran irreversibles vy
acumulativos. Lo que tenia una incidencia adicional en la articulacion y
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funcionamiento de las instituciones: a mas integracion mas importancia de las
instituciones supranacionales (Comision y Parlamento) y una subordinacion
creciente de la logica intergubernamental a esta inexorable, a lo que parecia,
tendencia.

El resultado de los cambios introducidos por la gobernanza econémica ha
impactado en la opinion publica y han afectado a la legitimidad del proceso mismo
de integracion, cosa que intentaré mostrar en este trabajo. Por ultimo, propondré
una interpretacion de la NGE y de su impacto.

2. La crisis econémica y sus consecuencias no previstas

Los efectos de la crisis econdmica en Europa resultan suficientemente conocidos
para no insistir particularmente en los mismos. No obstante, las cifras resultan
abrumadoras en materia de desempleo, pobreza y crecimiento de la desigualdad.

Segun Eurostat (2016) la tasa de paro para agosto de 2016 quedaba
establecida en el 10,1% en la zona euro y en el 8,6% en el conjunto de la Unién.
Con el mantenimiento de disparidades notables entre las tasas de paro de Alemania
(4,2%) o la Republica Checa (3,9%) y Grecia (23,4%) o Espafia (19,5%). Con los
actuales datos el paro se encuentra a niveles de 2009 y la variacién respecto a 2015
es relativamente pequefia: ha disminuido en 40 mil personas en los 28 y ha
aumentado en 8 mil personas en la zona euro. Lo que resulta relevante en relacion
con las expectativas iniciales es que desde 2008, el origen de la crisis, las
disparidades en las tasas de empleo y de paro se han incrementado de forma
particularmente mas marcada en el seno de la zona euro (Bruno, 2015: 16-22).

Otros datos econémicos ponen de manifiesto la creciente dualizacion social?:
125 millones de pobres en Europa hoy y una concentracién creciente de la riqueza.
Segun muestra el siguiente grafico publicado en el Informe de OXFAM (2015: 19), la
distribucién de la riqueza en Europa esta produciendo un creciente desequilibrio
social con consecuencias politicas y culturales de todo tipo (Grafico 1).

El debate sobre la desigualdad y sus efectos ha conocido una popularidad
inesperada después del trabajo de Thomas Piketty (2014). Un monumental trabajo
de investigacion colectiva donde, en particular, dos de las conclusiones resultan
relevantes para lo que nos ocupa: la condicién politica de la distribucion econémica,
y ésta como la resultante de un conflicto estructural en el que estan involucradas
varias variables. Es decir, la igualdad o la desigualdad no son un fenémeno natural,
sobrevenido en funcién de decisiones econdmicas mas o menos acertadas. Dice
Piketty (2014: 36): “La primera conclusion es que hay que desconfiar de todo
determinismo econdmico en este asunto: la historia de la distribucidon de la riqueza
es siempre profundamente politica y no podria resumirse en mecanismos puramente
econémicos”.

Pero no es el Unico trabajo sobre la materia, amén de una buena cantidad de
informes de organismos oficiales —incluidos la Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo (OCDE, 2016) y el Banco Mundial. Por ejemplo, Géran Therborn (2015)
defiende la idea de la desigualdad como un orden sociocultural y de cémo los
procesos de distribucién estan interconectados a través de lo que hemos
denominado “globalizacion”. En términos mas directamente politolégicos conviene
recordar que tanto para la teoria liberal como para la teoria neoclasica, la pluralidad

2 Aunque no es motivo de este trabajo, conviene no perder de vista los conocidos efectos de la
desigualdad econémica en la desigualdad politica.
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de actores es una garantia de libertad y democracia. La concentracién de la riqueza
y la desigualdad que lleva aparejada es la antesala de todas las tiranias (Crouch,
2016).

Junto a la creciente dualizacién social que expresaba, entre otros, el informe
de Oxfam, comprobamos el mismo proceso en materia econdémica: el incremento de
la divergencia desde 2010. La aparente convergencia que se habia producido entre
el norte y sur de Europa entre 2000 y 2010 —el sur crecia mas deprisa que el Norte,
sus salarios medios se incrementaban y aumentaba también su gasto publico,

Grifico 1. La distribucién de la riqueza en Europa segin OXFAM

EL 1% MAS RiCO
DE LA POBLACION...
I

EL SIGUIENTE 9% MAS
RICO DE LA POBLACION, ..

..POSEE EL
31% DELA
RIDUEZA

EL SIGUIENTE 50%
DE LA POBLACIHON.

+POSEE EL
38% DE LA
RIQUEZA

EL 40% MAS PDERE
DE LA POBLACION.. : POSEEEL
) 30% DE LA
RIQUEZA

LA
Fuente: OXFAM, Basado en datos de Credit Suisse.

especialmente en el ambito social- contribuia, de hecho, a reforzar la competitividad
de los paises del norte y a degradar la de los paises del Sur. Los desequilibrios
reales relacionados con una diferente estructura de costes y de saldo exterior se
cobraron su buena factura con el comienzo de la crisis a partir de 2008.

Podriamos convenir en que se han formado tres grupos de paises con un
comportamiento claramente diferenciado: un pequefo nucleo formado por Alemania,
Paises-Bajos y Austria que presentan cuentas saneadas, excedentes exteriores
considerables (7,8% del PIB en Alemania y 10,6% en los Paises Bajos),
practicamente ausencia de desempleo y que superaron en 2014 los indicadores de
produccién de antes de la crisis.

En el lado opuesto los paises del sur (ltalia, Espafia, Portugal y Grecia)
combinan un importante retroceso de su produccién en relacién con 2007, tasas de
paro elevadas o muy elevadas y déficits presupuestarios importantes. Un tercer
grupo de paises, Francia seria el ejemplo, combinan datos positivos, como haber
superado en 2014 los niveles de produccion pre-crisis con niveles de desempleo en
la zona media; déficits elevados o saldos exteriores negativos.
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Pero tal y como sefala Stiglitz (2016: 47) o Fitoussi (2010: 247-268), junto a
las diferencias econdmicas han aparecido importantes divergencias respecto a las
convicciones y las actitudes, a los aspectos normativos sobre lo que debe esperarse
de una buena sociedad o de una sociedad bien gobernada y a la capacidad de
cooperacion y solidaridad entre ellas.

El modo en el que se implantd el euro ha estado siempre sometido a
sospecha. Se han criticado, basicamente, dos aspectos: el primero que la puesta en
marcha de la moneda unica no se acompafio de otras instituciones imprescindibles
para garantizar la solvencia y legitimidad de la moneda; el segundo tipo de criticas
se refiere al hecho de que el euro no fue acompafado de otras medidas
macroeconomicas que evitaran el impacto asimétrico de futuras crisis econdémicas
en economias claramente diferentes. Stiglitz (2016: 39) sugiere que el principal
factor que permite el funcionamiento 6ptimo de una moneda Unica es un “parecido
suficiente entre los paises”. A su juicio la centralidad de las preocupaciones
presupuestarias, bautizadas finalmente como criterios de convergencia, conducian,
en realidad, a hacer mas divergentes las economias. La desigualdad entre paises
junto a las obligaciones presupuestarias impuestas por los criterios de convergencia
contribuian ellas mismas a la divergencia. Esta es también la opinién de Aglietta
(2014: 94-95) para quien la convergencia nominal de las tasas de interés debidas a
la unificacioén financiera ha conducido a una divergencia real de las economias. Su
opinidn es que las autoridades alemanas son, en su mayor parte, las responsables
de la obsesion presupuestaria, exigencias obligatorias que impedirian los déficits
excesivos y que dieron como resultado el Pacto de Estabilidad adoptado en
Amsterdam el 17 de junio de 1997. Para Aglietta “ese pacto consagraba
anticipadamente la condicion incompleta del euro”.

A eso se ha unido un presupuesto europeo claramente insuficiente y la
ausencia de instituciones politicas en condiciones de asegurar la legitimidad de la
moneda unica y de las decisiones vinculadas a las respuestas post-crisis. Ha faltado
el orden constitucional que esta explicito en la aceptacion social de una moneda y
que garantiza su viabilidad economica y también politica. Esto es tanto mas
llamativo, cuanto que el euro no ha dejado de ser, desde el comienzo y por encima
de otras cosas, un proyecto politico. Algunas reflexiones sugieren (Poiares, 2012)
que el real déficit democratico de la UE es la ausencia de politicas europeas y que la
condicién para un cambio es, entre otras “...an EU Budget capable of providing the
Union with necessary financial muscle to address and prevent future crisis”.

En términos mas doctrinariamente econdmicos, el euro no reunia alguna de
las condiciones basicas para ser una zona monetaria 6ptima y no fue capaz de
dotarse de los dispositivos adecuados para responder a las situaciones de crisis:
ajuste de precios y salarios, ajustes presupuestarios internos, movilidad de la mano
de obra y un mecanismo de transferencias presupuestarias entre los estados
miembros.

La realidad muestra que las expectativas iniciales respecto a la articulacion
virtuosa entre mercado unico y moneda unica estan lejos de haberse satisfecho. Si
la implantacion de la moneda unica debia incrementar la competencia, permitir una
convergencia de precios y una mejor distribucion de recursos sobre el territorio y
reforzar la unién econdémica, tales cosas no han ocurrido como hemos visto y las
previsiones apuntan a una tendencia divergente que se va a consolidar. Para 2017
se espera que el PIB por habitante sea un 50% inferior a la media europea en
Grecia y Portugal, un 23% menos en Espafia, un 17% en ltalia, mientras que en
Alemania sera un 21% superior.
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Conviene, en este punto incorporar un argumento que nos ayuda a
dimensionar la crisis politica de la Unidn: la crisis es, sobre todo, el resultado de la
insostenibilidad de la arquitectura institucional de la Unién (Joerges, 2014: 25-45).
En el epicentro de este omnicomprensivo analisis la articulacién de dos procesos: la
ambicion democratica del proceso de integracion y su sujecién a la ley y por otro
lado los problemas de legitimidad relativos a la construccion de un mercado sin
Estado. El entrecruzamiento de ambas dinamicas pudo parecer virtuoso mientras el
proceso de integracién europeo generaba ganadores netos, pero la crisis puso de
manifiesto que la regulacion econdémica de la crisis producia ganadores vy
perdedores y la estructura institucional parecia carecer de mecanismos que
garantizasen la legitimidad de la actuacion de las instituciones de la UE ante el
conjunto de la sociedad europea. Es el fin del famoso “consenso permisivo” y la
apertura de un proceso de politizacién creciente de los diferentes demos de Europa
en relacion con el proceso de integracion.

3. Los datos demoscoépicos y la crisis de la union

Los datos que ponen de relieve que la Unién no camina en la direccion de la
convergencia sino de la divergencia son consistentes y perturbadores. La situacion
se hace particularmente critica porque a la visibilidad de una realidad que cuestiona
el ideal de la convergencia se suman las consecuencias de “politicas publicas” de
nivel europeo que tienen un impacto asimétrico en los diferentes paises. Uno de los
impactos no previstos de esta situacion ha sido el incremento significativo de la
politizacion alrededor de la intervencion europea, particularmente intensa en los
paises del sur de Europa, una caida consistente del apoyo al proceso de integracién
y una creciente crisis de legitimidad del proyecto mismo.

Las encuestas (EPRS, 2015; Debomy, 2013; Bréchon, 2014; Hobolt, 2015)
reflejan al menos cuatro periodos en relacion a la oscilacion de la opinidon publica
respecto al proceso de integracion europea. A partir de finales de 2007 comienza el
cuarto periodo, en el que nos encontramos, y en el que los indicadores declinan de
manera significativa hasta finales de 2013 para comenzar a recuperarse ligeramente
desde la primavera de 2014.

En el otofio de 2007, el 58% de los europeos juzgaban que la pertenencia de
su pais (Grafico 1) a la UE era una buena cosa (contra un 13% que pensaban que
era negativa; un 25% ni buena ni mala y un 4% de no-respuestas). Este resultado se
establecia a continuacién en un 52%, después en un 53% hasta el otofio de 2009, y
finalmente en 49% en la primavera de 2010, es decir, una bajada global de nueve
puntos. En el intervalo, el numero de los que juzgaban como una mala cosa la
pertenencia de su pais a la Union aumentaba cinco puntos, permaneciendo
minoritario en un 18%.
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Grifico 1: Pertenencia a la Unidon Europea

De manera general, ¢piensa usted que para (NUESTRO PAIS), formar parte de la Unién Europea es..?

’/ Algo bueno

Ni una
cosa ni otra

Fuente: Nancy, J. (2016) Grandes évolutions de I'opinion publique a I'égard de I'Union européenne.

El porcentaje de ciudadanos para los cuales su pais se habia beneficiado
(Gréfico 2) de su pertenencia a la Unidén se establecia en un 58% en el otofio de
2007 (contra un 29%, con un 13% de no respuestas), después un 54% en la
primavera de 2008, remontaba ligeramente al 56%, después al 57% hasta el otofo
de 2009, para bajar de nuevo al 53% en la primavera de 2010 (menos de cinco
puntos desde el comienzo de este periodo) y al 50% en el otofio (ocho puntos
menos). Durante esta ultima oleada de encuestas, el 39% se decian de acuerdo con
la idea de que su pais no habia sacado beneficio de su pertenencia a la UE (con
11% de no respuestas), es decir diez puntos mas en tres afos: la distancia entre
respuestas afirmativas y negativas se ha aproximado.
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Grafico 2: Beneficio por la pertenencia a la UE

Considerando todos los aspectos, écree usted que (NUESTRO PAIS), se ha beneficiado o no de
su pertenencia a la Unién Europea?

beneficiado

NO se ha
beneficiado

NS/NC

Fuente: Nancy, J. (2016) Grandes évolutions de I'opinion publique a I'égard de I'Union européenne

Comparando estos resultados con los de los periodos precedentes se
constata que el nivel del primer indicador® se encontraba, en la primavera de 2010,
ocho puntos por debajo del de la primavera de 1985, 22 puntos por debajo del techo
de la primavera de 1991 y préximo a su minimo histérico después de 25 anos.

Para el segundo indicador, en el otofio de 2010 el resultado era idéntico.
Durante esta ultima oleada de encuestas, ese resultado era 9 puntos inferior al
maximo conocido en la primavera de 1991 y al de 2007, pero sensiblemente
superior (de nuevo 9 puntos) a su minimo histérico de la primavera de 1997.

Estos dos datos son relevantes entre otras razones por la siguiente: hasta el
comienzo de la crisis la evaluacién de la UE era claramente favorable en relacion
con los gobiernos y la gestion de los asuntos nacionales. El acercamiento entre
ambos tipos de respuesta pone de manifiesto la pérdida definitiva de la condicién de
la UE como un espacio despolitizado y de gestion eficiente de los procesos
economicos. La UE pasa a ser percibida en el mismo espacio de comprension que
los gobiernos y las instituciones nacionales y sufre del mismo descrédito,
desafeccion y desconfianza. Dicho de otro modo, si hasta el comienzo de la crisis
los gobiernos eran el problema y la UE podia imaginarse como una eventual

3 1) pertenencia: De manera general, piensa usted que el hecho para (su pais) de formar parte de la
Unidén Europea es: ¢una buena cosa/una mala cosa/Una cosa ni buena ni mala? (NSP). 2) Beneficio:
Considerando todos los aspectos: ;cree usted que (su pais) ha sido beneficiado o no por su
pertenencia a la UE? Beneficiado/No beneficiado/ (NSP).
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alternativa, después de los dos primeros afos, la UE pasa a ser valorada de manera
similar que los gobiernos nacionales.

El caso griego es paradigmatico: solo hasta después de los dos primeros
afios de la crisis, el apoyo a la UE no decae de manera significativa; durante ese
primer periodo el actor sefialado con el dedo por su nefasta gestion es el Fondo
Monetario y la UE aparece incluso, frente a toda evidencia, como un freno a la
presién de los organismos internacionales y una alternativa posible a la politica de
recortes. Solo después de ese periodo de tiempo, la evidencia del papel jugado
también por la Union inclina la balanza a favor de las criticas a la UE.

Durante este periodo, sin embargo, el apoyo a la moneda europea ha vivido
una erosion menor que la de los indicadores precedentes. De hecho, ese apoyo
permanece mayoritario en el conjunto de la UE (un 53% contra un 40%) y aun mas
en la zona euro (66%) donde las mayorias favorables son claras en casi todos los
paises. Este apoyo se expresa, al menos con tanta intensidad como en la media de
la zona, en los paises del Norte ("los prestamistas potenciales") (Holanda, Alemania
y Finlandia especialmente). La ciudadania de estos paises, a la que a veces se ha
mostrado como inclinados a rechazar la moneda unica se muestran en realidad
vinculados a la misma incluso cuando arrecian las criticas en esos paises sobre la
laxa gestion publica que ha conducido a la situacién actual. No obstante, la
vinculacién con el euro es menos neta en los paises del Sur, en aquellos que han
sufrido de manera mas intensa la crisis, convertidos -el caso de Espafia es
paradigmatico- en euro-pesimistas.

Esto significa al menos cuatro cosas relevantes que deben ser tenidas en
consideracion: la primera es que el analisis demoscopico refleja un cambio
sustancial respecto al significado del papel de la UE. Si hasta ahora, la UE habia
sido reivindicada como un paraguas protector frente a los riesgos de la
globalizacion, las incertidumbres de las crisis econdémicas y/o la mala gestion de los
gobiernos nacionales, desde ahora la UE ha pasado a formar parte de las
instituciones problematicas que son evaluadas de acuerdo a su intervencion y
resultados. Y el balance resulta claramente critico respecto a la UE.

La segunda cosa a considerar es que la idea expresada, entre otros, por
Stiglitz respecto a una divergencia creciente en términos normativos respecto al
futuro de la UE tiene consistencia estadistica. Son reconocibles, con matices, dos
lineas de fractura cuya evolucion es incierta: Norte-Sur relacionado con cuestiones
econdmicas y sociales y Este-Oeste donde el estado de derecho y la cuestion
migratoria ocupan papeles centrales. En general, una dinamica centrifuga en varias
direcciones.

El tercer factor, hace referencia a como la evolucién de la crisis se ha
cobrado una victima colateral e inesperada: la europeizacion,* un concepto
paraguas que pretendia dar cuenta de un proceso acumulativo y creciente de
convergencia alrededor de valores, ideales y buenas practicas en el que terminarian
por encontrarse todos los paises. La europeizacion seria tanto una teleologia del
proceso de integracion como un mecanismo incremental de convergencia.
Funcionaria como un ascensor para los paises recién incorporados y seria la
resultante del spin off virtuoso del proceso de integracion. Pues bien, de manera

* En la Introduccion del libro de Featherstone y Radaelli (2003) se da cuenta de las diferentes
definiciones e interpretaciones alrededor de este concepto. La tipologia del concepto incorpora su
dimensidn histérica, su capacidad de adaptacion institucional, la adaptacién a las politicas publicas y al
proceso politico. Finalmente, europeizacién seria un “conceptual framework”, un marco conceptual en
condiciones de cobijar diferentes aproximaciones tedricas.
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consistente con el “retorno de los estados” que las encuestas detectan, la
europeizacion se diluye o, cuando menos, deja de ser un factor atemperador de las
practicas competenciales entre estados.

El cuarto aspecto, pone de manifiesto una crisis de legitimidad democratica
del proceso de integracion europea. Siendo conscientes de que el uso de este
concepto es problematico cuando hablamos de entidades no-estatales, podemos
utilizar la clasificacion candnica ofrecida por Jeremy Bentham (Piedrafita, 2013) y
que distingue entre legitimidad de resultados, relacionada con la capacidad de una
organizacion para producir politicas que mejoran la vida de la ciudadania;
legitimidad sustancial, que hace referencia a la proteccion y promocion colectiva de
valores y de una identidad comun; y legitimidad procedimental que es el respeto por
principios de representacion democraticas y equilibrio de poderes. Desde cualquiera
de los puntos de vista, los resultados de la gestidn de la crisis ponen en evidencia la
quiebra de legitimidad tangible del proceso de integracion. Los datos estadisticos a
los que hemos hecho referencia anteriormente hablan de la desafeccion ciudadana
relacionada con una percepcion cada vez mas problematica de la capacidad de la
UE para mejorar, de manera efectiva la vida de su ciudadania; igualmente hemos
hecho referencia a la consistencia estadistica que da cuenta de una creciente
fractura Norte-Sur y Este-Oeste y, por ultimo, la idea de una quiebra de la
democracia en la gestion de la crisis —el caso griego como ejemplo- se ha venido a
afiadir al tradicional tema del “déficit democratico de la Unién”, es decir, el estatuto
problematico de su arquitectura institucional en relacion con la democracia.

De alguna manera los tres elementos que forman parte de la legitimidad han
colapsado simultaneamente: han fracasado de manera evidente los resultados
econdmicos en relacion con las expectativas; los procedimientos plantean tanto un
problema de representacion como de accountability y la UE carece hoy de un
Thelos, de una narracion que de sentido y sustancia ética al proceso de integracion.
El principal valor de la UE era presentarse como la respuesta supranacional a los
excesos del nacionalismo representados por las dos Guerra Mundiales. Pues bien,
parece que esa respuesta carece hoy de significado politico preciso.

4. La NGE y la democracia

La crisis puso de manifiesto los fallos de una gobernanza econdémica que
descansaba sobre principios orientados a la neutralidad monetaria y presupuestaria
y a la puesta en marcha de reformas estructurales que, supuestamente, permitirian
un alza del crecimiento potencial y una disminucion de la tasa de paro. Este
“gobierno mediante reglas” muy querido al modelo ordo-liberal aleman, proponia una
articulacion de instituciones supranacionales, basicamente relacionadas con el
control monetario y de la inflacién, cuyo paradigma es el Banco Central Europeo, y
una coordinacién intergubernamental de las politicas econdémicas. La Unién
monetaria se construy6 sobre la premisa optimista de que tanto para conjurar como
para gestionar las crisis bastaba con una cooperacion voluntaria de los estados y su
compromiso para evitar crisis presupuestarias.

En la practica se pusieron en marcha y se articularon dos férmulas de
“cooperacion”, la que podemos convenir en llamar soff governance a través del
meétodo abierto de coordinaciéon y que ha conocido diferentes instituciones, como las
Orientaciones de Politica Econdémica; las Orientaciones en Politica de Empleo o el
Proceso de Colonia, un dialogo macroecondmico en el que participaban el Ecofin,
los Ministros del Trabajo y Asuntos sociales, la Comisién Europea, el Banco Central
Europeo y empresarios y sindicatos y cuyo objetivo era incrementar el crecimiento
econémico y el empleo sin alterar la estabilidad de precios. Este modelo buscaba

i. Funomin. Revista en Culpera de la Fegalidad 1SSN 2253-6655
== N°. 12, abril — septiembre 2017. DOI: https:/doi.org/10.20318/eunomia.2017.3644

101


https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3644

PEDRO CHAVES GIRALDO La gobernanza econémica de la Union Europea: ¢ activar los frenos de emergencia?

conseguir resultados a través del didlogo y la cooperacion voluntaria entre diferentes
instituciones y actores.

El segundo proceso, de hard governance, estaba basado en un mecanismo
claro de sanciones materiales con el objetivo de “atar las manos de los estados” y
cuyo mejor ejemplo es el Pacto de Estabilidad y Crecimiento.

Para Degryse (2012) esta diferencia expresaria un compromiso presente
desde comienzos de los afios 80 entre monetaristas y keynesianos y que significo
una division y un reparto reconocible en términos de acuerdos y tratados. El Tratado
de Maastricht seria, segun esta concepcion, la expresion de la voluntad monetarista
y la Estrategia de Lisboa y el Método Abierto de Coordinacion la opcion de los
keynesianos. El fracaso sin paliativos de la estrategia de Lisboa y las insuficiencias
del Método abierto, frente a la contundente realidad de las exigencias relacionadas
con el Pacto de Convergencia ponen de relieve el camino recorrido y hacia donde se
ha inclinado, finalmente, la balanza.

En términos reales la gobernanza econdmica que Maastricht pone en pie
esta basada en tres caracteristicas principales: la coordinaciéon de las politicas
econdmicas de los estados miembros; la prohibicién (salvo circunstancias
excepcionales) de cualquier forma de solidaridad financiera entre los estados y la
prohibicion de financiacion monetaria de los estados a través del Banco Central
Europeo o los bancos centrales nacionales; y limites a los déficits fiscales y deuda
publica. Curiosamente, la primera reforma de este modelo —en 2005- tiene lugar
después del incumplimiento por parte de Alemania y Francia de los indicadores de
déficit fiscal.

En su conjunto este modelo de gobernanza econdmica fracasé en su
capacidad de gestion de la crisis por varias razones coincidentes: una insuficiente
vigilancia de los desequilibrios macroeconémicos, especialmente cuando los
estados no tenian a su disposicion el recurso de las devaluaciones monetarias para
responder a las divergencias de competitividad y precios; la ausencia total de
coordinaciéon de politicas presupuestarias, a pesar del articulo 121 del Tratado
gue consideraba la coordinacion de las politicas econédmicas como una “cuestion de
interés comun” y de las GOPE (Grandes orientaciones de Politica Econémica), en la
practica tal coordinacion no ha existido; una subestimacién de las
interdependencias entre los estados miembros, de manera que se ignoré el
impacto que las asimetrias estructurales podrian tener en el desempefo econémico
para el conjunto de la zona; la marginalizaciéon del presupuesto comunitario
como herramienta de la politica econédmica, el presupuesto de la Unidén esta no
solo lejos de sus equivalentes federales, incluso cuando estos son limitados como
en el caso de Estados Unidos, es que es un presupuesto incapaz de convertirse en
un instrumento para una politica econémica proactiva.

Last but not least, en términos politicos, la crisis ha hecho saltar por los aires
el artificio constitucional construido desde Maastricht. Este compromiso
constitucional, referido a la euro-area consistia en la combinacién de la
centralizacion de la politica monetaria con la descentralizacién de las politicas,
economicas, presupuestaria y fiscal conectadas con la moneda comun. En la
busqueda de una entente que permitiera a todo el mundo sentirse relativamente
cémodo, el recurso de los opting-out (las exenciones voluntarias a determinado tipo
de politicas) creo, de hecho, la realidad de diferentes constituciones econémicas. No
obstante, la situacion econdmica favorable hasta el afo 2008 permiti6 una
convivencia relativamente amable de estas diferentes realidades. El éxito del Brexit
y la agudizacién de otras dinamicas centrifugas (especialmente las referidas al
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tratamiento de los refugiados/as), ha puesto de relieve que esa diversidad habia
facilitado el desencuentro entre Estados y sociedades y ponia en riesgo mismo el
proceso de integracion.

La NGE seria el conjunto de respuestas adoptadas por las instituciones
europeas como respuesta a la crisis. Estariamos ante la tercera reforma de la
gobernanza econdémica aunque por su naturaleza existe un cierto consenso
académico en considerar que tanto por la acumulacién de novedades, como por el
impacto y consecuencia de las mismas hay que referirse a una Nueva Gobernanza
Econémica. No se trata, obviamente, de ningun viraje radical respecto a las
orientaciones basicas de la politica econdmica, se trata, mas bien, del modo en el
que las nuevas instituciones y mecanismos creados han impactado en la estructura
politica de la Unién y han creado una nueva situacion politica e institucional, con
importantes repercusiones para el proceso de integracion.

Roland Erne (2015), resignificando las palabras de Durao Barroso en 2010,
habla de “una revolucién silenciosa” poniendo el énfasis en la novedad punitiva y
automatica de los nuevos mecanismos de gobernanza econoémica.

En el ambito del constitucionalismo algunos autores (Menéndez, 2012;
Escudero, 2015) enfatizan la idea del “cambio constitucional” al que la sucesién y
acumulacion de pequenos cambios nos ha conducido. La tesis de esta
aproximacion, defendida por Menéndez (2012: 43) seria la siguiente: “el gobierno de
la crisis que Europa sufre desde 2007 ha desencadenado un proceso de mutacion
constitucional de la UE (y por ende de sus estados miembros, especialmente de los
estados de la eurozona). Las numerosas medidas puntuales (...) han conducido a
una profunda transformacion del derecho constitucional europeo, tanto en sus
aspectos estructurales como sustantivos”.

La enunciacién de las novedades pone de manifiesto la magnitud de los

cambios realizados

- Planes de ayuda a la balanza de pagos para Hungria, Letonia y Rumania, planes
de “salvamento” de Grecia, Irlanda y Portugal y planes de ayuda a la
recapitalizacion del sistema financiero para Espafa y Chipre.

- La puesta en marcha de un mecanismo europeo de estabilizacién financiera y de
un Mecanismo Europeo de Estabilidad (MES) con una capacidad de préstamo
de 500 mil millones de euros y cuyo objetivo es garantizar la estabilidad
financiera en la zona euro.

- La reforma del Pacto de Estabilidad y de crecimiento, por la via del “six pack” y
la puesta en marcha del proceso del semestre europeo para una vigilancia
presupuestaria y macro-econémica reforzada de los estados miembros. A través
de la creacion del mecanismo de Procedimiento por déficit excesivo, la Comisién
puede iniciar un proceso que culmine en la exigencia para un determinado pais
de someterse a un programa de reformas estructurales. La vigilancia macro-
econdmica se realiza en el marco del nuevo Procedimiento por desequilibrios
econémicos, este procedimiento puede impulsar recomendaciones especificas
para determinados paises, incluso sanciones.

- El semestre europeo, un ciclo anual de vigilancia y coordinacién de las politicas
presupuestarias y econémicas.

- La adopcién de un Pacto Euro+ para reforzar la disciplina presupuestaria y un
reforzamiento de la coordinacién de las politicas econdmicas en la zona euro.

- La adopcién del “Two pack” para la vigilancia ex ante de las politicas
presupuestarias y econémicas.

- La adopcion del Tratado de Estabilidad, coordinacion y gobernanza y la
inscripcion de la “regla de oro” del equilibrio presupuestario en el derecho
nacional.
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Estamos ante un conjunto de politicas con implicaciones desiguales en
diferentes niveles: hay cambios en las competencias asignadas a diferentes
instituciones de la UE; hay cambios en las relaciones entre las instituciones de la
Unidon que implican un reforzamiento de las instituciones no representativas; parece
que de una manera muy contundente la soft governance se subordina a la hard
governance.

En resumen, los cuatro pilares sobre los que se articulan estos mecanismos
serian los siguientes: vigilancia fiscal; vigilancia macroeconémica; coordinacién
socio-econdémica y asistencia financiera. Un pack completo que busca ser
ampliado y completado con las propuestas recogidas en el Informe de los cinco
presidentes (Juncker, 2016). Se trata de un documento de analisis y perspectiva que
pretende mejorar la gobernanza econdémica mejorando su disefio institucional y
sometiendo a los Estados a un exhaustivo control previo de sus finanzas publicas. El
documento lleva este nombre porque es el resultado de la colaboracion institucional
de las cinco instituciones politico-econémicas de la Union: Comisién Europea,
Consejo Europeo, Parlamento Europeo, ECOFIN y Banco Central Europeo. Aun
cuando conviene matizar que se trata de un documento propio de la Comision, que
asume por tanto la gestién politica del mismo, en estrecha colaboracion con el resto
de las instituciones mencionadas.

El documento ambiciona avanzar hacia procesos de Unidn reales en el
ambito econdémico, financiero, presupuestario y politico. En lo que hace al ultimo
aspecto el documento sefala lo siguiente: “...una Union Politica que siente las
bases de estas tres Uniones a través de un reforzamiento auténtico del control
democratico, de la legitimidad y de las instituciones” (Juncker, 2016: 5).

Para lograr esto el documento propone la creacidon de un sistema de
Autoridades de competitividad, “encargado de realizar un seguimiento de las
politicas y de los resultados en materia de competitividad” y con capacidad para
orientar a los actores sociales “...que deberan tener en cuenta las orientaciones de
las autoridades durante las negociaciones salariales”. Se propone también un
Procedimiento de Desequilibrio Macroeconémico (PDM) reforzado; el documento
sefala que el PDM “no debe utilizarse soélo para detectar desequilibrios, sino
también para fomentar la realizacién de reformas estructurales a través del semestre
europeo”. Se senala la necesidad de prestar mayor atencién a los resultados en
materia de empleo y en el ambito social; se busca reforzar la coordinacion de las
politicas econémicas en el marco del semestre europeo simplificando sus
contenidos para hacerlo mas eficaz y claro.

En el ambito bancario se consideran una serie de medidas que refuercen el
papel del Mecanismo Unico de Supervision, la novedad mas relevante es la creacion
de un Sistema de Garantia de Depdsitos Europeo (SGDE); en este contexto la
Union de los mercados de capitales se considera una prioridad. En la idea de
reforzar lo que el documento denomina “politicas presupuestarias responsables” se
propone la creacion de un Consejo Fiscal Europeo Consultivo cuyo objetivo seria
una evaluacién publica e independiente sobre el modo en el que los presupuestos y
Su ejecucion se ajustan a las directrices europeas.

La propuesta democratica se refiere en lo fundamental a tres cuestiones: la
primera es reforzar los “dialogos econdmicos” entre el Parlamento Europeo y el
Consejo, la Comision y el Eurogrupo en el marco de los debates sobre el semestre
europeo. Reforzar también la cooperacion alrededor de la Semana Parlamentaria
Europea organizada por el Parlamento Europeo en cooperacién con los
Parlamentos Nacionales, en este espacio el Informe sugiere una presencia de
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representantes de la Comision y el Consejo; asi como otras iniciativas que ya tienen
marco legal, como la presencia de un comisario en el Parlamento Nacional que lo
solicite para que explique las recomendaciones dirigidas a su estado en el marco del
Procedimiento por Déficit Excesivo.

5. Una gobernanza econémica que se pretende despolitizada

Los datos econémicos que hemos venido presentando alertarian sobre la bondad de
las medidas tomadas y, mas bien, sugeririan la conveniencia de repensar su
funcionamiento y sus objetivos. Desde el afio 2011, fecha en la que podemos datar
el comienzo de la NGE con la puesta en marcha del six-pack, la evolucion
econdmica en la Unidén en general y de manera mas especifica en la zona euro, ha
sido decepcionante. No es el lugar, este articulo, para hacer balance de las
propuestas econdmicas alternativas al estado de cosas actual, pero cuando menos
cumple tomar conciencia de las contradicciones implicitas en la situacion en la que
nos encontramos: de una parte, el impacto modesto de las medidas econdmicas en
relaciéon con sus objetivos, de otra parte, su altisimo coste social y, por ultimo, la
inconsistencia democratica de las propuestas. Es decir, la falta de relacién existente
entre los problemas democraticos detectados y la dimension politica de las
propuestas formuladas.

Sin voluntad de ser exhaustivo quisiera mencionar los que, considero,
elementos mas relevantes de esta gobernanza econdmica en términos
democraticos.

6. La crisis del “consenso constitucional”

Hemos comentado mas arriba como, segun la interpretacion de Sergio Fabbrini
(2014 y 2015), la crisis econdmica ha quebrado el “consenso constitucional” salido
de Maastricht. Los arreglos entre lo supranacional y lo intergubernamental se
establecieron sobre la base de un acuerdo subyacente que formaba parte de los
valores compartidos del proceso de integracién: “Una Europa para todos”, es decir,
un proceso de integracién inclusivo e incremental, que no dejaria a nadie fuera y
cuya dinamica se veria reforzada por la constatacion de una convergencia
econdmica real entre los paises de la Union. La zona Euro funcionaria como la
avanzadilla de esa promesa explicita de “progreso para todos”. Pues bien, la crisis
parece haberse llevado por delante este consenso basico. La base de esta quiebra
se encuentra en que no se ha satisfecho el elemento basico que contribuia a
cimentar un entramado complejo: la convergencia creciente de los sistemas
econdémicos y de las condiciones de vida. Por lo visto hasta ahora, los resultados
econdémicos que ha posibilitado la gobernanza econémica no invitan a pensar que
se pueda revertir la situacion de divergencia creciente entre el norte y el sur de
Europa, por ejemplo.

Junto a esta “mutacién constitucional”, otros factores se suman para adornar
esta singular construccion constitucional que la NGE propone (Perrut, 2016; Brinke,
2016; Dobbels, 2014; Tosato, 2016; Bauer, 2014).

En primer lugar, el hecho de que la naturaleza juridica de los textos es
heterogénea. Nos encontramos con 8 textos comunitarios (7 reglamentos y una
directiva) junto a Tratados intergubernamentales que generan pesadas
constricciones para los estados y otros (Como el pacto euro+) que son
declaraciones que no imponen obligaciones.

Hay una geografia sin limites que incorpora varios perimetros diferentes de
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Estados cuyo lugar depende de su relacion con las medidas especificas: hay 28
Estados miembros de la Union para una parte del Six-Pack y 19 miembros de la
zona euro para otra parte del Six-Pack para el Two- Pack y el MES; 25 estados para
el Tratado sobre la Estabilidad y Coordinacion de la Gobernanza Econdmica
(TSCG); 24 estados para el Pacto Euro+. Y las modalidades de voto varian segun el
marco juridico: voto por mayoria cualificada (o0 mayoria simple, depende) para los
estados de la UE o aquellos de la zona euro afectados por Two-pack o el Six-pack;
mayoria cualificada invertida de miembros de la zona euro en el marco del TSCG;
para el Mecanismo Unico de Supervisién (MES), las decisiones del Consejo de
Gobernadores se toman, segun el objeto, o bien de comun acuerdo o bien mediante
una mayoria cualificada del 80% (en algunos casos del 85%).

Igualmente, las Instituciones de la Union que intervienen en los
procedimientos varian segun el dominio afectado: semestre europeo, medidas de
asistencia etc.

La complejidad de los procedimientos, por ejemplo, en el Curso del semestre
europeo 2016, se desarrollan tres procedimientos acompanados de numerosos
documentos

- El examen del presupuesto agregado de la zona euro, sobre la base del marco
macro-econdmico suministrado por el Examen anual de crecimiento, conduce a
recomendaciones de la Comision discutidas por el Euro-grupo y adoptadas por
el Consejo. Y semejante galimatias institucional ocurre con el seguimiento de los
presupuestos nacionales y el procedimiento de desequilibrio macro-econdémico.

El sistema es muy trabado y confuso, procedimental y técnicamente, de

manera que se hace muy dificil, salvo para personas con una expertise técnica
suficiente, el seguimiento global del proceso. Por lo que se refiere a los
responsables politicos y parlamentarios nacionales, en el mejor de los casos “se
hacen una idea aproximada de los que el sistema implica”.

7. Un nuevo equilibrio institucional

La gestion de la crisis econdmica, con su asimétrico reparto de posibilidades de
intervencion entre las instituciones y el desorden constitucional e institucional
alimentado por la marafa de tratados, acuerdos, normas e instituciones, ha ocultado
el desplazamiento institucional que se ha producido en las instituciones europeas: la
centralidad creciente del Consejo Europeo y la reinvencion de la Comision Europea
como un secretariado politico del Consejo.

Del analisis de tres dominios especificos relacionados con la gobernanza
econdémica: la estabilidad financiera, la coordinacién flexible de las politicas
nacionales y la supervisién del sector financiero y la vigilancia de la politica
econdmica, podemos concluir dos cosas que solo aparentemente pueden parecer
contradictorias: el reforzamiento del papel de la Comision y su desplazamiento a
tareas técnico-ejecutivas.

Desde el comienzo de la crisis la iniciativa politica frente a la misma, es decir,
la necesidad de encontrar respuestas “europeas” al tsunami econdémico-financiero
que se estaba produciendo colocd al Consejo Europeo al frente del triangulo
institucional comunitario. La visibilizacibn de lo que Europa hacia, quedaba
encarnado en las cumbres de jefes de estado y de gobierno, en sus declaraciones y
comunicados finales. Incluso, algunos estados adquirian una relevancia singular
como artifices o impulsores de las medidas mas conocidas y visibles. Recordemos
el papel atribuido inicialmente al tandem Merkel-Sarkozy (Merkozy) y, en general a
la colaboracion franco-alemana.
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En las primeras modalidades de asistencia financiera, por ejemplo, la
Comision se encargaba del préstamo de los capitales y de su distribucion, si bien
era el Consejo el que tomaba la decisidon sobre las condiciones. En la segunda
modalidad de asistencia financiera, inicialmente encarnada por el FESF, la tarea de
distribuir los 440 mil millones de euros de créditos globales fue delegada a una
nueva organizacion que tomoé la forma de una sociedad anénima registrada en
Luxemburgo. Ha ocurrido lo mismo con el Mecanismo Europeo de Estabilizacién
que ha sustituido al anterior.

La participacion de la Comisioén en la troika —junto con el Fondo Monetario
Internacional y el Banco Central Europeo- es muy relevante en el plano técnico y
nada desdefable en el politico. La Comision se encarga de la evaluacion de las
necesidades y de negociar el protocolo del acuerdo con el pais afectado, pero la
gestion es compartida con las otras dos instituciones. En su dimensién politica fue
tan llamativo como conocido el conflicto del Fondo Monetario con la Comisién a la
que reprochaba su insistencia en imponer planes de austeridad que el Fondo
consideraba contraproducentes. Tanto en este caso como en el conflicto que se
produjo con Hungria en 2012 a propdsito de la negociacién del segundo programa
de ayuda para este pais®, parece que la Comision ejerce sus prerrogativas
intentando articular virtuosamente dos exigencias: su papel de guardian de los
tratados y su voluntad de dar satisfaccion al papel de los paises acreedores.

El caso de la gestidon de la crisis con Grecia puso de manifiesto el papel
secundario de la Comision Europea. Su objetivo fue el de intentar mediar entre el
gobierno griego y las otras instituciones realmente significativas, particularmente el
Consejo y el Ecofin. Los resultados de su gestién fueron decepcionantes para la
Comisién misma, tal y como el Presidente de la Comision se encargd de repetir,
reiteradamente.

En suma, el cambio mas llamativo en la relacion de fuerzas entre las
instituciones hace referencia a la consolidacion de un modelo de gobernanza
basado en reglas y procedimientos que reparten de un modo nuevo las
responsabilidades: la capacidad decisional para el Consejo, Banco Central y Ecofin,
la gestidbn especializada y técnica para la Comisidbn y un Parlamento con
capacidades limitadas de control y obligado —por razén de sus reales prerrogativas
institucionales- a una situacién de subordinacion respecto a las demas instituciones.

Las medidas contempladas en el six-pack, two-pack o en el Semestre
europeo han desplegado una extensa panoplia de procedimientos: infracciéon por
déficit excesivo, sistema de alerta rapida para la evaluacién de la situacion
macroeconomica de los paises, calendario pautado del semestre europeo,
procedimiento relativo a los desequilibrios macroeconémicos y presupuestarios.

La mayoria de estos mecanismos operan a partir de indicadores estadisticos
que sefialan las zonas de confort y de riesgo y/o disparan las alertas, con
procedimientos previstos de intervencion, consejo, asesoramiento y exigencias.
Naturalmente, en este contexto las capacidades de la Comisién siguen siendo
significativas, politicamente significativas: comisiones de asesoramiento, visitas a los
paises, recomendaciones etc., pero es evidente que el “papel politico” de la
Comisién ha perdido relevancia en favor de otros actores, singularmente del
Consejo. Es el precio del paso de una dinamica supranacional a otra claramente

> Hungria pidié un segundo programa de ayuda a su balanza de pagos en 2011, pero las

negociaciones se suspendieron cuando la Comision inicié un proceso de infraccion relacionado, entre
otros problemas, con la independencia del Banco Central hungaro.
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intergubernamental.

Por otra parte, este modelo de direccion de la crisis descansa sobre una idea
tecnocratica de la gestion de la misma: indicadores estadisticos, alertas
automaticas, Consejos de expertos independientes etc. Se trata de un enfoque que
ha sido criticado porque parece desconocer la dimension politica del debate sobre el
significado mismo de la crisis, sobre su gestion y sobre la relacién con los
resultados, particularmente en el Sur de Europa, pero no solo. Curiosamente, la
emergencia y consolidacion de una extrema derecha que hace de la critica a la
tecnocracia y burocracia de Bruselas su caballo de batalla, afecta de manera mas
relevante a los paises del centro y este de Europa, los menos golpeados por la crisis
econdmica.

Hay coincidencia en defender la idea de que el Parlamento Europeo ha sido
la institucion politica que mas ha ampliado sus capacidades institucionales, hasta el
comienzo de la crisis. En primer lugar, porque el desplazamiento institucional de la
Comision al que hemos hecho referencia limita la capacidad real del Parlamento
para controlar el poder ejecutivo. Como sefala Castillo (2015: 124): “La Comisién
rinde cuentas ante el Parlamento, pero la Comision no controla necesariamente las
grandes orientaciones politicas del Consejo Europeo. Es por ello que el Parlamento
no puede, por lo tanto, mas que controlar una parte del poder ejecutivo”.

Por otra parte, la capacidad de control de los parlamentos nacionales sobre
sus ejecutivos, en relacion con los presupuestos economicos generales, ha
disminuido sensiblemente, de manera que las exigencias del semestre europeo
imponen una agenda muy estricta y los pactos intergubernamentales firmados
sugieren varios circulos de soberania diferentes en intensidad, segun el pais sea
acreedor o deudor. Para los casos de paises deudores o en situacién de riesgo
economico, Fasone (2014) sugiere que “...can jeopardise the effectiveness of the
landmark principle of “no taxation without representation” in the EU”.

En el triangulo institucional europeo el Parlamento ha quedado relegado a un
ambiguo espaciodic institucional. No deja de ser cierto que tiene el papel de co-
legislador en lo que hace a la unién bancaria, acceso a informacion en algunos
casos y puede organizar audiencias publicas. Puede tomar la iniciativa de invitar a
otras instituciones, incluso a los estados individualmente (bajo ciertas condiciones) y
recibe los informes de la Comision referidos a la implementacion de los programas
de ajuste macro-econémico. En el marco del semestre europeo, el papel del
Parlamento es mas significativo e incluye la condicion de co-legislador en algunos
procesos Yy tiene el protagonismo en la organizacion de las “semanas
parlamentarias” con los parlamentos nacionales, ademas de poder expresar sus
opiniones en el borrador del Estudio Anual de Crecimiento y en las
recomendaciones para cada pais.

Se trata, en todo caso, de competencias muy alejadas tanto de las facultades
legislativas ordinarias como de las condiciones para ejercer un control parlamentario
digno de tal nombre. Se trata, en el mejor de los casos, de opciones de informacion,
de participacién en la fase legislativa s6lo en algunos asuntos particulares y de
“‘influencia institucional” en general.

Es posible afirmar que se ha sustituido la confrontacién Comisién-Parlamento
Europeo, por otra del tipo: Consejo Europeo-Ecofin y Banco Central.

La propuesta de los cinco presidentes no mejora las cosas en este sentido: el
alcance de los cambios sigue haciendo del Parlamento Europeo una Camara con
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capacidades disminuidas e imposibilitada para ejercer una funcion siquiera sea de
control politico.

Dada la dimension europea de las medidas e instituciones esta “capacidad
de control” se ha alejado desde el comienzo de la crisis de las competencias de los
Parlamentos nacionales. En un sistema que, desde sus origenes, acumulaba
conocidas carencias democraticas, este nuevo modelo de gobernanza ha
incrementado la ilegibilidad del modelo, su opacidad y su falta de control.

Siguiendo los modelos de gobernanza propuestos por Crum (2013),
destacamos la consolidacion de lo que él denomina federalismo ejecutivo, un
modelo caracterizado, segun su definicion, por el incremento de competencias en el
nivel supranacional, pero donde el control politico permanece en los estados y la
vigilancia se realiza a través de procesos despolitizados e instituciones
tecnocraticas.

Este modelo implica que el conjunto del proceso politico opera mas alla de
un efectivo control parlamentario, tanto a nivel europeo como nacional. Por otra
parte, la logica de poder en condiciones de producir cambios se explica y entiende
desde parametros internacionales donde la discrecionalidad de los estados aumenta
y se superpone a los procedimientos establecidos, cuando los hay, a la
transparencia deliberativa y decisional o al derecho mismo al autogobierno.

En la dinamica del proceso de integracion la consolidaciéon de este modelo
ayuda a entender esa creciente opacidad decisional, la ilegibilidad del sistema a la
que hemos hecho referencia y la creciente centralidad de los estados. Se han
creado nuevas dinamicas como la confrontacién entre estados acreedores y estados
deudores o la evidencia de diferentes sociedades con diferentes niveles de calidad
democratica: no es lo mismo el Parlamento aleman que el Parlamento griego.

Estos factores alejan el proceso de integraciéon de la posibilidad de constituir
una arena publica europea y sujetos socio-politicos articulados a partir de dinamicas
de conflicto especificamente europeos.

Una salida democratica implicaria cambios sustanciales en la dinamica
politica e institucional, los cambios pensables alrededor de un modelo de
federalismo democréatico implicarian, ahora mismo, activar los frenos de emergencia.
El riesgo mayor, en estos momentos, es que la salvacion del euro se haga a costa
de la condena eterna de todo lo demas, empezando por la democracia. Empezamos
a vivir una situacion histdrica similar a la de ese reino francés que nunca habia
conocido tanta gloria al tiempo que sus habitantes nunca habian vivido peor.

8. Conclusiones

Visto el desarrollo de los acontecimientos tanto en el interior de la propia UE como
en el exterior de la misma, las cuestiones relativas a la gobernanza econdmica y sus
consecuencias aparecen como una cuestion relevante, sin duda, pero no como el
unico quebradero de cabeza que hoy amenaza el proyecto de integracion europea.

No es la primera vez que la UE se encuentra en una crisis que pareceria
situar el proceso mismo a los pies de un abismo sin retorno posible. De hecho, en la
mitologia europeista figura la narracion de una Europa construida a golpe de crisis
sucesivas, como si la adrenalina del vértigo ante el fracaso hubiera estimulado una
imaginacién puesta al servicio de seguir avanzando por la senda del proyecto
compartido. Eso dice algo, también, sobre la improvisacion e incoherencias que el
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proceso de integracién ha mostrado en ocasiones. Pero mas importante aun, a mi
juicio, es la evidencia de que estamos ante una arena politica en construccion, una
suerte de working in progress permanente que nos advierte de la inconsistencia de
las perspectivas teleologicas respecto a lo que la UE terminara siendo.

Pero esta no parece una crisis como las demas. En esta aparecen nuevos
elementos que muestran una dimension desconocida respecto a los desafios a los
que se enfrenta el proyecto de integracion y los recursos disponibles para encontrar
respuestas: el Brexit y la evidencia de que se ha roto un mito: la UE es el club del
que nadie quiere irse; la victoria de Trump y su lenguaje hosco y amenazador contra
los, otrora, respetados aliados y su posicionamiento claro a favor del Brexit
introducen un elemento novedoso y volatil en la politica internacional en general y
en el proceso europeo en particular. Junto a estos elementos “circunstanciales”
aparece una tendencia consistente y progresiva al desplazamiento hacia Asia del
motor de la economia global y una pérdida relevante de protagonismo europeo en
todos los indicadores.

Este “exterior amenazante” incrementa la presion sobre los procesos internos
de la UE y hace mas fragil la cohesion imprescindible para abordar los desafios
econdmicos y politicos que la situacion plantea. Por otra parte, las légicas politicas y
la dinamica institucional que hasta ahora habian servido para ir trampeando los
problemas han mostrado sus limites. La coalicion virtuosa: élites
politicas+secretismo negociador+intergubernamentalismo ha salvado la UE en
multiples ocasiones, con acuerdos in extremis después de sonoros desencuentros.
Pero esa articulacion también tuvo sus consecuencias en términos de legitimidad
para el proceso de integracion, en la medida en que se constataba con regularidad
que la ciudadania europea carecia de opciones para intervenir de manera efectiva
en el proceso de integracion y en la resolucion de sus situaciones criticas. Mientras
que el juego de la integracion ofrecié beneficios a todos los jugadores, el “consenso
permisivo”, un acuerdo tacito de apoyo a la dindmica europea, funcioné como fuente
de legitimidad pasiva de las decisiones que se iban tomando. Pero la crisis ha
puesto de manifiesto el fin de ese consenso y ha evidenciado de manera critica que,
en breve tiempo, la UE ha pasado a convertirse en parte de los problemas y no de
las soluciones.

Los procesos de NGE tienen consecuencias en varios 6rdenes que afectan
de manera directa tanto a la legitimidad del proceso de integracion como a la calidad
de las decisiones democraticas. Ya hemos mencionado el colapso global y
simultaneo de los tres elementos que conforman la legitimidad de los procesos
politicos, pues bien, a la gobernanza econdmica no le alcanzan los resultados, son
muy cuestionables sus procedimientos y han contribuido a que el ethos del sueino
europeo resulte irreconocible o, cuando menos, poco estimulante.

Los resultados no acompafian, en primer lugar, respecto a hacer visible que
hay una salida de la crisis clara y evidente que, cuando menos, ofrezca expectativas
razonables de recuperar ciertos estandares de calidad de vida perdidos en estos
ultimos afios, especialmente por las clases medias. Pero no acompafia, tampoco,
en segundo lugar, porque ha puesto de relieve que las economias de los diferentes
paises estan lejos de converger y que los niveles de especializacion diferenciada
pueden consolidarse en un escenario muy poco favorable: una periferia dependiente
y subordinada a un nucleo duro con mejores perfomances econémicas.

En tercer lugar, el euro, simbolo de la UE que piano piano llegaba lejos, se
ha convertido en un elemento mas de disputa y de confrontacion. Y las propuestas
de salida del euro han ido ganando adeptos de manera creciente. Bien es verdad
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que la moneda comun sigue siendo una referencia mayoritariamente aceptada, pero
en el volatil contexto en el que nos encontramos cualquier mala noticia puede tener
un efecto imprevisto.

Podria pensarse que las alternativas que se han puesto encima de la mesa
para el futuro nos permiten visibilizar soluciones y alternativas que van al encuentro
de los problemas sefialados: déficit democratico creciente, crisis de legitimidad,
desafeccion ciudadana, incremento de los populismos anti-UE Pero si nos guiamos
por los documentos y sefiales emitidas tanto por la Comisién como por el Consejo y
expresados ambas voluntades en el Documento de los Cinco Presidentes, no esta
claro que los remedios alcancen para ofrecer respuestas a los problemas que
forman parte ya de las evidencias.

Las mejoras propuestas en el disefio institucional de la Unidon Econdémica y
Monetaria (unién bancaria, Consejos de la Competencia, union fiscal) pueden
contribuir a hacer mas previsible y transparente el proceso, lo que seria una
contribucién importante para mejorar la legibilidad de la dinamica institucional. Se
trata, sin embargo, de una propuesta fundada en un disefio tecnocratico: expertos
sin responsabilidad politica que regulan procesos con un alto impacto en la vida de
las poblaciones. Esta consolidacion de la voluntad tecnocratica frente al debate y
control politico democréatico no parece la mejor opcién en tiempos convulsos y de
impugnacion global del proyecto por, precisamente, su condicién tecnocratica y
alejada de la ciudadania europea.

Las propuestas tienen, ademas, un impacto muy negativo en término de
incentivos politicos: no se estimulan las alternativas democraticas y se privilegian las
normas y procedimientos de base tecnocratica. Sin la intencién de provocarlo, sin
duda, pero estad desconsideracién de los procedimientos democraticos y la férrea
voluntad de mantener el proceso de integracién protegido de la voluntad popular por
mor de mantener su condicion técnica, continla alimentando la confluencia
inesperada de las diferentes corrientes euroescépticas en una matriz populista que
hace la batalla final contra la UE un eje central de representacion politica.

Por otra parte, la creciente intergubernamentalizacion del proceso, la
centralidad politica del Consejo, el desplazamiento de la Comisién a la condicién de
un secretariado politico de alto nivel y la condicion periférica y subordinada del
Parlamento Europeo no facilitan la construccion de un espacio publico europeo v, tal
y como proponer Habermas (2012) la ampliaciéon de los procesos democraticos mas
alla de las fronteras nacionales.

No creo que la UE como tal colapse y deje de existir, pero ya es un horizonte
que no se puede excluir. Otras salidas mas probables hablan de una UE reducida a
un nucleo duro alrededor del euro y una periferia con varios niveles de colaboracién
con ese nucleo duro. Lo que significaria la salida de varios paises del euro en el
corto y medio plazo. A cambio, en ese nucleo duro se podrian completar procesos
politicos de mayor calidad democratica y participacion politica de la ciudadania. No
estd claro si esa perspectiva alcanzaria para situarse como un imaginario en
condiciones de concitar suficiente apoyo social y politico.

En estas circunstancias, no es facil ser optimista. A mi juicio, cambiar la
dinamica requeriria intervenir en la globalidad del proceso de manera que se
pudieran modificar los resultados socioecondmicos para las mayorias. Eso significa
poner fin —de un modo u otro- a la logica de la austeridad econémica como elemento
vertebrador de las politicas econdmicas y recuperar una parte al menos del
consenso keynesiano que convirtié la Europa de postguerra en un lugar tanto de
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crecimiento econdmico como de distribucion de la riqueza.

En segundo lugar, seria importante introducir procedimientos politicos que
contribuyan a aproximar el debate en la UE a las posibilidades de participacion de
las poblaciones: mejorar el papel de los parlamentos nacionales en el debate
econémico global; convertir el Parlamento Europeo en una institucion de control
democratico de la actividad de la Comisién pero también del Consejo, Ecofin y
Banco Central; Incrementar el presupuesto europeo de manera que pueda estar en
condiciones de convertirse en un instrumento de intervencién econémica sobre el
que pueda debatirse acerca de las prioridades etc.

Por ultimo, sin algun tipo de alma, el proyecto europeo no construira las
solidaridades basicas que permitan integrar personas que no estan unidas por
ningun lazo social o natural previo. Y en este punto, recordando la famosa frase de
Delors, hay que reconocer que es muy dificil enamorarse de un mercado unico.

Naturalmente, no defiendo que si no se hacen las cosas suficientes en la
direccion que he planteado mas arriba el proyecto europeo se destruird de manera
irremediable. La vida ha demostrado demasiadas veces abrirse paso de manera
imprevista. Lo que si defiendo es que no podemos ser inocentes respecto a las
decisiones que se toman, no podemos despreciar las consecuencias de las mismas,
que las decisiones que se estan tomando ponen limites al impacto de algunos
problemas, pero incrementan la presion de otros, especialmente de aquellos
referenciados respecto a la legitimidad democratica del proceso de integracién y su
correlato correspondiente en términos de legitimidad y aceptacion popular del
mismo.

El desafio para los cientificos sociales de esta situacion es mayusculo: la
globalidad de la crisis y la interrelacion de los procesos precisa de nuevas
aproximaciones y nuevos enfoques. En buena medida la bibliografia referenciada en
este trabajo responde a esas nuevas exigencias: entender la crisis actual de la UE
en una dimension global cuyas implicaciones afectan a diferentes niveles,
instituciones y actores. Pareceria que la realidad nos convoca a contracorriente de
las poderosas dinamicas de especializacion en nuestras respectivas disciplinas. La
multidisciplinariedad aparece como una necesidad para abordar, cuando menos, el
tema de la crisis de la UE. Este trabajo pretendia tomar nota de este desafio y
ofrecer algunas interpretaciones en esa direccién. Es un campo de trabajo que
seguira abierto a la investigacion y el debate en los préximos afios.
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Resumen

La Constitucion Espaiola de 1978 consagré un sistema en el que prima de un modo muy
intenso la democracia representativa. El constituyente fue muy restrictivo en la regulacion del
referéndum, como demuestra el hecho de que en mas de treinta afios tan solo se han
convocado dos a nivel nacional. Uno de los principales debates abiertos en la doctrina
constitucional espanola es el relativo a si las Comunidades Auténomas pueden, dentro de
este marco constitucional, celebrar referendos en su propio ambito territorial. Mas alla del
ruido politico que rodea la cuestion, el presente articulo pretende razonar acerca de las vias
que podrian llegar a utilizarse para este fin. Siendo conscientes de la intima conexién del
debate con el proceso soberanista catalan, se realiza también una reflexidon acerca de la
constitucionalidad de la eventual convocatoria de un referéndum de autodeterminacion.

Palabras clave
Referéndum, democracia directa, reforma constitucional, participacion ciudadana, consultas
populares, referéndum autonémico, secesion, autodeterminacion.

Abstract

The Spanish Constitution of 1978 established a system that strongly prioritizes the
representative democracy. The constituent power drew up a restrictive regulation of the
referendum, as evidenced by the experience: only two national referendums have been
called for over 30 years. One of the most significant open debates in the Spanish legal
doctrine concerns the possibility for autonomous regions to call regional referendums within
the Spanish constitutional framework. Beyond the political noise that surrounds the issue, this
paper aims to discuss ways to achieve this purpose. Bearing in mind the close connection
between this debate and the Catalan separatism, we will also consider the constitutionality of
an eventual call for a self-determination referendum.

Keywords
Referendum, direct democracy, constitutional reform, citizen participation, popular
consultations, regional referendum, secession, self-determination.

SUMARIO. El modelo de democracia adoptado por la Constitucion
Espafiola. 2. Modalidades de referéndum en la Constitucion
Espafola. 3. EI referéndum autondémico. 3.1 La cuestion
competencial. 3.2 Las vias posibles para instaurar un referéndum
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autonodmico. 3.3 Referéndum de autodeterminacion. 4. Conclusiones.
1. El modelo de democracia adoptado por la Constitucion Espaiola

Ya en su mismo Preambulo, la Constitucion Espanola de 1978 declar6 la voluntad
de la Nacién espafola de “establecer una sociedad democratica avanzada”. De esta
forma, y a través de su articulo 1.1, Espafia quedo configurada como Estado social y
democratico de Derecho. Tras cuatro ominosas décadas de dictadura, el pais
lograba forjar su primera Constituciéon de consenso y recuperaba los valores
democraticos.

El articulo 23 de la Constituciéon consagra uno de los elementos definitorios
del proceso democratico: el derecho de sufragio. Y lo hace queriendo abarcar en su
ambito de proteccién tanto los procesos electorales como los de indole referendaria.
En efecto, queda reconocido a los ciudadanos “el derecho de participar en los
asuntos publicos, directamente o por medio de representantes, libremente elegidos
en elecciones periddicas por sufragio universal’. El desarrollo de este precepto, en
lo relativo a la participacion directa de los ciudadanos, no fue especialmente intenso
en el articulado constitucional. Referéndum e iniciativa legislativa popular, las Unicas
dos instituciones que, junto con el concejo abierto, son consideradas por el Tribunal
Constitucional como expresion de la participacion directa en los asuntos publicos
consagrada en el articulo 23.1%, fueron objeto de una regulacion restrictiva.

El proceso de restriccion fue especialmente nitido en los debates
constituyentes. Asi, el Anteproyecto de Constitucion? preveia en su articulo 85° dos
modalidades de referéndum que acompanaban al relativo a decisiones politicas de
especial trascendencia que hoy pervive: uno de ratificacién de leyes aprobadas por
las Cortes Generales, previo a su sancion, y otro para la derogacion de leyes
plenamente vigentes. En el caso del referéndum derogatorio, se admitia su
activacion popular a través de 750.000 electores*. La potencia de fuego de la que se
dotd en un primer momento a la institucion referendaria fue intensamente rebajada
en la Comision de Asuntos Constitucionales del Congreso de los Diputados a partir
de una enmienda planteada por el diputado Jordi Solé Tura, quien consideraba que
la primigenia redaccion del articulo suponia un grave riesgo de menoscabo de la
soberania del Parlamento®.

Se impuso, en términos de Aguiar (2000: 74), “la clara opcién del
constituyente espafol por consolidar un sistema de partidos fuerte como base
imprescindible para la naciente democracia espafola”. Se sefala con frecuencia

1'sTC 119/1995, FJ 3.
2 publicado en el BOCG de 5 de enero de 1978.

3 Art. 85 del Anteproyecto: 1. La aprobacion de las leyes votadas por las Cortes generales y aun no
sancionadas, las decisiones politicas de especial trascendencia y la derogacion de las leyes en vigor,
podran ser sometidas a referéndum de todos los ciudadanos. 2. En los dos primeros supuestos del
nuamero anterior el referéndum sera convocado por el Rey, a propuesta del Gobierno, a iniciativa de
cualquiera de las Camaras, o de tres asambleas de Territorios Auténomos. En el tercer supuesto, la
iniciativa podra proceder también de setecientos cincuenta mil electores. 3. El plazo previsto en el
articulo anterior, para la sancién real, se contara, en este supuesto, a partir de la publicacién oficial del
resultado del referéndum. 4. El resultado del referéndum se impone a todos los ciudadanos y a todos
los érganos del Estado. 5. Una ley organica regulara las condiciones del referéndum legislativo y del
constitucional, asi como la iniciativa popular a que se refiere el presente articulo y la establecida en el
articulo 80.

* De gran similitud con el articulo 75 de la Constitucion ltaliana de 1948: “Se celebrara referéndum
popular para decidir sobre la derogacién total o parcial de una ley o de un acto con fuerza de ley
cuando lo soliciten quinientos mil electores o cinco consejos regionales”.

> Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 6 de junio de 1978, p. 2937.
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como motivo subyacente de esta posicion el perverso uso que hiciera del
instrumento plebiscitario el régimen franquista®. Sea como fuere, lo cierto es que el
ordenamiento constitucional espafiol configura un régimen principalmente
representativo en el que las opciones de intervencion directa de los ciudadanos son
realmente escasas. Utilizando las palabras de Garrorena (1991: 148), “se trata, en
definitiva, de apelar a una filosofia o concepcion de la democracia que esta -para
decirlo apretadamente- mas cerca de Montesquieu que de Rousseau, mas proxima
a la confianza en los representantes (...) que al ejercicio directo de la capacidad de
participar”.

La importancia limitada de las vias de democracia directa ha sido recalcada
por el Tribunal Constitucional. Asi, la STC 103/2008, que resolvié el celebérrimo
asunto del “Plan Ibarretxe” y que aqui analizaremos con atencion, expuso que “en
tanto que instrumento de participacion directa en los asuntos publicos, el referéndum
es, junto con el instituto de la representacion politica, uno de los dos cauces de
conformacion y expresiéon de la voluntad general. Pero conviene destacar que se
trata de un cauce especial o extraordinario, por oposicion al ordinario o comun de la
representacion politica”. Queda clara, pues, la preeminencia en nuestro actual
modelo del sistema representativo de participacién politica.

2. Modalidades de referéndum en la Constituciéon Espaiiola

Antes de comentar el régimen de los diversos tipos de referendos que se
contemplan en la Constitucion, parece imprescindible definir la figura y distinguirla
del concepto de “consultas populares”. Para ello debemos acudir a la STC
103/2008, relativa a la consulta que el Parlamento Vasco convocé a través de la Ley
9/2008. En ella el Alto Tribunal subrayé que el referéndum es un tipo de consulta
popular, siendo la relacion entre ellos del tipo “especie-género”. A través del
referéndum, “no se recaba la opinién de cualquier colectivo sobre cualesquiera
asuntos de interés publico a través de cualesquiera procedimientos”, sino que “su
objeto se refiere estrictamente al parecer del cuerpo electoral, conformado y
exteriorizado a través de un procedimiento electoral (...), siempre en relacién con los
asuntos publicos cuya gestion, directa o indirecta, mediante el ejercicio del poder
politico por parte de los ciudadanos constituye el objeto del derecho fundamental
reconocido por la Constitucién en el articulo 23”8, En sintesis, para poder saber si
estamos ante un referéndum, debemos atender al sujeto consultado, de modo que,
si coincide con el cuerpo electoral, y su canal de expresion es el procedimiento
electoral, estaremos ante una consulta referendaria®.

® Martin Nufez (2012: 98) subraya que “el constituyente de 1978, receloso de las practicas de
legitimacion plebiscitaria del régimen franquista, apuesta decididamente por fortalecer el protagonismo
de los partidos politicos en el proceso de consolidacién de la democracia constitucional espafiola y se
muestra reacio a admitir la irrupcién en la vida politica de pronunciamientos populares que pudiesen
escapar al control de los representantes politicos”. En los mismos términos se expresa Cuesta Lépez
(2008: 89). Senala, no obstante, Castella (2016: 241) que en el debate “sobresalieron los argumentos
estructurales o de modelo de democracia”. Asi, el autor apunta que “en las intervenciones de los
portavoces parlamentarios predominan argumentos de caracter abstracto, con referencia a tedricos de
la representacion politica o de la democracia (Burke, Rousseau, Schmitt), a la historia antigua y a
algunas experiencias comparadas contemporaneas”. Virgala (2013: 19) también cuestiona el peso del
argumento, indicando que “ni su utilizacién fue lo que mantuvo al régimen franquista en el poder ni
tampoco fue un mecanismo utilizado de forma continuada (hay que recordar que Franco sélo convoco
dos referenda: 1947 Ley de sucesion; 1966 LOE)”.

7'STC 103/2008 FJ 2.
8 Ibidem, FJ 2.

% Carrasco Duran (2013: 16) considera necesaria la singularizacion del referéndum entre los demas
tipos de consultas pues, dice, “resulta evidente la existencia de modalidades de consulta popular que
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Procedamos, pues, a realizar una somera explicacion de las diferentes
modalidades de referéndum que aparecen en nuestro texto constitucional.
Distinguiremos entre referendos normativos y no normativos, esto es, en funcion de
si van ligados o no a la aprobacion de un texto legal.

Comenzando por los primeros, debemos destacar la figura del referéndum
inserto en el proceso de reforma constitucional, llamado simplemente “referéndum
constitucional”. Recordemos que existen dos vias distintas para operar una reforma,
empleandose una u otra en funcién de a qué parte de la Constitucion afecte. El
procedimiento mas agravado, previsto para la revision total de la Constitucion, o
para una parcial que afecte al Titulo preliminar, al Capitulo segundo, Seccion
primera, del Titulo primero, o al Titulo segundo, exige la ratificacién final por el
pueblo en referéndum'. Por consiguiente, la consulta tiene aqui un caracter
preceptivo y vinculante. Para el resto de reformas constitucionales el referéndum es
meramente potestativo, celebrandose uUnicamente si asi lo solicitan una décima
parte de los miembros de cualquiera de las Camaras. La principal razén para la
prevision de este mecanismo en la reforma constitucional parece ser, como apunta
Aguiar (2000: 79), la proteccion de las minorias. Pese a que el bajo porcentaje
exigido para solicitar la convocatoria de referéndum en el procedimiento ordinario
pueda hacer pensar que éste se dara como paso obligado en cualquier tipo de
reforma, lo cierto es que, en la practica electoral espafnola, como puede observarse
en la siguiente tabla'!, pocos grupos parlamentarios han contado por si solos con tal
cifra de miembros. Ello obligaria a lograr el entendimiento de parlamentarios
pertenecientes a grupos diferentes.

TABLA: NUMERO DE GRUPOS PARLAMENTARIOS QUE ALCANZAN EL
REQUISITO DEL 10% EN CADA LEGISLATURA

Legislatura Congreso de los Senado
Diputados

1(1979-1982) 2 (GPC y GPS) 2 (GPUCD y GPS)
I (1982-1986) 2 (GPS y GPP) 2 (GPS y GPP)
11l (1986-1989) 2 (GPS y GPCP) 2-3* (GPS y GPCP)
IV (1989-1993) 2 (GPS y GPP) 2 (GPS y GPP)

V (1993-1996) 2 (GPS y GPP) 2 (GPP y GPS)
VI (1996-2000) 2 (GPP y GPS) 2 (GPP y GPS)
VIl (2000-2004) 2 (GPP y GPS) 2 (GPP y GPS)
VIl (2004-2008) 2 (GPS y GPP) 2 (GPP y GPS)

no se articulan a través de una votacioén y que, por lo tanto, son distintas al referéndum. Entre estas se

encuentran las encuestas, audiencias publicas y foros de participacion citados expresamente en

algunos Estatutos de Autonomia de nueva generacion”.

19 Un estudio pormenorizado de este complejo proceso se encuentra en Garcia-Escudero Marquez

(2008).

1 Ejaboracién propia a partir de datos oficiales extraidos de las paginas web del Congreso de los

Diputados (www.congreso.es) y del Senado (www.senado.es).
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IX (2008-2011) 2 (GPS y GPP) 2 (GPP y GPS)

X (2011-2015) 2 (GPP y GPS) 2 (GPP y GPS)

4 (GPP, GPS, GPP-ECP-

XI (2016-2016) EM, GPC)

2 (GPP y GPS)

4 (GPP, GPS, GPP-ECP-

XII (2016-) EM, GPC)

2 (GPP y GPS)

*Durante los afios 1987 y 1988, el grupo mixto alcanzaba también la cifra
requerida.

Otro referéndum de tipo normativo previsto en la Constitucion es el
contemplado para la aprobacién de los Estatutos de las Comunidades que
accedieran a la autonomia siguiendo el procedimiento del articulo 151.1 CE.
Recordemos que nuestro texto juridico supremo contempla dos vias de acceso a la
autonomia. Una primera via, de caracter ordinario, permitia asumir las competencias
previstas en el articulo 148.1 CE"%. La segunda, que segun el citado articulo 151.1
CE exige que la iniciativa autondmica sea ratificada mediante referéndum por el voto
afirmativo de la mayoria de los electores de cada provincia (y de la que se exime a
aquellos territorios que en el pasado hubieran plebiscitado afirmativamente
proyectos de Estatuto de Autonomia, segun la Disposicion Transitoria 22 CE),
permitia asumir cualquier competencia, con el Unico limite de las reservadas
exclusivamente al Estado por el articulo 149.1 CE. Pues bien, como decimos,
cuando una Comunidad utilice el iter preferente, la Constitucién le exige que la
aprobacion de su Estatuto cuente con la ratificacion del pueblo de cada una de las
provincias que comprenden su territorio a través de referéndum. Existen, a su vez,
dos posibilidades aqui. En la primera, una Asamblea de Diputados y Senadores han
de aprobar un proyecto de Estatuto, que remitira a la Comision Constitucional del
Congreso. Se discutird en su sede junto con una delegacion de aquella Asamblea y,
en caso de que exista acuerdo, el texto resultante se sometera a referéndum en las
provincias correspondientes. Si el cuerpo electoral de cada una de ellas lo aprobara,
el proyecto se elevaria a las Cortes Generales para su definitiva ratificacion. La
segunda posibilidad esta prevista para el caso en que la delegacién de la Asamblea
citada y la Comision Constitucional no lleguen a un acuerdo. En este supuesto el
proyecto se tramitara como proyecto de ley en las Cortes, siendo el texto generado
sometido a referéndum. En caso de superarse, solo restaria su promulgacion.

El ultimo de los referendos normativos lo encontramos en el articulo 152.2
CE, que establece la necesidad de referéndum para realizar una reforma de los
Estatutos aprobados en seguimiento de la via preferente. Es preciso en este punto
sefialar que, aunque la Constitucion so6lo impone el referéndum para la reforma de
tales Estatutos, algunas Comunidades han optado por introducirlo en sus
respectivas normas basicas, y ello en virtud del articulo 147.3 CE" (“La reforma de
los Estatutos se ajustara al procedimiento establecido en los mismos y requerira, en
todo caso, la aprobacion por las Cortes Generales, mediante ley organica”), que
parece otorgar cierta libertad a la hora de configurar el proceso de reforma. De este

12 Una vez transcurridos cinco afios, el articulo 148.2 CE permitia a estas Comunidades Auténomas
aumentar su numero de competencias a través de reforma estatutaria, y siempre bajo el respeto del
limite de competencias exclusivas delimitado por el articulo 149 CE.

BlasTC 31/2010, en su FJ 147, expone que la posibilidad de que las Comunidades que accedieron a
la autonomia por la via lenta instauren referendos de ratificacion de la reforma de sus Estatutos es
perfectamente constitucional, a la luz del “amplio margen de configuraciéon” que sobre este particular
les otorga el articulo 147.3 CE.
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modo, el Estatuto de Autonomia de Aragon (articulo 115.7), y el de Extremadura
(articulo 91.2) han contemplado la posibilidad de celebrar un referéndum para
ratificar la decision final, siempre que lo solicite una mayoria cualificada de sus
Parlamentos. El Estatuto de la Comunidad Valenciana (articulo 81.5) también ha
contemplado un referéndum de ratificacion, aunque éste resulta de obligada
convocatoria™. Nos encontrariamos ante un supuesto de referéndum no
expresamente previsto en la Constitucion y que, sin embargo, no ha merecido duda
de inconstitucionalidad alguna.

En segundo lugar, comentaremos los referendos de tipo no normativo.
Inicialmente, hemos de hacer referencia al referéndum del articulo 92 de la
Constitucion. Se trata de una consulta que puede proponer el Presidente del
Gobierno para cuestiones politicas de especial trascendencia. El objeto de la
consulta, como vemos, es profundamente indeterminado. Ahora bien, siguiendo a
Rodriguez Zapatero (1986, p. 1162), del tenor literal del precepto si parece
deducirse que las decisiones politicas no podran ser leyes aprobadas y no
sancionadas, ni la abrogacion de leyes en vigor'®. Debe ser autorizado por el
Congreso de los Diputados, y su convocatoria formal corresponde al Rey. El propio
articulo 92 establece que sera una ley organica la que regule las condiciones y el
procedimiento no sélo de esta modalidad de referéndum, sino de todas las previstas
en la Constitucion. Estamos ante un referéndum meramente consultivo, segun prevé
el articulo que lo regula. Ahora bien, la ausencia de efectos juridicamente
vinculantes no es dbice para poder sefialar, como hace Alzaga (1980: 587), que si el
pueblo se decanta claramente a favor de una determinada posicién, no es probable,
desde la éptica del realismo politico, que los poderes publicos decidan ir en contra
de la misma. Como ya se apuntd, el Anteproyecto de Constitucion preveia un
articulo 92 (en ese momento era el 85) mucho mas completo. Y ello porque incluia
las dos versiones antedichas de referéndum. La prevision original de estas dos
modalidades legislativas explica la situacion del articulo en el Capitulo I, dedicado a
la elaboracién de las leyes, del Titulo Ill, de las Cortes Generales. Tras los debates
a los que supra hice referencia, el legislador constituyente redujo al minimo las
modalidades de referéndum, quedando solo en pie el consultivo para cuestiones
politicas de gran importancia.

También podemos hablar de referéndum de caracter no normativo si
acudimos al articulo 151.1 de la Constitucién. Recordemos que en él se contempla
la necesidad de superar un referéndum para poder ejercitar el acceso a la
autonomia por la via preferente.

El ultimo de los referendos no normativos aparece en la Disposicion
Transitoria Cuarta de la Constituciéon, que prevé la necesidad de que una iniciativa
autonoémica que pretenda incorporar Navarra al Pais Vasco supere un referéndum
por mayoria de los votos validos emitidos.

Siguiendo el mandato establecido por el articulo 92.3 de la Constitucion, las
diversas modalidades de referéndum previstas en ella, que hemos ido enunciando,
encuentran el desarrollo de su regulacion en la Ley Organica 2/1980, de 18 de
enero.

14 salvo que la reforma solo implique ampliacién competencial.

15 Requejo (2014: 264) coincide en la imposibilidad de que el objeto de la consulta sea una norma,
pero considera que ello no es obstaculo para que, una vez celebrado el referéndum, se termine por
plasmar su resultado en una ley.
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3. El referéndum autondmico
3.1. La cuestion competencial

A lo largo de los ultimos afos se ha desarrollado un interesante debate en torno a la
posibilidad de que las Comunidades Auténomas puedan celebrar referendos
distintos a los expresamente contemplados en la Constitucion. Paralelamente, ha
surgido controversia respecto de qué competencias pueden ostentar las mismas en
la materia de consultas populares a celebrar por via de referéndum, e incluso
respecto de la posibilidad de que, sin ostentar competencias expresas, quepa la
posibilidad de convocar referendos autonémicos.

Antes de comenzar con los principales exponentes de este debate, debemos
apuntar dos elementos basicos a tener en cuenta en todo momento como marco
para el mismo. En primer lugar, y como ya comentamos previamente, el articulo
92.3 de la Constitucidn exige que sea una ley organica la que regule las condiciones
y el procedimiento de las diversas modalidades de referéndum previstas en la
Constitucién. En segundo lugar, el articulo 149.1.32 reserva al Estado competencia
exclusiva para autorizar la convocatoria de consultas populares por via de
referéndum. Como digo, deberemos tener presentes ambos elementos a la hora de
analizar la controversia en cuestion.

3.1.1. Principales hitos en el debate

El primero de los hitos en el seno de este debate acontecié en el afio 2008. El
entonces Lehendakari Juan José Ibarretxe planteé ante el Parlamento Vasco un
texto legal que permitia celebrar una consulta en el Pais Vasco para obtener la
opinion de sus ciudadanos en torno a la idea de abrir negociaciones con el Estado
para alcanzar una nueva relacion entre la Comunidad Auténoma y aquél. El
Parlamento autondémico aceptd la iniciativa, aprobando la Ley 9/2008, de 27 de
junio, cuya exposicion de motivos establecia que su objeto era el de “recabar la
opinidon de los ciudadanos y ciudadanas vascas con derecho de sufragio activo
sobre la apertura de un proceso de negociaciébn para alcanzar la paz y la
normalizacion politica”. Segun la misma, al no ser una consulta juridicamente
vinculante, ni un referéndum, no le resultaba aplicable la Ley Organica 2/1980, ni la
necesidad de autorizacion estatal contemplada en el articulo 149.1.32 de la
Constitucion.

El Gobierno de la Nacién decidié plantear recurso de inconstitucionalidad
contra la Ley 9/2008. Se hizo necesario, pues, que el Tribunal Constitucional
asentara las diferencias entre referéndum y otras consultas populares y decidiera en
cual de las dos categorias encajaba la figura planteada por el Parlamento Vasco,
para aclarar si la autorizacion del Estado era o no precisa. El fundamento juridico 2°
de la STC 103/2008 establecié de manera contundente la delimitacion. Asi, como
expusimos, estaremos ante un referéndum cuando el sujeto consultado sea el
cuerpo electoral y el procedimiento adoptado para su expresion sea el electoral.

En el caso concreto, el Tribunal constaté que la Ley llamaba a consultar a
“los ciudadanos y ciudadanas del Pais Vasco con derecho de sufragio”, es decir, al
cuerpo electoral vasco, y ademas lo hacia remitiéndose a la Ley reguladora de las
elecciones en tal Comunidad. La conclusion fue sencilla: la consulta era un
referéndum, y requeria la autorizacion estatal contemplada en el articulo 149.1.32
de la Constitucion. No contando con ella, el Tribunal declara su nulidad. Es cierto
que las razones a través de las cuales se materializd tal declaracién de
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inconstitucionalidad fueron algunas mas, pero en ellas incidiremos mas adelante.

Imperiosa resulta la necesidad de subrayar, dentro de este primer hito, que el
Pais Vasco nunca ha asumido competencias en materia de consultas populares por
via de referéndum. Una de las razones por las que la Ley 9/2008 se impugno fue
precisamente ésta, la ausencia de apoyo del texto en un titulo competencial
expreso. ElI Gobierno vasco argumenté que la potestad de la Comunidad para
convocar referendos era intrinseca al principio democratico y a la capacidad de
autoorganizar sus propias instituciones de Gobierno. El Tribunal Constitucional no
aceptd esta argumentacién, dejando claro “que no cabe en nuestro ordenamiento
constitucional, en materia de referéndum, ninguna competencia implicita”. Y ello,
dijo, por entrar en colision con competencias expresas que si posee el Estado, como
la derivada del articulo 149.1.32 de la Constitucion.

El segundo de los hitos a comentar es el relativo al Estatuto de Cataluna
aprobado en 2006. Este presenta un articulo 122 que atribuye a la Generalitat “la
competencia exclusiva para el establecimiento del régimen juridico, las
modalidades, el procedimiento, la realizacién, y la convocatoria por la propia
Generalitat o por lo entes locales, en el ambito de sus competencias, de encuestas,
audiencias publicas, foros de participacion y cualquier otro instrumento de consulta
popular, con excepcién de lo previsto en el articulo 149.1.32 de la Constitucion”. El
Tribunal Constitucional entendié, en su sentencia 31/2010, que el precepto era
plenamente constitucional, siempre que se interpretara en el sentido de que
“cualquier otro instrumento de consulta popular” no incluye el referéndum. Ello
porque, segun el Tribunal, al Estado corresponde no solo la autorizacion de la
convocatoria de consultas populares por via de referéndum, sino la entera disciplina
de la institucién. El Alto Tribunal, para llegar a esta conclusion, parte de la idea de
que “la Ley Organica 2/1980, sobre regulacion de las diversas modalidades de
referéndum, es la llamada por el articulo 92.3 para regular las condiciones y
procedimiento de las distintas modalidades de referéndum previstas en la
Constitucién, y ademas es la unica constitucionalmente adecuada para el
cumplimiento de otra reserva, afadida a la competencial del articulo 149.1.32 CE: la
genérica del articulo 81 CE para el desarrollo de los derechos fundamentales, en
este caso el derecho de participacién politica reconocido en el articulo 23 CE”. En
conclusion, el Tribunal emprende una interpretacion especialmente restrictiva del
articulo 122 EAC, afirmando que la entera disciplina de la institucion referendaria
corresponde al Estado. Es discutible si, a pesar de la potencia del enunciado, cabria
espacio para algun tipo de actuacion normativa de desarrollo por parte de las
Comunidades Auténomas.

Resulta dificil compartir los argumentos ofrecidos en esta sentencia por el
Tribunal Constitucional. En primer lugar, escaso sentido tiene aqui la apelacion a la
Ley Organica 2/1980. La Constitucion encomienda a esta ley la regulacion de
aquellas modalidades de referéndum previstas en ella. Pues bien, aqui se esta
tratando un tipo de referéndum desconocido en el texto supremo, esto es, un
referéndum de ambito autondmico y diferente a aquellos previstos para la
aprobacién o reforma de los Estatutos de Autonomia'®. En segundo lugar, no parece
acertado extraer del articulo 149.1.32 CE, limitado a reservar al Estado la
autorizacion de la convocatoria de referendos, conclusiones relativas al reparto de

16 Dada Ia referencia que realiza el articulo 92.3 CE a “las modalidades de referéndum previstas en
esta Constitucion”, entiende Aguado (2011, p. 548) que “nada impediria, teéricamente, de acuerdo con
esta literalidad, que pudiesen existir dos leyes organicas distintas reguladoras de referéndums, una
para los previstos en la Constitucion y otra para los demas”. De hecho, recordemos que la Ley
Organica 2/1980 no regula de un modo directo la figura de las consultas municipales, no previstas en la
Constitucion, sino que se remite a través de su Disposicion Adicional a la legislacion de régimen local.
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competencias normativas sobre el instituto en cuestion. Finalmente, poco peso tiene
la apelacion a que el desarrollo de los derechos fundamentales debe realizarse por
ley organica. Resulta evidente que, pese a la correccion del enunciado, las
Comunidades Autdbnomas poseen capacidad para desarrollar la normativa estatal en
materia de derechos fundamentales'”. En resumen, la categérica afirmacion del
Tribunal no descansa en sélidas premisas. La posibilidad de que las Comunidades
Auténomas actuen en esta materia, siempre desde el respeto a una normativa
basica estatal y a la necesidad de previa autorizacion estatal de las convocatorias,
resulta mucho mas razonable.

3.1.2. Comunidades Auténomas con competencias en la materia: su
interpretacion a la luz de la jurisprudencia.

Los Estatutos de las Comunidades Autonomas de Baleares, Castilla y Leon, La
Rioja, Canarias, Asturias y Murcia contienen una prevision estatutaria (Articulos
31.10 EABal; 71.15 EACL; 9.7 EALR; 32.5 EACan; 11.11 EAAs; 11.8 EAMu) que les
otorga competencia de desarrollo legislativo y ejecucion en: “Sistema de consultas
populares en el ambito de [la Comunidad Auténoma de que se trate], de
conformidad con lo que disponga la Ley a que se refiere el articulo 92.3 de la
Constitucion y demas leyes del Estado, correspondiendo a éste la autorizacion de su
convocatoria”. Una interpretacion estricta de las directrices asentadas por la STC
31/2010, nos llevaria a entender que la competencia se extiende unicamente a
consultas de caracter no referendario (que no requeririan autorizacion previa), sin
que quepa extensiéon alguna a la figura del referéndum, sobre la que el Estado se
reserva la facultad de regular su entera disciplina. En la materia de consultas
populares que no constituyan referéndum, las Comunidades Autébnomas deberan
respetar, en todo caso, la legislacion basica que dicte el Estado en el ambito de las
Administraciones Publicas (articulo 149.1.18 de la Constitucion), como expuso la
misma sentencia del Tribunal Constitucional.

Por su parte, el Estatuto de la Comunidad Valenciana, en su articulo 28.5,
dispone que “El President de La Generalitat podra proponer, de acuerdo con lo que
determine la legislacién del Estado, la celebracién de consultas populares en el
ambito de la Comunitat Valenciana, sobre cuestiones de interés general en materias
autonoémicas o locales”. Habriamos de entender, una vez mas, que estamos ante
consultas no cualificadas como referéndum, y sera preciso igualmente respetar la
competencia exclusiva del Estado en materia de bases de las Administraciones
Publicas.

Estas conclusiones, a priori légicas a través de un entendimiento preciso de
la doctrina asentada en la STC 31/2010, han quedado de algin modo matizadas por
el propio Tribunal a través de la STC 137/2015, en la que se declard la
inconstitucionalidad de un decreto del gobierno autonédmico de Canarias por el que
se pretendia regular unas consultas esencialmente referendarias. En este
pronunciamiento el Tribunal expuso que las Comunidades Autdnomas si pueden
asumir competencias sobre “algun género de intervencién en la ejecucion o, incluso,
en el complemento normativo de los preceptos estatales que disciplinen, en los
términos sefalados, unas u otras figuras de referéndum”. Pese a la imprecision con

17 como apunta Aguiar (Manuscrito de proxima publicacién: 21), de gran interés al respecto resulta el
caso de los procesos electorales: “(...) el hecho de que el régimen electoral general esté reservado a la
ley organica por ser desarrollo del derecho de participacion y por estar explicitamente contemplado en
el articulo 81.1 CE (que comprende elementos tan relevantes para la celebracion de las elecciones
parlamentarias autonémicas como las que se enumeran en la Disposicion Adicional 12.2 de la LOREG)
[tampoco] impide al legislador autonémico complementar la regulaciéon autonémica de las elecciones”.
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que se introduce esta ligera apertura, pareceria habilitacion suficiente para una
intervencion normativa de desarrollo de las mencionadas Comunidades Auténomas.

Los Estatutos de Andalucia, Aragon y Extremadura'® otorgan a las mismas
competencias en materia de consultas populares, pero sus tenores literales
excluyen expresamente el referéndum, sin que quepa, por tanto, comentario
adicional alguno.

Por su parte, Galicia, Cantabria, Castilla-La Mancha, Madrid y Navarra, al
igual que ocurre con el Pais Vasco, no presentan referencia alguna en sus Estatutos
a la materia de consultas populares.

3.2. Las vias posibles para instaurar un referéndum autonémico

De lo dicho hasta ahora podemos extraer dos conclusiones fundamentales. La
primera es que no cabe esgrimir potestades implicitas ligadas al principio
democratico y a la capacidad de autoorganizacién institucional para convocar
referendos de ambito autondémico. Y la segunda supone que el Estado se reserva
competencia para regular la entera disciplina de la institucion referendaria, sin que
sea posible asumir por parte de las Comunidades competencias al respecto mas alla
de un mero desarrollo (de contornos indefinidos) de la normativa estatal.

Siendo éstas las coordenadas de juego, podemos reflexionar acerca de qué
opciones existen para que una Comunidad Autdbnoma pueda plantear un referéndum
a sus ciudadanos, distinto a los ya expresamente previstos en la Constitucién.

3.2.1. La reforma constitucional

Una primera gran via seria la reforma constitucional. Incorporar al texto juridico
fundamental la posibilidad de que las Comunidades puedan celebrar referendos.
Ahora bien, el objeto de esas consultas, ¢podria ser cualquiera? ;Incluida la
autodeterminacion de un territorio? Existen voces contrarias a esta posibilidad.
Aragén (1989: 63), por ejemplo, entiende que “ni hay Estado, ni Constitucion, ni
ordenamiento, si hay derecho de secesion; simplemente son entidades
inconciliables”. En la misma linea discurre el pensamiento de Tajadura (2009: 383),
quien sostiene que en caso de modificarse la Constitucién para suprimir o sustituir el
articulo 1.2 por otro que no salvaguardara la unidad de la soberania del pueblo
espafnol, ya no estariamos ante “la misma Constitucion reformada, sino ante otra
Constitucién distinta”. No encuentra sin embargo reparos a esta via, que defiende
con intensidad, Alaez Corral (2015). No es este el lugar para realizar una profunda
reflexion sobre la cuestion, pero si pueden destacarse dos elementos de interés:
primero, el hecho de que la jurisprudencia constitucional ha reiterado la inexistencia

18 Articulo 78 EAAnd: “Corresponde a la Junta de Andalucia la competencia exclusiva para el
establecimiento del régimen juridico, las modalidades, el procedimiento, la realizacién y la convocatoria
por ella misma o por los entes locales en el ambito de sus competencias de encuestas, audiencias
publicas, foros de participacion y cualquier otro instrumento de consulta popular, con la excepcién del
referéndum”.

Articulo 71.27 EAAr: “Corresponde a la Comunidad Auténoma la competencia exclusiva en las
siguientes materias: 27.2 Consultas populares, que, en todo caso, comprende el establecimiento del
régimen juridico, las modalidades, el procedimiento, la realizacién y la convocatoria por la Comunidad
Auténoma o por los entes locales en el ambito de sus competencias de encuestas, audiencias publicas,
foros de participacion y cualquier otro instrumento de consulta popular, con excepcioén de la regulacion
del referéndum y de lo previsto en el articulo 149.1.32.2 de la Constitucion”.

Articulo 9.1.50 EAEX: “La Comunidad Auténoma de Extremadura tiene competencia exclusiva sobre las
siguientes materias: 50. Régimen y convocatoria de consultas populares no vinculantes diferentes al
referéndum”.
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de limites materiales al poder de reforma constitucional'®; y segundo, lo pacifico que
seria el asunto si la prevision constitucional decretara que el ambito dentro del cual
pueden las Comunidades Autdbnomas convocar referendos es estrictamente el de
sus competencias.

3.2.2. Métodos legislativos

Cabe plantearse, no obstante, la posibilidad de celebrar este tipo de referendos
autonémicos sin necesidad de una previa reforma constitucional que los
contemplase. A este respecto, es oportuno sefialar que los hechos apuntan hacia la
existencia de consultas referendarias no expresamente previstas en la Constitucion,
y cuya presencia ha sido plenamente pacifica. Asi, contamos con los referendos
para la agregacion/segregacion a una Comunidad Auténoma de municipios
enclavados integramente en su territorio (articulo 8° del Estatuto del Pais Vasco, y
Disposicion Transitoria 32 del Estatuto de Castilla y Ledn, respectivamente); también
se han previsto referendos de reforma estatutaria para Comunidades (Valencia,
Aragon y Extremadura) cuyo Estatuto fue aprobado por la via ordinaria, basandose
en la libertad regulatoria del articulo 147.3 de la Constitucién; y finalmente se han
contemplado consultas referendarias a nivel local, tanto en la Ley Organica
reguladora de las diversas modalidades de referéndum (en concreto en su
Disposicion Adicional®®), como en la Ley Reguladora de las Bases del Régimen
Local (articulo 712'). La existencia no controvertida de estos referendos, pese a su
no inclusion expresa en la Constitucién, parece un poderoso argumento en contra
de la obligatoriedad de emprender una reforma constitucional.

Dentro de los argumentos que parten de la ausencia de necesidad de
reformar la Constitucién para celebrar un referéndum autonémico, encontramos el
siguiente: el uso del referéndum consultivo sobre decisiones politicas de especial
trascendencia del articulo 92 de la Constitucién, y cuya regulacion se desarrolla en
la Ley Organica 2/1980. Habriamos de reflexionar acerca de si cabe emplear esta
figura para preguntar unicamente a una parte del cuerpo electoral. Aguiar (2000: 87)
cree que “el articulo 92 en ningun punto consagra de modo explicito que el ambito
de estas consultas populares deba ser todo el territorio nacional”. Por su parte,
Castella (2013: 202) entiende que “no se puede obviar una objecion derivada del
propio texto constitucional, el cual se refiere a que tales decisiones politicas podran
ser sometidas a referéndum consultivo ‘de todos los ciudadanos’. De este modo, a
priori, parece que se estaria refiriendo a todo el cuerpo electoral”.

En respuesta a la posible limitacién del articulo 92 de la Constitucion para
este fin, cabria la posibilidad de que el legislador organico incorporara a la Ley
Organica 2/1980 un nuevo referéndum consultivo, de ambito autonémico. Ocurre, no
obstante, que la citada Ley esta prevista por la Constitucién para regular las
modalidades de referéndum previstas en ella, y aqui hablamos de una figura no

19 Entre otras, SSTC 103/2008, 31/2009 y 42/2014.

20 Disposicion Adicional de la LOMR: “Las disposiciones de la presente Ley no alcanzan en su
regulacion a las consultas populares que puedan celebrarse por los Ayuntamientos, relativas a asuntos
relevantes de indole municipal, en sus respectivos territorios, de acuerdo con la legislacion de Régimen
Local, y a salvo, en todo caso, la competencia exclusiva del Estado para su autorizacion”.

21 Articulo 71 LBRL: “De conformidad con la legislaciéon del Estado y de la Comunidad Auténoma,
cuando ésta tenga competencia estatutariamente atribuida para ello, los Alcaldes, previo acuerdo por
mayoria absoluta del Pleno y autorizacion del Gobierno de la Nacion, podran someter a consulta
popular aquellos asuntos de la competencia propia municipal y de caracter local que sean de especial
relevancia para los intereses de los vecinos, con excepcion de los relativos a la Hacienda local”. La
prevision de autorizacion previa del Gobierno parece indicar que estamos ante consultas referendarias,
en seguimiento de lo dispuesto en el articulo 149.1.32 CE.

i. Funomin. Revista en Culpera de la Fegalidad 1SSN 2253-6655
== N°. 12, abril — septiembre 2017. DOI: https:/doi.org/10.20318/eunomia.2017.3645

125


https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3645

DANIEL LOPEZ RuBIO El referéndum autonémico

contemplada constitucionalmente. Por tanto, parece apropiado que su regulacion
viniera dada por una ley especifica. En todo caso, este nuevo texto deberia
salvaguardar la exigencia de autorizacion estatal de la convocatoria que prevé el
articulo 149.1.32 de la Constitucion. Ademas, y en tanto en cuanto desarrolla el
derecho fundamental de participacion politica, habra de ser ley organica (articulo
81.1 de la Constitucion).

Lo que bajo ningun concepto seria admisible es que la regulacion primaria de
este referéndum autonoémico viniera dada por una ley asimismo autonémica. Y ello
porque, como hemos expuesto, el Tribunal Constitucional ha sido tajante al sefalar
que la entera disciplina de la institucién referendaria corresponde al Estado, sin que
puedan las Comunidades asumir competencias mas alla de un impreciso desarrollo
normativo. Cuando aun estaba pendiente de resolverse el asunto relativo al Estatuto
de Cataluha, el Parlamento catalan aprobdé una Ley, la 4/2010, de consultas
populares por via de referéndum. La Ley parte del presupuesto, que mas tarde el
Tribunal Constitucional negd, de que el inciso final del articulo 122 del Estatuto
incluye los referendos. Asi, regula el uso del referéndum a nivel autonémico, con
caracter consultivo, restringido a materias de competencia autonémica, y sometido a
la previa autorizacion del Estado. El Presidente del Gobierno decidié impugnar la
Ley, planteando un recurso que fue admitido por el Tribunal, lo que supuso su
suspensién automatica. Aun no se ha resuelto el asunto, pero en junio de 2011 el
Pleno del Tribunal decidié levantar la citada suspension. Por tanto, a dia de hoy es
una norma juridica plenamente valida, y podria utilizarse como cobertura para un
referéndum autonémico de caracter consultivo en Cataluia.

3.3. Referéndum de autodeterminacion

Supongamos que el legislador organico aprobara finalmente la regulaciéon de un
nuevo tipo de referéndum autondémico. Mas alla de las dudas ya planteadas acerca
del margen que tendrian las Comunidades Autonomas para el desarrollo de tal
normativa en base a los postulados de la STC 137/2015, conviene plantearse un
interrogante de vital importancia: ¢ese referéndum podria tener cualquier objeto?
¢ Cabria la posibilidad de que una Comunidad consultara a sus ciudadanos acerca
de una eventual independencia de Espana?

Aqui resulta de nuevo imprescindible atender a la jurisprudencia
constitucional. En la ya citada STC 103/2008, el Tribunal Constitucional se enfrento
al debate en términos muy similares a los aqui planteados. A través de la consulta
promovida por el Lehendakari Ibarretxe se pretendia iniciar un procedimiento de
reconsideracion de la relacion entre Pais Vasco y Espafia, otorgando al pueblo
vasco una suerte de derecho a decidir equivalente al que posee como soberana la
nacion espanola.

El Tribunal fue tajante al afirmar que una cuestion de tal indole venia a
afectar al orden constitucional vigente (en concreto al articulo 2 CE), “en la medida
en que supone la reconsideraciéon de la identidad y unidad del sujeto soberano o,
cuando menos, de la relacion que unicamente la voluntad de éste puede establecer
entre el Estado y las Comunidades Autonomas”. De esta manera, afiade el Tribunal,
la via para operar una reconsideracioén tal no puede ser sino la revision del texto
constitucional a través del procedimiento del articulo 168 CE.

La conclusion parece clara: una Comunidad Auténoma no podria en ningun
caso plantear un referéndum de autodeterminacion a sus ciudadanos. Ello implicaria
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afectacién a un orden constitucional cuya reforma, si bien puede darse sin limite
material alguno, tiene mecanismos de seguimiento indispensable?®?.

De este pronunciamiento podemos extraer un principio mas amplio que aquel
que niega la posibilidad de celebrar referendos autondmicos de secesion: las
consultas solo pueden tener por objeto materias en las que la Comunidad de que se
trate posea competencia. Esta premisa esta presente, por ejemplo, en la regulacion
estatal basica sobre el referéndum municipal. Asi, el articulo 71 de la Ley de Bases
del Régimen local habla de “asuntos de la competencia propia municipal y de
caracter local’. Igualmente, la citada ley catalana 4/2010, de consultas populares por
via de referéndum, indica en su articulo 10 que “el objeto de las consultas populares
por via de referéndum de ambito de Cataluina son las cuestiones politicas de
especial trascendencia para la ciudadania en el ambito de las competencias de la
Generalidad”.

Hablariamos unicamente, pues, de preguntas relativas a materias de
competencia autondmica. A pesar de esta limitacion, relevantes constitucionalistas
han defendido una via para poder sondear licitamente al pueblo autonémico de que
se trate acerca de una eventual puesta en marcha de un procedimiento orientado a
la consecucién de la secesion. La construccion descansa en la idea de que forma
parte de las atribuciones de toda Comunidad Auténoma el ejercicio de la iniciativa
de reforma constitucional®® (articulo 166.1%*, en relacion con el 87.2?°, ambos de la
Constitucién). En consecuencia, una consulta referendaria cuyo objeto fuera
preguntar si los ciudadanos apoyan que su Parlamento autonémico envie a las
autoridades estatales un proyecto de reforma constitucional de sesgo secesionista,
resultaria plenamente legitima.

Bajo ciertas circunstancias, esta via resulta impecable en términos
constitucionales. Asi, el Parlamento autondmico no deberia estar juridicamente
vinculado al parecer del cuerpo electoral, pues de lo contrario se produciria un
falseamiento en la titularidad de la facultad de plantear la proposicion de reforma
constitucional. La consulta deberia tener, pues, meros efectos consultivos. Las
consecuencias de una hipotética negativa del Parlamento autonémico habria de
jugar exclusivamente en el terreno politico. Lo mismo ocurriria en el caso de que, si
finalmente se plantea la propuesta a las Cortes Generales, éstas decidan no operar

2 En muy similares términos se expresa la STC 42/2014: “El planteamiento de concepciones que
pretendan modificar el fundamento mismo del orden constitucional tiene cabida en nuestro
ordenamiento, siempre que no se prepare o defienda a través de una actividad que vulnere los
principios democraticos, los derechos fundamentales o el resto de los mandatos constitucionales, y el
intento de su consecucion efectiva se realice en el marco de los procedimientos de reforma de la
Constitucion, pues el respeto a esos procedimientos es, siempre y en todo caso, inexcusable”.

23 Vintro (2012) considera que la expresion “ambito de competencias” debe interpretarse “de manera
que el objeto de las consultas pueda incluir, ademas de cuestiones sobre el elenco estatutario de
materias competenciales, también preguntas relativas a las facultades de la Generalidad reconocidas
por la Constitucion y el Estatuto entre las que se encuentra el ejercicio de la iniciativa de reforma
constitucional como se desprende de los articulos 166 y 87 del texto constitucional”. lgualmente, Aguiar
(en manuscrito de préxima publicacién) entiende que “la posibilidad de que la Asamblea legislativa de
una Comunidad Auténoma acuerde elaborar una proposicion de reforma constitucional y que con
caracter previo a la aprobacién de su remision a las Cortes someta tal propuesta a una consulta
popular por via de referéndum en el ambito de la propia Comunidad Autdbnoma respectiva y con efectos
meramente consultivos, no parece que pueda a titulo de principio suscitar grandes reparos de
inconstitucionalidad”.

24 Articulo 166 CE: “La iniciativa de reforma constitucional se ejercera en los términos previstos en los
apartados 1y 2 del articulo 87”.
23 Articulo 87.2 CE: “Las Asambleas de las Comunidades Auténomas podran solicitar del Gobierno la

adopcién de un proyecto de ley o remitir a la Mesa del Congreso una proposicion de ley, delegando
ante dicha Camara un maximo de tres miembros de la Asamblea encargados de su defensa”.
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una reforma en los términos sugeridos por la Comunidad en cuestion.
Salvaguardadas las facultades de ambos Parlamentos, la via propuesta merece una
opinion favorable®.

4. Conclusiones

Tras casi cuarenta afios de funcionamiento del engranaje constitucional de 1978,
con un sistema democratico plenamente asentado y unos partidos politicos fuertes,
convendria reflexionar si no ha llegado el momento de introducir mecanismos de
participaciéon directa que puedan actuar como eficaces contrapesos al gran poder
del que en su dia se doté al sistema representativo. De gran interés resulta, en este
sentido, la propuesta de reforma constitucional planteada por el Parlamento de
Asturias en 2014%’. En ella se aboga por la inclusién de relevantes innovaciones en
nuestro actual articulo 92 CE: i) la posibilidad de que el referéndum consultivo sea
también planteado a iniciativa de 500.000 electores; y ii) la articulacién de un
referéndum derogatorio al estilo del vigente en el ordenamiento italiano y de
activacion a propuesta asimismo de 500.000 electores.

Junto con la potenciacion del instrumento referendario en el ambito nacional,
parece ineludible su regulacion en el nivel autonémico. Escaso sentido tiene que en
la actualidad un Ayuntamiento pueda consultar a sus vecinos acerca del ejercicio
concreto de una facultad de su competencia y, sin embargo, una Comunidad
Auténoma tenga vetada esta posibilidad. La cercania al ciudadano de ambos niveles
hace especialmente propicio el instituto como cauce de participacion
complementario de los regulares mecanismos representativos. Seria saludable, en
este sentido, la inclusion del referéndum autonédmico en la propia Constitucion
Espafola, aclarando qué espacio queda para su regulacion por parte de las
autoridades autondmicas en desarrollo de la normativa estatal, que seguira siendo
imprescindible en garantia de una cierta uniformidad en un terreno propio de ley
organica.

De no lograrse una reforma constitucional de este signo, nada impide la
existencia del referéndum autonémico. No figura tampoco en el texto constitucional
referencia alguna sobre la iniciativa legislativa popular de ambito autonémico, y ello
no ha sido obstaculo para su utilizaciéon. Siempre que estas consultas queden
circunscritas al ambito de las competencias propias de cada Comunidad, no se
atisba inconveniente alguno en su previsién y empleo.

Se ha argumentado aqui la poca consistencia de la doctrina del Tribunal
Constitucional relativa a la necesidad de que la entera disciplina de la institucion
referendaria sea configurada por el Estado (doctrina que, de hecho, fue matizada
mas tarde por el propio Tribunal). Al igual que ocurre en el ambito de las elecciones
autonomicas, la normativa basica del Estado debe permitir su desarrollo a través de
la intervencién de los Parlamentos autondémicos. Recuérdese que el Estado
conservara, en todo caso, una “bala de plata” para bloquear consultas que considere
nocivas para el interés general: la necesaria autorizacién de la convocatoria,
prevista en el articulo 149.1.32 CE.

26 No es de esta opinién Castella (2013: 198-199), quien considera que “una interpretacion tan amplia
del alcance del término ‘competencia’ (...) vacia completamente el significado preciso que la doctrina
iuspublicista, en Espafia y en los Estados politicamente compuestos, ha atribuido a la competencia
como conjunto de facultades juridicas que ostenta un ente publico sobre una materia determinada”. El
autor entiende, asimismo, que la exclusidon expresa que realiza la Constitucion de la iniciativa popular
en la reforma constitucional impediria poder emplear el referéndum autonémico para este fin.

27 puede consultarse en Boletin Oficial de la Junta General del Principado de Asturias de 25 de
septiembre de 2014.
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Si finalmente se alcanzara la creacion de una ley organica reguladora de los
referendos de ambito autondmico, ello no permitiria deducir de manera
incontrovertida que una Comunidad Auténoma pudiera emplearla para plantear un
referéndum de autodeterminacion. Como se ha expuesto, el Tribunal Constitucional
ha sido rotundo al indicar que este tipo de consultas afectan a un orden constituido
cuya reforma, no proscrita, debe realizarse por los canales constitucionalmente
habilitados para ello. Abierto queda el debate sobre si una consulta centrada en el
planteamiento a las Cortes Generales de una iniciativa de reforma constitucional de
naturaleza secesionista puede o no encontrar encaje en el marco sefialado: el
imprescindible respeto al ambito competencial autonémico.
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Resumen

El debate actual en relaciéon con la gestacién subrogada parece retomar la discusion
tradicional sobre la libertad de disponer del propio cuerpo, sus posibilidades y sus limites. En
un contexto de avances cientificos en materia reproductiva, la exclusiva capacidad de
gestacion de la mujer parecen situar a ésta en el centro de un debate que discurre entre su
consideracion como sujeto vulnerable y su capacidad de decision en relacién con su cuerpo.
En este marco, el presente trabajo tiene el objetivo de intentar analizar las premisas teéricas
que permiten configurar la capacidad de decisidon de la mujer en relacion con las decisiones
que afecten a su cuerpo y a su integridad, definiendo el umbral de autonomia que permite
tomar decisiones y, después, aplicandolo a la gestacion subrogada para intentar determinar
si es posible que una mujer pueda decidir tener hijos para otras personas y en qué
condiciones puede hacerlo.

Palabras clave
Autonomia, capacidad de decisidon de las mujeres, derecho de propiedad, libre disposicion
sobre el propio cuerpo, gestacion subrogada.

Abstract

The current debate about surrogate motherhood is taking up the traditional discussion about
the right to the own body, its possibilities and its limits. The scientific advances about assisted
reproduction and women's exclusive ability to have children place the woman at the center of
a debate that runs between her consideration as a vulnerable subject and her ability to
decide in relation to her own body. In this context, the present paper analyzes the theoretical

! Este articulo forma parte del Trabajo Fin de Master realizado en el seno del Master Universitario en
Derecho Constitucional (Centro de Estudios Politicos y Constitucionales/Universidad Internacional
Menéndez Pelayo), defendido el 28 de junio de 2016 y dirigido por la Dra. Maria Caterina la Barbera.
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premises that allow to configure the decision-making ability of women in relation to the
decisions that affect their own body and their integrity, defining their threshold of autonomy,
applying it to surrogate motherhood and trying to determine if it is possible that a woman
decides having children for other people and how she can do it.

Keywords
Autonomy, decision-making ability of women, right to property, right to the own
body, surrogate motherhood.

SUMARIO. 1. Introduccién: la libre disposicion sobre el propio cuerpo.
2. El derecho de propiedad y su aplicabilidad al cuerpo humano. 3. La
autonomia personal y el cuerpo humano: el umbral de decision de las
mujeres. 4. Gestacion subrogada y libre disposicién sobre el propio
cuerpo: la mercantilizaciéon de la reproduccion. Conclusiones:
reflexiones para una politica de gestacion subrogada. Bibliografia.

1. Introduccion: la libre disposicion sobre el propio cuerpo

Existe una conexién directa entre la identidad de los seres humanos y
nuestro cuerpo (Beltran, 2016: 293). Esta conexion se pone de manifiesto en la
proteccion que el ordenamiento juridico dispensa al cuerpo humano (proteccion de
la integridad fisica) y parece acentuarse al referirse al cuerpo de las mujeres y la
maternidad.

Esta relacién entre las mujeres y su cuerpo constituye una preocupacion
tradicional en el pensamiento feminista?. Una relacién que ha venido marcada por la
cosificacion del cuerpo de la mujer y su instrumentalizacién y por el empoderamiento
a través de la dignidad humana, la autonomia y la libertad personal.

Por un lado, la cosificacién del cuerpo femenino ha sido una constante
histérica y la ratificacion de la propiedad sobre el propio cuerpo un reclamo
tradicional de las distintas corrientes feministas. La Objectification Theory (teoria de
la cosificacion) acunada Barbara Fredrickson y Tomi-Ann Roberts (1997: 175) se
fundamenta en la deshumanizacién de la mujer y su desvalor a través de su
conversion en objeto®. Esta teoria trata de acufiar un entendimiento sobre las
consecuencias de ser mujer en una cultura en la que el cuerpo femenino se trata
como un mero objeto. Fredickson y Roberts (1997: 173) parten de la premisa de que
las mujeres se desarrollan en un contexto en el que interiorizan una perspectiva
primaria de su propio yo en la que deben asumir como habitual el monitoreo de su
cuerpo que pone en riesgo su salud mental y la consideracién que tienen de si
mismas. Su teoria no soélo quiere poner de manifiesto esta situacién, sino abrir un
camino al cambio de mentalidad que permita superarla*. Este desvalor que supone
convertir en objeto el cuerpo femenino parece encontrar un segundo estadio en la
instrumentalizacion del cuerpo. Fredickson y Roberts (1997: 177) contemplan este

2 Simone de Beauvoir (1949) entendia que la vinculacién de la mujer al cuerpo la hacia caer en la
intrascendencia.

3 “When objectified, women are treated as bodies — and in particular, as bodies that exit for the use and
pleasure of others” (Fredrickson y Roberts, 1997: 175).

4 “This perspective on self can lead to habitual body monitoring which, in turn, can increase women'’s

opportunities for shame and anxiety, reduce opportunities for peak motivational states, and diminish
awareness of internal bodily states” (Fredickson y Roberts (1997: 173).
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segundo estadio como cosificacion sexual (sexual objectification): el cuerpo de la
mujer no solo es un objeto que monitorear, sino un instrumento para el placer.

Esta utilizacién del cuerpo de la mujer y su desvalor parecen poner de
manifiesto una necesidad de empoderamiento. Asi, frente a la cosificacion e
instrumentalizacién del cuerpo femenino® cobran fuerza la dignidad humana, el
principio de autonomia y la libertad personal como instrumentos de empoderamiento
en el marco de los sistemas de derechos humanos. En este sentido, Elena Beltran
(2016: 295) reflexiona sobre como la autonomia y la capacidad de tomar decisiones
fundamenta el concepto de derechos humanos y cémo esto se convierte en una
exigencia en relacion con las decisiones sobre el cuerpo®.

Estas premisas sobre la relacion de la mujer con su cuerpo parecen poner de
manifiesto la importancia de un debate complejo que en la actualidad se produce en
relacién con el ambito reproductivo. La consideraciéon de la mujer como objeto y su
instrumentalizacién, que Fredickson y Roberts vinculaban a la cosificacion sexual,
parece ponerse de manifiesto en relacién con la maternidad y la exclusiva capacidad
de gestaciéon de la mujer. En este sentido, Shanley (1993) reflexiona sobre que si
sélo la mujer es capaz de gestar, su cuerpo puede convertirse en objeto para utilizar
esa capacidad. Pero, al mismo tiempo, otros autores se plantean si esa
instrumentalizacion puede tener origen en la propia mujer, es decir, que su
disposiciéon a servir como gestadora sea fruto de una decision individual y
fundamentada en su autonomia (Vera Ramirez, 1994).

En este marco, el presente trabajo tiene el objetivo de intentar analizar si es
posible que una mujer decida gestar para otras personas y cuales son los limites de
esta decision. Para ello se examinaran los factores y categorias tedrico- juridicas
que pueden influir y conformar la decision de la mujer en el marco de la gestacion
subrogada: la relacién entre derecho de propiedad, cuerpo humano y autonomia
personal.

2. El derecho de propiedad y su aplicabilidad al cuerpo humano

Abordar el cuerpo humano desde el ambito de la propiedad implica
considerar la misma como un elemento de poder (Beltran, 2016). El origen de la
propiedad como derecho se identifica con la ciudadania: los propietarios gozaban
del estatus de ciudadanos y podian participar en la vida publica. En cambio, los no
propietarios, principalmente mujeres, siervos y esclavos, quedaban fuera del
sistema de participacion careciendo de poder de decision y quedando sujetos a la
dependencia de los primeros. Ahora bien, esta subyugacion incluia el cuerpo
humano. Es decir, mujeres, siervos y esclavos tampoco eran propietarios de su
propio cuerpo y eéste quedaba sometido a la dominacién de los hombres que
gozaban de estatuto de ciudadania. Sin embargo, el concepto de dignidad humana
ha permitido negar estas formas de subyugacion y deberia permitir también un
derecho de control sobre el cuerpo (Beltran, 2015b: 139; 2016: 296).

> En contraste con la tradicional cosificacion del cuerpo de la mujer, Elena Beltran (2015a y 2016)
apunta a una feminizacion de los cuerpos masculinos como resultado de las investigaciones
biomédicas y la consideracién de los cuerpos humanos (de hombres y mujeres) como fuentes de tejido
bioldgico.

6 “Una concepcion de los derechos humanos que parte de la idea de los seres humanos como seres
auténomos y capaces de tomar decisiones acerca de sus vidas, en el momento actual parece exigir
que esas personas sean capaces de tomar decisiones acerca de los usos de sus cuerpos” (Beltran,
2016: 296).
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El derecho de propiedad tiene un lugar preeminente en la construccion de los
Estados liberales de Derecho. La Declaracidon francesa de 1798 consideraba la
propiedad como “un derecho inviolable y sagrado” y la Declaracién de Virginia de
1776 lo colocaba junto a los derechos a la vida y la libertad. En la actualidad, el
derecho de propiedad mantiene su caracter de derecho fundamental. Por un lado,
en Espana, este derecho esta recogido en el articulo 33 de la Constitucion Espafiola
(en adelante, CE o la Constitucion) gozando de la proteccion dispensada por el
articulo 53.1 CE: respeto a su contenido esencial, eficacia directa y reserva de ley.
La Constitucion “reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia”. Por
otro lado, los textos internacionales de derechos humanos recogen el derecho a la
propiedad como un derecho universal. Es el caso del Convenio Europeo de
Derechos Humanos de 1950 (en adelante, CEDH o el Convenio) que desde 1952
incluye, a través del Protocolo Adicional firmado en Paris, el derecho de propiedad
en su elenco’.

El reconocimiento juridico de la propiedad y su desarrollo jurisprudencial se
sustentan en una premisa material: se tiene propiedad sobre los bienes tangibles y
susceptibles de ser transmitidos (bienes comerciables). En este sentido, Francisco
Garcia Costa (2007: 285) entiende que el concepto constitucional de propiedad
tiene una doble vertiente: la concepcidn liberal- individualista (la propiedad privada)
y la concepciodn social o colectiva (la funcion social de la propiedad).

Pero esta definicion normativista de la propiedad resulta poco util para
referirse al cuerpo humano. Por un lado, porque parece poco probable que el Estado
pueda privar a un individuo de su cuerpo amparandose en una hipotética funcion
social del mismo ya que esta privacién constituiria una violacion indudable del
derecho a la integridad. Por otro lado, la definicion de propiedad privada que
recogen la Constitucion y el Convenio Europeo parece referirse a objetos ajenos al
ser humano y el cuerpo, como se ha mencionado, es inherente al individuo.
Ademas, desde la perspectiva del Derecho civil, el cuerpo humano es una cosa no
comerciable (res extracomercium) y, por tanto, no susceptible de ser transmitida.
Esto implica que el cuerpo humano no puede ser propiedad de otros. Por tanto, la
configuracién actual del derecho de propiedad por parte del Derecho positivo no
parece permitir obtener una respuesta satisfactoria en relacion con el cuerpo. Esto
nos lleva a intentar seguir un planteamiento tedrico que permita articular su posible
existencia.

Los primeros planteamientos sobre la propiedad del cuerpo nos remiten a
John Locke (1689), que establece que el derecho del individuo sobre si mismo (self-
ownership) solo esta limitado por el derecho individual de los demas (Vallentyne y
Van der Vossen, 2014). Para Locke el derecho de propiedad tiene su origen en el
estado de naturaleza y le dota de la misma importancia que el derecho a la vida y la
libertad. Asi, de acuerdo con Locke, en un contexto de individuos iguales (estado de
naturaleza), los hombres disfrutan de una libertad perfecta para disponer de sus
personas y bienes dentro de los limites de la ley natural, sin la obligacion de pedir
permiso ni depender de la voluntad de otros. La propiedad genérica en este
contexto es la propia persona: ningun hombre podra reclamar la propiedad que cada
hombre tiene de si mismo. En Locke, la propiedad sobre uno mismo incluye el
cuerpo, las acciones, los pensamientos y las creencias (Vaughn, 1985). Ademas,

7 “Toda persona fisica o juridica tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podra ser privado de su

propiedad sino por causa de utilidad publica y en las condiciones previstas por la ley y los principios
generales del Derecho Internacional. Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del
derecho que tienen los Estados de dictar las leyes que estimen necesarias para la reglamentacion del
uso de los bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar el pago de los impuestos, de
otras contribuciones o de las multas.”
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este concepto de propiedad sobre uno mismo se proyecta sobre todo aquello que la
persona obtiene fuera de si mismo por su trabajo.

Robert Nozick (1974: 425) retoma, siglos mas tarde, la idea de Locke sobre
la propiedad de uno mismo y la reconstruye no como un concepto material, sino
como una opcion de decisién sobre uno mismo que da lugar a un ambito de plena
libertad (liberalismo libertario o libertarismo). Pero la proyeccién sobre la propiedad
de Locke es ampliada por Nozick hasta llegar a admitir la opcién de autovenderse
como esclavo: “La pregunta comparable sobre un individuo es si un sistema libre le
permitiria venderse a si mismo como esclavo. Creo que si. (Otros autores no estan
de acuerdo). También le permitiria comprometerse permanentemente a no entrar
jamas en una transaccion asi. Pero algunas cosas que los individuos pueden
escoger para si, nadie puede escogerlas para otro.” (Nozick, 1974: 801). Como
reflexiona Elena Beltran (2015b: 156), estamos ante una concepcion de la propiedad
como dominio que permite una suerte de exclusividad en el derecho frente al resto
del mundo. Una idea, la de autodominio, que ha dado lugar a no pocas criticas®.

Esta idea primaria ha evolucionado y ha permitido una configuracion teérica
de un derecho de propiedad sobre el cuerpo derivado de la identificacion entre
cuerpo y ser humano. El pensamiento feminista ha desarrollado esta relacion desde
la dicotomia entre género y sexo y las diferencias derivadas de la consideracion de
la mujer como “sexo débil” o “segundo sexo” (De Beauvoir, 1949), la construccién
social de la identidad (Butler, 1990), la teoria de cosificacion sexual de la mujer u
Objectification Theory (Fredrickson y Roberts, 1997; Mackinnon, 2006), el enfoque
de las capacidades (Nussbaum, 2002), la violencia contra la mujer (Mackinnon,
2006) y la comercializacion del cuerpo de la mujer (Phillips, 2013; Satz, 2010).

Parece posible, desde esta perspectiva, afirmar que la identificacién del
cuerpo con el ser humano toma una mayor relevancia en el caso de la mujer, no
so6lo por la cosificacion tradicional a la que ya se ha hecho referencia, sino por la
utilizacién del cuerpo de la mujer como proveedor de servicios (instrumentalizacion).
En este sentido, debemos plantearnos si una posible propiedad sobre el cuerpo
autoriza a su comercializacion. Anne Phillips (2013: 2) considera que existe una
gran diferencia entre acuiar metaforas sobre la propiedad del cuerpo e identificar
esa propiedad con su posible comercializacion. Estamos en un ambito que rompe
con el imperativo kantiano de considerar a los seres humanos fines en si mismos
para pasar a considerarlos como medios®.

Ahora bien, la tradicional venta de servicios a través del cuerpo que
constituye la prostitucion (Phillips, 2013; Beltran, 2016) se une en la actualidad a la
disposicion del cuerpo en relacion con la donacion de érganos, la investigacion
biomédica a través de tejidos humanos y la gestacion subrogada. Se trata de un
escenario en el que, si bien el repudio social al comercio del cuerpo humano es
generalizado (Phillips, 2013), existe una cierta aceptacién de situaciones en las que
se realizan intercambios con el cuerpo o con sus partes'®. En sentido, Martha

8 para profundizar en la critica al autodominio y la evolucién tedrica de la propiedad sobre el cuerpo se
recomienda el articulo de Elena Beltran (2015b), “El cuerpo humano: derechos sin propiedad o
propiedad sin derechos”, “El cuerpo humano: derechos sin propiedad o propiedad sin derechos”,
Revista de Estudios Politicos, Num. 169:137-166.

% El imperativo practico de Kant (1785) establece lo siguiente: “obra de tal modo que uses la
humanidad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro, siempre como un fin al mismo
tiempo y nunca solamente como un medio”.

10'No obstante, debemos recordar que practicas juridicamente aceptadas en uso del cuerpo, como las
transfusiones de sangre o la donacion de érganos, no tienen una aceptaciéon en ambitos religiosos (por
ejemplo, testigos de Jehova), pero tampoco cuando estan asociadas a una transaccion econémica.
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Nusbaumm (2000: 280) defiende la idea de que podriamos considerar que casi
cualquier profesion implica una comercializacion del cuerpo por suponer una puesta
al servicio de los demas. La misma idea encontramos en Debra Satz (2010), que
establece que todas las esferas tienen un cierto grado de mercantilizacion.

Este panorama lleva a Elena Beltran (2016) a determinar que asistimos a
una cierta flexibilizacion de la propiedad del cuerpo'. Si bien no es aplicable el
concepto libertario de propiedad sobre uno mismo, la dignidad humana como valor
superior en el marco de los sistemas de derechos humanos permite empoderar a los
sujetos como agentes morales y fundamenta un cierto titulo de propiedad sobre el
cuerpo.

Si se admite esta posibilidad, es decir, si se admite que la relacion entre el
ser humano y su cuerpo se caracteriza por cierto sentido de la propiedad que nos da
derecho a disponer del mismo en ciertos aspectos, deberia ser posible asumir que
ese uso debe estar sometido a limites y sujeto al respeto de los derechos
fundamentales. En este sentido, parece ponerse de manifiesto la necesidad de una
intervencion publica que regule y limite las condiciones de uso y proteja a los
individuos de posibles abusos.

Ahora bien, si se reflexiona sobre la configuracion normativa actual del
derecho de propiedad, la misma no parece estar articulada para ser aplicable al
cuerpo. Por un lado, la propiedad despliega sus efectos principalmente en el ambito
privado y su contenido se condensa en tres facultades: uso y disfrute, disposicién y
reivindicacion'?. Aplicar esta configuracion al cuerpo humano resultaria muy
problematico en relacion con la segunda facultad: la disposicién implica la libertad
de transmisiéon®. En este sentido, transmitir el cuerpo humano es imposible porque
el cuerpo es inherente al sujeto. No obstante, es necesario tener en cuenta que esta
configuracion de la propiedad data de una concepcién articulada en el siglo XVIl y
que las normas de Derecho positivo que la desarrollan lo hacen desde una
concepcion materialista y externa al cuerpo humano. Ademas, el desarrollo
normativo se configura en un contexto de ausencia de avances cientificos
suficientes que permitan poder asimilar la posible trasmisién de partes del cuerpo
humano (donacion de o6rganos, tejidos bioldgicos y células humanas)™. En este
sentido, la tesis de Elena Beltran (2016: 313) sobre que podemos estar asistiendo a
una flexibilizacion del concepto de propiedad permite entender que el cuerpo en su
conjunto no es susceptible de ser transmitido, pero los avances cientificos actuales
si permiten la transmisién de partes del cuerpo.

La cuestion, desde mi perspectiva, no parece ser si el cuerpo humano es
susceptible de propiedad, sino si esta flexibilizacion de la propiedad sobre el cuerpo
humano puede tener el mismo alcance que la propiedad plena sobre bienes. Si

T “podriamos pensar en unos derechos de propiedad con limitaciones en aspectos determinados

como por ejemplo en lo relativo a su mercantilizacion, o en las transferencias, o en la exigencia de un
consentimiento informado en determinado tipo de donaciones, o en la legitimacién para recibir una
compensacion en determinados casos” (Beltran, 2016: 313).

12« 5 propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin mas limitaciones que las
establecidas en las leyes. El propietario tiene accién contra el tenedor y el poseedor de la cosa para
reivindicarla.” (Articulo 348 del Cdadigo Civil).

13Aunque no deberia obviarse que la facultad de disposicion también implica una libertad de
modificacién que opera en relacién al cuerpo con posibilidades como las operaciones de cirugia
estética, tatuajes o, desde una perspectiva religiosa, rituales como la circuncisién masculina.

14 g propio Cadigo Civil espafiol, que regula el régimen juridico de la propiedad en sus articulos 348 y
siguientes, es del afio 1889 y la Constitucién Espafiola, que reconoce el derecho de propiedad en el
articulo 33, de 1978.
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admitimos que el cuerpo humano es susceptible de transmision parcialmente (por
partes), ¢debemos admitir su comercializacién y, por tanto, la transmision lucrativa
de partes del cuerpo humano? EIl Derecho positivo responderia con una rotunda
negativa'®, pero, desde una perspectiva tedrica, esto no puede servir como limite a
las posibilidades: el Derecho positivo cambia y lo hace porque surgen nuevas
opciones y definiciones (Allen, 1990: 146).

En este sentido, el debate tedrico sobre la prohibicion o permisién de la
comercializacion del cuerpo o sus partes aborda un debate complejo en el que los
dilemas morales se perfilan como protagonistas. Desde una perspectiva
estrictamente libertaria, la prohibicion de comercializar y transmitir con animo de
lucro partes del cuerpo humano implicaria, de acuerdo con Nozick, una limitacion del
derecho de propiedad sobre el propio cuerpo. Pero, en esta linea, Debra Satz (2010)
plantea, en relaciéon con la transmision de o6rganos, cémo los defensores no
libertarios del mercado entienden que la posibilidad de venderlos incrementaria el
numero de vidas salvadas, dando lugar a un dilema moral sobre la creacién de un
mercado de érganos. El analisis de Satz pasa por estudiar las posturas a favor y en
contra de la creacion de un mercado de érganos para luego explorar como la
liberalizacion de la transmision lucrativa influiria en la alternativa existente de la
donacion, modificando las alternativas disponibles para las personas necesitadas de
un trasplante. Los efectos estudiados por Satz no se limitan a las personas
necesitadas de un trasplante, sino que abarca cémo la creacién de un mercado de
organos puede afectar una comunidad y su acceso a determinados servicios’®.

Desde una perspectiva de derechos fundamentales, la prohibicion de una
transmisién lucrativa parece sustentarse en la salvaguarda de la integridad humana
y la dignidad de la persona. En este sentido, parece posible considerar que el
cuerpo humano y sus partes deberian constituir una frontera intraspasable derivada
de la proteccion de la integridad y la dignidad humanas. No se trata de coartar la
capacidad de decision de las personas, sino de mantener una libre disposicidon sobre
el cuerpo no sujeta a un lucro que pueda derivar en la deshumanizacién del mismo
convirtiéendolo en un mero objeto. Asi, tal vez podria plantearse si es posible
disponer del cuerpo siempre que la finalidad no sea lucrativa. Esta alternativa
altruista parece permitir la salvaguarda de los derechos, permitiendo la misma
operatividad que la alternativa lucrativa y potenciando la capacidad de decision de
las personas sin sujetar esa decision a condicionantes econémicos.

3. La autonomia personal y el cuerpo humano: el umbral de decisiéon de las
mujeres

La consideracion de la libre disposicién del cuerpo parece precisar una
referencia a la nocion de autonomia personal o individual en su tratamiento.
Plantearse la disposicion sobre el cuerpo implica determinar cual es el ambito de
decision del ser humano que permite ejercer esa libertad, a qué limites esta
sometida la decision y cual es, en definitiva, el contenido de la misma.

15 Por un lado, el Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser
humano con respecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina (Oviedo, 1997) contiene en su
articulo 21 la prohibicion de lucrarse con el cuerpo humano o sus partes. Asimismo, en el ambito de la
Union Europea, el articulo 3 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea prohibe que
el cuerpo humano o partes del mismo se conviertan en objeto de lucro.

16 Satz plantea, por ejemplo, como la existencia de un mercado de 6rganos puede llevar a que estos
6érganos sean susceptibles de constituir un aval hipotecario: “Esto nos llevara a pensar en los modos en
que los recursos internos de una persona difieren de sus recursos externos, una cuestion con
importantes resonancias para determinados abordajes igualitaristas” (Satz, 2010).
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Siguiendo de nuevo a Elena Beltran (2016: 302), la autonomia personal se identifica
con la independencia, entendiéndola como “la ausencia de condicionamientos
externos que puedan influir de manera inexorable en el sujeto”. En esta linea, Silvina
Alvarez (2012 y 2014) define la autonomia con base en una serie de condicionantes
(racionalidad, independencia y opciones relevantes) que permitiran determinar si
una decisidon concreta esta o no tomada por sujetos auténomos.

El tratamiento juridico-constitucional de la autonomia se centra en un
principio general de libertad y decisién en el ambito privado queda a salvo de las
interferencias del poder publico y que tiene sus limites en las actuaciones legitimas
del Estado en el ambito privado'. Pero el Derecho positivo no se ocupa de
establecer el marco de decisiones autbnomas, es decir, no es posible encontrar una
juridificaciéon de criterios que nos permita determinar cuando un sujeto esta
habilitado para actuar autonomamente'®. En este sentido, retomando a Silvina
Alvarez (2012, 2014), el proceso de formacién de las decisiones se articula en tres
estadios. En primer lugar, Alvarez (2012, 2014: 55-58) establece que la autonomia
requiere racionalidad, entendida como un proceso de singularizacion y
jerarquizacion de los deseos y referencias. En segundo lugar, la autora considera
que la autonomia implica independencia en un doble sentido: interno (aptitud del
sujeto para evadirse de los condicionamientos externos) y externo (posicion del
sujeto respecto a su entorno y las relaciones con otros). La tercera condicion para
poder hablar de autonomia es la existencia de opciones relevantes, es decir, el
sujeto debe enfrentarse a distintas posibilidades que van a incidir de manera
significativa en su vida. La existencia de estas opciones determinara la posibilidad
de tomar una decision. Si se traslada esta concepcion de la autonomia como una
nocion que se sustenta en la racionalidad, la independencia y las opciones
relevantes a la relacion con el cuerpo humano y su libre disposicion, parece
necesario plantear una serie de cuestiones:

a) Racionalidad. ¢;La decisibn sobre utilizar el cuerpo de una
determinada manera responde a una reflexion del sujeto que
singulariza y jerarquiza los deseos y preferencias? Se trata de una
pregunta con un componente subjetivo alto y que pone en duda la
capacidad de agencia del sujeto. En este sentido, Silvina Alvarez
(2012, 2014: 56) expone su preocupacion sobre cuales son las
competencias objetivas que podrian exigirse al individuo para
comprobar que, efectivamente, su decisidon es racional. Pero la propia
racionalidad depende del contexto y la situacion de cada individuo,
operando de forma distinta en el ambito de las mujeres (Gilligan,
1982) y con una importante influencia cultural®.

17 En este sentido, doctrina y jurisprudencia relacionan la autonomia y la capacidad de decision se
relacionan con el reconocimiento del derecho a libertad del articulo 17 CE (Garcia Morillo, 2013: 235;
Gomez Sanchez, 1994: 45), el principio general de libertad como valor sustancial del ordenamiento
juridico (STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 11) y el libre desarrollo de la personalidad del articulo 10.1
CE (STC 93/1992, de 11 de junio, FJ 8). Por otro lado, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
integra esta autonomia en el ambito del derecho a la vida privada y familiar reconocido en el articulo 8
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, considerando que se trata de un elemento esencial y
subyacente a la interpretacion de las garantias del Convenio (Asunto Pretty contra Reino Unido,
STEDH de 29 de abril de 2002, parr. 61).

18 gy planteamiento que se realiza en el marco de este trabajo no tiene en cuenta la
perspectiva de las personas con discapacidad, donde el tratamiento de la autonomia pasa por el
empoderamiento a través del apoyo a su capacidad de decision.

% La perspectiva individualista en la toma de decisiones se pone en cuestion en ambitos de
operatividad del multiculturalismo y la toma de decisiones teniendo en cuenta el beneficio de una
comunidad. En este sentido, se debe tener en cuenta el surgimiento de un feminismo comunitario en el
que la individualidad se entiende como el reconocimiento colectivo del individuo (Olivera, 2004) o el
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b) Independencia. ¢La decision sobre el uso del cuerpo se ha tomado
sin influencia de condicionantes externos? Desde mi punto de vista, y
en consonancia con lo analizado, el contexto del individuo parece
erigirse como un condicionante sustancial en la toma de decisiones.
Tal vez la exigencia de independencia deberia graduarse hasta el
punto de que la cuestion a valorar sea el grado de independencia de
la decision, es decir, hasta qué punto los condicionantes externos han
tenido influencia en la decisién tomada sobre el cuerpo.

C) Opciones relevantes. ¢ El contexto social y personal del individuo que
debe decidir sobre su cuerpo da lugar a un abanico de opciones
suficientemente relevantes para considerar que es un sujeto
autonomo? Como se ha explicado, en este punto, el contexto social
del individuo confluye con su propia situacion personal dando lugar a
una evaluacion del grado de autonomia en la toma de decisiones.
Desde mi perspectiva, la exigencia de relevancia deberia ir en
consonancia con la importancia y la trascendencia de la decision. En
el caso del cuerpo humano, su caracteristica inherente al propio ser
humano, junto con el riesgo de cosificacion y afectacion de la
integridad humana, parece exigir una relevancia elevada en las
opciones.

En este proceso de formacién de opciones relevantes, Alvarez (2012, 2014)
indica que la autonomia personal denota una incidencia significativa en la
perspectiva de género y el umbral en el que podemos considerar que la eleccidn
personal es o no autonoma®. Tomando como referencia a Marina Oshana (2006),
Alvarez (2012) distingue entre los conceptos de autonomia local y autonomia global.
Por un lado, la autonomia local implica la capacidad formal de tomar decisiones
auténomas puntuales. Por otro, la autonomia global implica un autogobierno
completo en uso de una autonomia plena. Esta autonomia global implica una
correlacion entre un enfoque centrado en capacidades y un entorno social adecuado
para auspiciar el autogobierno. Un entorno que no sea adecuado para desarrollar el
autogobierno personal implica la ausencia de autonomia global, siendo posible
unicamente la autonomia local. Desde esta perspectiva, Martha Nussbaum (2000)
parece considerar que es posible y necesario acunar un “minimo social basico”
sustentado en un enfoque de las capacidades humanas acorde con la dignidad del
ser humano. Nussbaum (2000) defiende la existencia de un principio de capacidad
de cada persona y propone una lista de capacidades que implican la importancia
central de la eleccién como un bien.

Los enfoques de Nussbaum y Oshana se fundamentan en una concepcion
de la autonomia sustentada en los principios de libertad e igualdad. En ambos
casos, el desarrollo de la autonomia se articula en relacion con una perspectiva de
género, con apuntes feministas y, en el caso de Nussbaum (2000), bajo un
pensamiento politico liberal que relaciona capacidad con dignidad humana. Oshana
(2006) defiende también una perspectiva de género a partir de la libertad e igualdad,
desechando la opcién de que una mujer sometida a una situacion de esclavitud o

enfoque de interseccionalidad como elemento de construccion de la identidad (La Barbera, 2010 y
2011).

20 “Esta cuestion es importante porque si vamos a hablar de como se configuran las opciones de las
mujeres antes tenemos que saber si podemos hablar de autonomia de las mujeres y para saberlo
necesitamos conocer no solo los elementos que determinan su presencia [...] sino la medida en que
dichos elementos deben verificarse” (Silvina Alvarez, 2012).
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mera opresion tenga la capacidad necesaria de autogobierno que le permita
alcanzar una autonomia plena. En este sentido, Alvarez (2012) argumenta que la
configuracién de las opiniones relevantes como condicionante de la autonomia en
un contexto en el que la mujer debe decidir bajo situaciones de dominacién o
subordinacion implica que las opciones entre las que debe escoger no tienen la
relevancia suficiente porque no permiten un autogobierno minimo?'.

Siguiendo estas premisas, aquellas decisiones sobre el cuerpo que puedan
sustentarse en una racionalidad justificada, demostrar un grado alto de
independencia y, sobre todo, enfrentarse a un amplio abanico de opciones
relevantes y trascendentes seran decisiones auténomas, respetuosas con la
libertad del individuo y su autodeterminacién personal.

4. Gestacion subrogada y libre disposicion sobre el propio cuerpo: la
mercantilizacion de la reproduccién

En el ambito de la gestacion subrogada, el debate sobre la disposicion del
cuerpo y su vinculacion con la propiedad y la autonomia personal cobra una fuerza
especial. Por un lado, si somos propietarios de nuestro cuerpo, la utilizacion del
mismo parece constituirse como un ejercicio de ese derecho de propiedad. Por otro,
la decisién de gestar para otra persona se sustenta en el ejercicio de la autonomia
personal y la capacidad de agencia. En relacién con la propiedad sobre el cuerpo, el
analisis previo parece permitir entender que en la actualidad existe una
flexibilizacion del concepto de propiedad que nos permite disponer de partes de
nuestro cuerpo. En el caso de la gestacién subrogada, la propiedad sobre el cuerpo
se manifiesta en la puesta a disposicién de un tercero de la capacidad reproductora
de la mujer. La cuestién a determinar es si esta flexibilidad de la propiedad sobre el
cuerpo auspicia esta puesta a disposicién o, en cambio, la misma constituye un
limite al ejercicio de esa propiedad. Por otro lado, en relacién con la autonomia
personal, parece necesario analizar si la decision de actuar como gestante puede
considerarse una decision autébnoma fundamentada en los condicionantes de
racionalidad, independencia y opciones relevantes.

La vinculacion de la mujer al cuerpo tiene una importancia trascendental en
la evaluacién de esta cuestion. Las distintas corrientes feministas interpretan esta
vinculacién y su incidencia sobre la capacidad reproductiva de la mujer desde
perspectivas que abarcan la cosificacion y la esclavitud femenina hasta la
consideracién de un ejercicio de libertad y autonomia (Lamm, 2013).

Anita L. Allen (1990) analiza la perspectiva dimension esclavista de la
gestaciéon subrogada. A través del relato de un caso de esclavitud en el siglo XIX
estadounidense, Allen (1990: 144-146) pone de manifiesto como la esclavitud
siempre implica subrogacion puesto que si una mujer esclava tiene un hijo, ese hijo
pasa, automaticamente, a ser propiedad del duefio de esa esclava. En cambio, no
se puede considerar que la subrogacion implique una esclavitud automatica, porque

21 «Las situaciones [...] representadas por contextos de marcada dominacién, opresion o

subordinacion, pueden entenderse como situaciones en las que las opciones no llegan a ser
suficientemente relevantes en la medida en que no permiten al sujeto trazar los lineamientos de su
propia vida ni las bases axiolégicas de sus propias decisiones. En estos casos, entonces, quedaria
solo un espacio residual de decisiones condicionadas por la insuficiencia de las opciones que la
persona identifica como viables para si. Si esto es asi, y siempre que la condicién de opciones
relevantes sea una condicidon necesaria para que se pueda verificar la autonomia como capacidad,
debemos concluir que [...] las personas en dichas situaciones no serian auténomas” (Silvina Alvarez,
2012).
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esta equivalencia ignoraria el alcance del control que el propietario tiene sobre sus
esclavos (Allen, 1990: 142). La subrogacién por si misma no implica un control de
una parte sobre la otra, caracteristica que es esencial en el caso de la esclavitud.
Ahora bien, como pone de relieve Allen (1990: 145-146) las similitudes entre la
esclavitud y subrogacién se manifiestan en dos aspectos: la equivalente situacion
emocional de la madre esclava y la madre gestante en relacién con la renuncia del
menor que han alumbrado y la facilidad con la que la ley acomoda la
mercantilizacion de la vida humana. En relacién con esto ultimo, Allen reflexiona
sobre como la elasticidad (o lo que a lo largo de este trabajo se ha entendido como
flexibilidad) del concepto de la propiedad permite una amplitud sobre lo que es
susceptible de compra- venta?2,

Esta perspectiva sobre la mercantilizacion del ser humano permite retomar a
Debra Satz (2010) y su estudio sobre los limites del mercado. En el ambito
reproductivo, Debra Satz (2010) pone de manifiesto cémo la mercantilizacion del
cuerpo parece encontrar mayores trabas que otros mercados por la especial
reticencia social y politica de aplicar los mecanismos de oferta y demanda a una
capacidad humana tan sensible como es la maternidad (Satz, 2010). Estas
reticencias se sustentan en consideraciones sociales intuitivas relativas a la relacién
que se establece entre la madre gestante y el feto; la funcién reproductora como una
parte esencial de la identidad de la mujer; la degradacién de la mujer fruto de la
mercantilizacion de su cuerpo y su sexualidad; y las consecuencias que puede tener
para el menor nacido al amparo de un contrato de gestacion subrogada.

Desde mi punto de vista, estas argumentaciones (frente a las que Satz se
manifiesta en contra) tienen una carga moral y cultural muy elevada y no parecen
incluir la perspectiva relativa a la disposicidon del cuerpo y la autonomia personal que
inciden en la decision de la mujer gestante. Por un lado, la consideracién de que la
funcién reproductora es parte de la identidad de la mujer no tiene porqué implicar
que esa identidad pueda quedar pervertida por un contrato de subrogacion. La
capacidad de decidir que sustenta la autonomia de la voluntad también forma parte
de la identidad de la mujer y es esencial para que pueda ejercitar su funcion
reproductora con libertad. En todo caso, la funcién reproductora podria quedar
maleada cuando la autonomia personal de la mujer esté viciada, pero no por el
hecho en si mismo de que suscriba un contrato de subrogacién. Por ello, me parece
especialmente importante el énfasis que introduce Silvina Alvarez (2012 y 2014) en
las opciones relevantes como condicion sine qua non para que exista autonomia. La
posibilidad de decidir sobre la funcién reproductora requiere un abanico de opciones
relevantes y trascendentes precisamente por la vinculacion entre la capacidad de
gestar de la mujer y su identidad como tal, de manera que la decision se sustente
en un verdadero autogobierno® y comprension de si misma y su contexto.

Por otro lado, el argumento relativo a la degradacién de la mujer como resultado de
la mercantilizacion de su cuerpo y su sexualidad tampoco tiene en cuenta si
estamos o0 no ante una decisién autonoma. Al igual que en el caso anterior, la
degradaciéon de la mujer no es fruto exclusivo de la mercantilizacién, sino de una
mercantilizacion no elegida o efectuada sin la debida autonomia personal. En
sentido, Elena Beltran (2016) apunta como ignorar la capacidad de decidir de las

22 “The concepts of property and ownership are elastic enough to let us buy and sell anything we want.
We cannot simply look to the language of law to know where to draw the lines. We must first draw the
lines where we want them to go and then make those lines into law.” (Allen, 1990: 146).

3 Eneste sentido, tal vez seria necesario preguntarse si esta exigencia de autogobierno que se exige
a las mujeres en relacion a su capacidad de gestacion se proyecta también como exigencia en relacion
a situaciones como la donacién de 6vulos o, en el caso de los hombres, la donacion de esperma. En
este punto, se pone de relieve la argumentacion de Satz (2010) sobre cémo el mercado de la
reproduccion manifiesta una serie de exigencias que no se reproducen en otros contextos.
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mujeres en relacion con su sexualidad las situa en un contexto de mayor
vulnerabilidad y desconsideracion.

Para Satz (2010), el argumento mas consistente en contra de la
mercantilizacion de la reproduccion se sustenta en la desigualdad de género que
produce el contrato de subrogacion. Este contrato implica el control efectivo sobre el
cuerpo de la mujer. De acuerdo con Satz, la perspectiva de igualdad en relacién con
el trabajo reproductivo no deberia sustentarse en una dinamica paternalista de
proteccion de la mujer y su cuerpo por el hecho de suscribir el contrato, sino de las
consecuencias que la suscripcion del mismo tiene para ella. Asi, la decisién de
consentir un contrato de gestacion subrogada puede implicar una pérdida de control
de la mujer sobre su cuerpo en relacién con tratamientos médicos, obligatoriedad
del aborto en determinados supuestos y estilo de vida?*.

En este sentido, coincido con Satz porque, si bien creo que es posible admitir
que una mujer, en uso de libre disposicion del cuerpo y ejerciendo su autonomia en
un marco de racionalidad, independencia y opciones relevantes, puede decidir
suscribir este contrato y puede hacerlo en un nivel de autogobierno pleno, las
consecuencias del contrato para ella tienen una incidencia directa en su libertad
individual, anulando la misma durante un periodo de tiempo establecido y afectando
a derechos fundamentales que son inherentes a la dignidad y, por ello,
irrenunciables. Por tanto, desde una perspectiva de los derechos fundamentales,
aunque la suscripcion de un contrato de gestacion subrogada pueda quedar
amparada por la autonomia personal, las consecuencias derivadas del contrato
implican una pérdida de libertad sobre el propio cuerpo y, en definitiva, sobre la
propia persona. Esta pérdida de libertad es indiferente en el caso de contratos de
subrogacion lucrativos o altruistas, puesto que la prioridad del objeto del contrato va
a ser el bienestar del feto y su salud.

Por otro lado, Satz (2010) plantea dos argumentos mas: la potenciacion de
estereotipos negativos de la mujer y su deber de procrear y la definicién de la
maternidad con base en la genética. En primer lugar, Satz plantea que la
proliferacion de contratos de gestacion subrogada contribuye a mantener y potenciar
el lugar de la mujer como una “maquina” de tener hijos. Este argumento parece
apoyarse en una deshumanizacién del cuerpo de la mujer para convertirla en un
mero sistema de reproduccion. Pero, ademas, incide en cédmo las mujeres, a través
del consentimiento de este tipo de contratos, refuerzan dicha cosificacion.

En segundo lugar, Satz expone los problemas de definir la maternidad en el
mismo sentido que la paternidad: en relacién con la genética. Esta teoria implica una
ruptura con el principio tradicional mater sempre certa est, que implica que la
maternidad viene determinada por quién alumbra al menor, no por quién comparte
vinculaciones genéticas con el mismo. Mientras que la paternidad se ha entendido
siempre en relacion con esta vinculacion genética, la maternidad nunca ha tenido
que verse en esa tesitura porque no se planteaba la posibilidad de que quien diera a
luz no fuera madre. Para Satz, establecer esta equivalencia entre maternidad y
paternidad olvida la contribucion gestacional contribuyendo a considerar a la mujer
como una mera incubadora humana. Desde mi punto de vista, la determinacion de
la maternidad es una cuestion muy compleja que se pone de manifiesto no sélo en
la gestacion subrogada, sino también en la aplicacion de técnicas de reproduccion
asistida. En el marco de la fecundacion in vitro y la utilizacién de técnicas de

24 Aunque las clausulas de un contrato de gestacion subrogada desarrollan un control expansivo sobre
la mujer gestante, debemos admitir que la pérdida de control sobre el cuerpo se produce en cualquier
embarazo.
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reproduccion heterdlogas, el anonimato de los y las donantes parece permitir, en
cierta medida, evadir este problema. Pero parece posible entender que, en un
contexto de fecundacién y gestacion con évulos donados, la vinculacion entre el
menor y su madre se limita a la gestacion ya que no comparten vinculacién
genetica. Mientras que en el marco de la reproduccion asistida esta solucién parece
normalizarse, en el marco de la gestacién subrogada la determinacion de la
maternidad supone uno de los mayores problemas. Por un lado, por el vinculo que
genera la gestacion entre la madre gestante y el feto y, por el otro, por la posibilidad
de que la propia gestante comparta vinculacion genética con el feto si, ademas de
gestar, aporta los 6vulos para la fecundacion. Mientras que en la donacién de 6vulos
la desvinculacion entre la donante y el feto es practicamente total, en la gestaciéon
subrogada la vinculacién, sea gestacional o genética, no puede ser obviada, porque
la ignorancia de esa vinculacion implicaria una merma en la dignidad de la mujer
derivando en su deshumanizacién y, como dice Satz, en su mera consideracion
como incubadora. No obstante, autoras como Eleonora Lamm (2012: 80) plantean la
necesidad de crear una nueva conceptualizacion del orden familiar y de la
maternidad que permitan afrontar estas nuevas situaciones.

Por ultimo, parece necesario plantear un ultimo argumento en el contexto de
la mercantilizacion de la reproduccion: el hecho de que la autonomia personal pueda
estar condicionada por el enriquecimiento econdmico. Se ha intentado analizar
cdmo la consideracion de la autonomia requiere independencia y opciones
relevantes. Desde mi punto de vista, una decision tomada al amparo de una
necesidad econdmica es una decisién carente de la autonomia requerida porque
denota dependencia de ese condicionante y reduccion de opciones relevantes, que
se ven unicamente supeditadas a la cuestion econdmica. Ante esta situacion, la
regulacibn normativa por parte del Estado parece cobrar una especial
trascendencia. Primero, porque la incidencia directa de los derechos fundamentales
de la mujer gestante en un contrato de gestacion subrogada exige una posicién del
Estado para garantizar y proteger los mismos. Segundo, porque la abstencion del
Estado podria generar una situacion de desigualdad y vulneracién derivada de la
mercantilizacion de su cuerpo y de su autonomia.

En definitiva, en un contexto de proteccion de derechos fundamentales en
sistemas democraticos consolidados, parece posible poder asumir que las mujeres
gozan de un umbral de autonomia suficiente que les permitiria tomar la decision de
gestar para otras personas. Pero, como se ha mencionado, incluso en este contexto
la autonomia puede verse coartada en el desarrollo del contrato y en la posibilidad
de que el mismo esté sometido a un precio.

5. Conclusiones: reflexiones para una politica de gestaciéon subrogada

El objetivo principal de este trabajo ha sido intentar analizar la posicién de la
mujer gestante en el marco de la contratacion subrogada. Se ha intentado presentar
la capacidad de agencia de la mujer y su autonomia como elementos esenciales no
sblo para decidir sobre el cuerpo y la capacidad reproductiva, sino también su
aplicacion en el contexto de la gestacion subrogada. Este analisis parece poner de
relieve que las posibilidades de la mujer gestante de ejercer su autonomia estan
condicionadas por su situacién personal y su contexto social.

En el marco de la gestacién subrogada, la autonomia se ve afectada en dos
momentos diferenciados: i) la decision de suscribir el contrato y de tener hijo para
otra persona o personas Yy ii) la limitacion de la misma durante la gestacion. En el
primer momento, parece posible asumir que puede llegar a existir ejercicio completo
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de autonomia en la decision siempre que no estemos antes una decision sustentada
en una necesidad econdmica imperiosa o, como se sefalaba, una situacion de
coaccion o sometimiento que coartan esa libertad de decision. Por otro lado, la
decision de suscribir un contrato parece implicar la pérdida de la autonomia personal
durante la gestacion. Una merma que deriva de la pérdida de control sobre el propio
cuerpo que se produce al aceptar una serie de condiciones que afectan a
cuestiones médicas, estilo de vida y, en definitiva, de autodeterminacién durante un
periodo de tiempo. Por tanto, aunque la situacién de la mujer sea favorable para el
ejercicio de su autonomia y pueda decidir tener hijos para la parte contratante bajo
los condicionantes de racionalidad, independencia y opciones relevantes, el
desarrollo del contrato mina su autonomia al someterla a un control de terceras
personas.

Ante esta situacion, parece necesario que el Estado se plantee como
intervenir para evitar esta pérdida de control que implica una injerencia de terceros
en los derechos fundamentales de la mujer gestante. Tal vez, en este caso, podria
entenderse que las opciones reducirian a dos. La primera opcién deberia
considerar la vulnerabilidad de la mujer gestante y como ésta se incrementa en los
contratos comerciales. Al tratarse de un ambito privado, las posibilidades de
intervencion publica son limitadas y no permiten garantizar la posicion igualitaria y
auténoma de la mujer gestante. Es preciso tener en cuenta que, aunque el Estado
puede intervenir, existen ciertas cuestiones y condiciones que sélo corresponden a
las partes contratantes. En este sentido, someter la gestacion a un precio puede
posicionar a los comitentes en una situacién de poder abusivo. Y, ademas, si la
relacién entre la mujer gestante y los comitentes se perfila a partir de una condicién
economica desventajada de la primera, puede tener consecuencias muy nocivas
para sus derechos fundamentales. Tomar en serio esta consideraciéon implicaria no
permitir la gestacién subrogada realizada con animo de lucro.

La segunda opcién implicaria considerar una intervencién mas incisiva del
Estado, creando una suerte de contrato publico-privado en el que la libertad de las
partes para decidir sobre las condiciones y el precio quedasen sometidos a
regulacién. Esta opcion implicaria una injerencia estatal importante sobre la libertad
de las partes en el contrato, que aun respetando la autonomia en la decisién de
someterse al mismo, condicionaria su desarrollo a una serie de normas no
dispositivas.
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Resumen

Aunque la idea de ‘tecnocracia’ tiene raices antiguas, su proyeccién en la cultura juridica y
politica contemporanea posee rasgos especificos. En el marco de lo que suele conocerse
como la sociedad de la informacion o el conocimiento, el ideal del gobierno de los expertos,
es decir, de las personas mas capacitadas para descubrir las soluciones “correctas”,
alimenta las tensiones antiformalistas que afloran tanto en el derecho publico como en el
privado. Nos enfrentamos a una profunda mutacion en el tipo de expectativas que juristas y
legos proyectan sobre el fendmeno juridico. En esta entrada se recogen algunos casos
paradigmaticos de la evolucién tecnocratica que esta teniendo lugar en la cultura juridica
contemporanea, como son el debate sobre las experiencias de nueva gobernanza en el
ambito de la Unién europea (UE) y las tendencias cada vez mas evidentes en el derecho
mercantil transnacional, donde la eficiencia tiende a ser considerada como uno de los
contenidos basicos del imperio de la ley.

Palabras clave
Tecnocracia, cultura juridica, filosofia de la técnica, New Governance, Soft law.

Abstract

Despite its roots in classical philosophy, the idea of ‘technocracy’ has an increasing
significance in contemporary legal and political culture. In the context of what is usually
described as the information or knowledge society, the ideal of government by experts, who
possess the relevant expertise to make the “best” choices, tends to be associated with the
anti-formalistic trends that are becoming prevalent in public and private law. We are
witnessing a deep transformation in the expectations that jurists and lay-people have in
approaching the legal realm. This entry gathers some paradigmatic examples of the
technocratic evolution of contemporary legal culture, as the new governance experiences in
the European Union (EU) and the development of innovative patterns of transnational
commercial law, in which efficiency is usually taken as one of the defining features of the rule
of law.

Keywords
Technocracy, legal culture, philosophy of technics, New-Governance, Soft law.

SUMARIO. 1. Tecnocracia, técnica y concepciones del derecho. 2.
Neutralidad politica, valores y saber experto. 3. Distintos niveles de
analisis sobre un fenémeno histérico. 4. Mutaciones tecnocraticas en
derecho publico: patrones de desconstitucionalizacion. 5. Eficiencia
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en los mercados e imperio de la ley.

1. Tecnocracia, técnica y concepciones del derecho

El término ‘tecnocracia’ —literalmente, gobierno de los técnicos o de la técnica— se
utiliza para indicar una forma de gobierno en la que una élite de expertos o, en
general, un grupo de personas que disponen de autoridad o reconocimiento social
por su competencia cientifica o técnica, ocupan una posicion central en la
conformacion de la clase dirigente o ejercen una influencia significativa sobre el
funcionamiento del sistema politico’. Como es habitual en estos casos, el término
puede ser utilizado en el contexto de un analisis descriptivo o bien puede arrastrar
una dimension valorativa, tanto positiva como negativa. Desde este punto de vista,
el ideal tecnocratico se asocia a la hipdtesis segun la cual el método de
investigacion de las ciencias naturales y la experimentaciéon cientifica puede dar
respuesta a los problemas fundamentales de la vida publica.

Nada tiene de sorprendente que una nocion tan amplia, y el correspondiente
ideal, haya tenido a lo largo de la historia, y siga teniendo en el presente, un reflejo
significativo en el ambito juridico. En estas paginas mostraré que el analisis de tales
implicaciones resulta particularmente relevante, dada la creciente complejidad
tecnoldgica, cientifica y organizativa de las sociedades contemporaneas. Se abren
entonces dos frentes de estudio fundamentales.

De un lado, es preciso considerar si, y de qué forma, la creciente demanda
de conocimiento esta afectando a las modalidades tradicionales de administracion
del derecho, tanto en el plano de las técnicas de produccion, como de interpretacion
y aplicacion de normas. En este sentido, habra que preguntarse si los recursos
tradicionales de los que dispone un Estado de derecho para asegurar el imperio de
la ley podran adaptarse a estas transformaciones, poniendo limites ciertos a las
posibilidades de innovacion tecnoldgica, delimitando las responsabilidades de los
expertos que asesoran a los poderes publicos y a las empresas, y orientando las
practicas de investigacion cientifica en aras del interés general, en los mas variados
campos, desde la politica econdmica y monetaria hasta la politica sanitaria,
ambiental, alimentaria, industrial, energética, educativa, y un largo etcétera
(Brownsword, Yeung, 2008).

De otro lado, y en segundo lugar, sera necesario preguntarse si, y de qué
manera, la cultura juridica interna de los juristas, a cualquier nivel que la queramos
considerar, desde la practica cotidiana en los tribunales o en la administracion, hasta
en los medios académicos, esta siendo capaz de asimilar la creciente influencia de
una determinada manera de entender la naturaleza y la funcion del derecho que
bien puede caracterizarse como expertocratica. Un modelo que asume explicita o
implicitamente ciertos esquemas de pensamiento y postulados de orden pre-tedrico
(o, si se quiere, ideoldgico) que responden al creciente prestigio y relevancia social
de los expertos en entornos caracterizados por incertidumbre y complejidad social.
La hipotesis es que la autoridad de los juristas pueda estar retrocediendo a medida
que otros saberes distintos ganan influencia en los enclaves en que se ejerce el
poder politico. Cabe preguntarse incluso si la vieja cultura legalista, hegemodnica
hasta hace unas décadas, estara en condiciones de retener una cuota significativa

"'Me permito adaptar libremente la definicion que aparece en Lenk (2005, 1898).
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de prestigio y autoridad. En las mas variadas instancias del poder legislativo y
ejecutivo, pero también en los medios de comunicacion social y hasta en las
Universidades, los saberes de orientacién empirica y técnica tienden a relegar el
criterio de los juristas practicos, tradicionales valedores del respeto al texto de la
norma escrita y a sus canones interpretativos. En el plano tedrico, el ideal positivista
del imperio de la ley, entendido como la técnica mas sofisticada y al mismo tiempo
eficaz de control social, viene a ser cuestionado por empuje de otras maneras
distintas de entender los procesos de resolucion de conflictos y de administracion
del consenso. Y esta por ver si el restablecimiento del modelo argumentativo y
prudencial, como faro que deberia volver a inspirar la teoria y la practica del
derecho, segun se dice en muchos y relevantes ambitos del mundo académico,
estara en condiciones de echar raices en el nivel de las practicas sociales difusas,
donde se gestan las expectativas sociales, plantandole cara a la autoridad de los
tecndcratas?.

El objeto de esta entrada es elaborar algunas de las premisas ideolégicas
implicitas que caracterizan una transformacién de la cultura juridica que, a partir de
numerosos indicios, esta en curso. Para ello, el primer paso sera identificar algunas
claves de fondo que caracterizan el nuevo marco conceptual que esta surgiendo y
mostrar algunos de sus condicionantes tedricos (apdos. 2 y 3). A continuacion, y
ante la ausencia de formulaciones tedricas que sinteticen esos elementos de
manera explicita, presentandolos en la forma habitual de una concepcién coherente
del fendmeno juridico, mencionare algunos ejemplos de procesos y tendencias que
pueden ser reconducidos a una comun matriz tecnocratica (apdos. 4 y 5).

Numerosos aspectos concretos de la relaciéon entre derecho y técnica
quedaran de lado en el desarrollo de esta entrada. Desde la perspectiva juridica,
entre otros, la evolucion en las formas de regulacion de las tecnologias, el disefio de
politicas de investigacion cientifica, o el desarrollo de principios e instituciones
indicadas para gobernar adecuadamente el riesgo. Lo mismo sucede si
consideramos la materia desde el punto de vista de la filosofia de la ciencia. Cabria
preguntarse, por ejemplo, quiénes son, qué caracteristicas poseen y como se
seleccionan entre si esos expertos que, segun estamos viendo, estan entrando en
competencia con la autoridad de los juristas; qué estructuras normativas alternativas
sostienen las practicas de descubrimiento y validacién de sus decisiones; qué clase
de conocimiento consideran relevante en relacion con la interpretacion del derecho;
qué diferencia existe entre el saber de los expertos que influyen en los procesos de
toma de decisiones y el conocimiento no especializado de los legos que se quedan
a las puertas; cuales son las pautas de atribucion de la autoridad en el ambito de las
comunidades epistémicas influyentes; si es posible establecer mecanismos de
control publico sobre su funcionamiento, y asi sucesivamente®. Naturalmente, son
materias que deberian ser tratadas con un soporte empirico que todavia no esta
disponible en la bibliografia. Queda mucho por hacer en este terreno.

2. Medios y fines, valores y saber experto

Para situar el marco ideoldgico en que tiene lugar el desplazamiento tecnocratico de

2 Queda claro, en todo caso, que el debate tedrico entre opuestas concepciones del derecho esta
inevitablemente conectado con los ideales que asumen los participantes en la practica juridica y
orientan su actividad. El derecho producido por juristas con mentalidad de tecndcratas, a los que
podemos atribuir cierta inclinaciéon antiformalista, es probable que acabe alejandose del derecho que
producian los antiguos juristas legalistas.

3 Sobre estas cuestiones, extremadamente generales, remito entre muchos otros a P. Tetlock (2005),

S. Jasanoff (2012), P. Kitcher (2001), A. Shamoo; D. B. Resnik (2009), S. Kellert; H. Longino, K. Waters
(2008).

i. Funomin. Revista en Culpera de la Fegalidad 155N 2253-0655
== N°. 12, abril — septiembre 2017. DOI: https:/doi.org/10.20318/eunomia.2017.3647

149


https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3647

ANDREA GREPPI Tecnocracia (y cultura juri

la cultura juridica reciente es conveniente introducir algunas referencias generales
relativas al desarrollo histérico de las distintas formas de entender la relacion entre
técnica y sociedad*. Son materias que no suelen tener cabida en los recorridos
habituales sobre los fundamentos del método juridico.

Si tomamos como punto de partida el modelo clasico del gobernante
omnisciente, el fildsofo-rey de ascendencia platénica, no es dificil concluir que la
aspiracioén tecnocratica dificilmente podra nunca cumplirse del todo. Nunca habra un
gobernante omnisciente. Lo cual no significa que la exigencia tecnocratica sea el
reflejo de un ideal equivocado, de una utopia sencillamente irrealizable. Por el
contrario, es posible pensar que el control racional sobre los medios, basado en el
conocimiento de las condiciones en que se desenvuelve la accion politica, es un
requisito imprescindible para que un agente racional pueda alcanzar los fines que se
propone. Presentada en estos términos, la aportacién de los expertos que iluminan
con su conocimiento la accién de los politicos es un factor indispensable de libertad.
Invirtiendo la conocida férmula, sin saber no hay poder.

Las versiones mas obvias del ideal tecnocratico se mueven en este orden de
ideas. Sin embargo, es posible identificar algunos focos problematicos que
complican el mapa de las relaciones entre derecho y técnica.

La primera tiene que ver con el encaje, supuestamente limpio, entre medios
y fines de la accién. Se entiende, en efecto, que es el ambito de la deliberacion
practica donde se establecen los fines a perseguir, mientras que en el ambito de la
razon instrumental se dilucidan las condiciones y los limites para la realizacién de la
accion. La ciencia y la técnica se ubican convencionalmente en este ultimo campo,
mientras que el derecho tiende a situarse en el primero, en el dominio de los fines.
Sin embargo, la distincion se vuelve mucho mas oscura a medida que la
complejidad social y tecnologica de nuestras sociedades —como adelantabamos en
el apartado anterior— va enturbiando la nitida distincién entre fines y medios,
multiplicando el volumen de informacion disponible sobre las causas vy
consecuencias de cualquier fendmeno social que sea objeto de la accién humana
(Bauman, 2009). Esto nos lleva a revisar algunos de los tépicos mas arraigados
sobre la relacién entre ciencia y politica (y también entre ciencia y derecho).

En tiempos pasados, bien distintos a los nuestros, por razones diversas, no
era tan dificil afirmar que todo gobierno bien ordenado debe incluir por fuerza un
componente expertocratico. Se daba por descontado que las discusiones politicas,
de las mas pequefias hasta las mas fundamentales, resultaban mas fructiferas si
estaban iluminadas por el saber de los que saben, pues se entendia que cuando
eso no sucedia, y los oponentes se limitaban a expresar sus opiniones sin el
respaldo de la evidencia, el intercambio de pareceres resultaba estéril. Los expertos
jugaban —y podemos suponer que siguen jugando— un papel indispensable en el
progreso social, especializdndose en la tarea de orientar la accién politica (y
juridica). Se entendia que para los demas, para los legos, es perfectamente racional
asumir la existencia de una comunidad de agentes (igualmente racionales)
especializados en la produccion del mejor conocimiento. Y someterse también, por
supuesto, a su posicion predominante —su poder— en determinadas materias (cfr.

* Un estudio sobre los origenes clasicos del ideal tecnocratico seria extraordinariamente complejo. En
todo caso, incluye la representacion mitoldgica del mundo como producto de la actividad de un
Demiurgo-Artesano, tal como se presenta en Timeo (pp. 42-47), o de la actividad productiva de los
seres humanos a partir de la naturaleza, conforme a la mitica figura de Epimeteo (Protagoras, pp. 320-
322). En el marco del pensamiento aristotélico, en cambio, el papel atribuido a la ciencia es clave para
establecer la diferencia cualitativa entre las comunidades naturales y la comunidad bien ordenada, la
Unica que es propiamente politica (Politica, libro I).
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Hempel, 1965, p. 481)

No es este el lugar profundizar en los motivos que han llevado a poner en
tela de juicio esta manera de entender el papel de los expertos en la vida publica®.
Desde el punto de vista de la justificacion de su autoridad como expertos, un cambio
decisivo tiene que ver con el descubrimiento de la componente historica en la
validacién de los paradigmas cientificos. Dicho de la forma mas sencilla, ahora
sabemos —a diferencia de lo que antes sucedia— que los cientificos y los técnicos
no son ni mucho menos neutrales en la seleccion de las premisas y objetivos de la
investigacion. Por mas que exista consenso en el interior de las comunidades
cientificas especializadas, ello no es sinénimo de objetividad en las afirmaciones
que se tienen por verdaderas. De otro lado, no puede darse por descontado que la
deliberacion sobre los fines y los medios de la accion politica tenga que comenzar
necesariamente por un juicio previo sobre los fines, elaborado al margen de toda
consideracion técnica, para que s6lo en un momento posterior se abra la puerta a la
investigacion sobre los medios, que como sabemos cae en manos de los expertos
(Kitcher, 2001, pp. 102-107). La secuencia de los distintos momentos en la
elaboracion publica de las politicas basadas en consideraciones técnicas es, en
realidad, mucho mas sutil de lo que suele reconocerse, y conlleva multiples
conexiones y disyunciones en la actuacion de quienes intervienen en el proceso. De
ahi que la posibilidad de una evaluacion publica de los desacuerdos razonables
sobre cuestiones facticas esté siempre a la orden del dia. No sélo entre los legos,
sino también entre los propios expertos (Kappel, 2016).

Por otra parte, la consideracion social de los expertos, y su papel en relacion
con la politica o el derecho, es también el producto de una evolucién histérica de
largo alcance. En concreto, a estas alturas hemos dejado atras no soélo el ideal
decimonodnico del cientifico positivista que trabaja por el progreso de la humanidad
encerrado en su laboratorio, sino también el modelo contrario, de corte humanista,
que afirma la radical autonomia de las ciencias del espiritu frente a las ciencias
naturales —téngase en cuenta que el derecho se situaba, por entonces, en el
dominio de las primeras. A lo largo del siglo XX resultaba dominante la imagen ideal
del experto como ciudadano responsable y comprometido, consciente del alcance
de sus decisiones, y que no se limita a optimizar los medios para el logro de los
fines, a diferencia de lo que suelen hacer los simples tecndcratas (cfr. Mitcham,
1994). Pero obsérvese que la alternativa humanista al modelo puramente
tecnocratico, que lleva a poner el énfasis sobre los vinculos de caracter ético y
politico en las practicas de descubrimiento cientifico, no esta libre de
inconvenientes. Y ello porque al final, al menos en su formulacién convencional, lo
que se le acaba pidiendo al experto es que se convierta en poco menos que un
sabio omnisciente, tan virtuoso en el conocimiento de los asuntos humanos, como
de las circunstancias del mundo empirico, para poder realizar un balance
supuestamente imparcial entre fines y medios, entre deseos y posibilidades. Es
obvio, que pocos seran los elegidos para tan alta tarea. Desde luego, no es
suficiente tener competencia en un area de conocimiento especifica, cualquiera que
sea. La clave, para lo que aqui interesa, estd en observar cuales seran las
implicaciones ideoldgicas de tan alta exigencia. Porque en el intento de purgar el
ideal tecnocratico de las connotaciones deshumanizadoras, asociadas al dominio de
la fria razéon instrumental, acabamos asumiendo como inevitable la deriva elitista
que esta implicita en la mas vieja tradicidon epistocratica. Platon sigue estando al
acecho a la vuelta de la esquina. El ideal de una tecnocracia con rostro humano
podra resultar intuitivamente atractivo, pero camina en una direccion politicamente

> En referencia a Hempel, el autor citado en el parrafo anterior, y en el contexto de discusion de la
filosofia politica, cfr. Bohman (2011, p. 151); cfr. también Collins; Evans (2007, p. 134).
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determinada. No es consistente con las exigencias centrales de una sociedad
democratica.

Pero el punto teéricamente mas interesante, siempre en relacion con los
problemas tedricos de fondo que caracterizan la mutacién tecnocratica de la practica
juridica, tiene que ver con la imposibilidad de eliminar el componente epistémico en
las estructuras de justificacién de las decisiones (al respecto, cfr. Cohen, 2009).
Aqui también nos enfrentamos con una dificultad bien conocida. Sin una minima
referencia a la ‘verdad’, cualquiera que sea la nocién que queramos asumir de la
verdad en este contexto, la claudicacion decisionista se hace inevitable, con todas
consecuencias politicas que de ahi se derivan. La afirmacién de que no existe la
posibilidad de establecer una diferencia significativa entre instancias correctas e
incorrectas en la produccion y aplicacién de las normas juridicas, al menos en la
generalidad de los casos, sencillamente, echa por tierra la idea misma de Estado de
derecho. La cuestiéon se vuelve particularmente acuciante en ese entorno de
complejidad social y sobreabundancia informativa al que vengo aludiendo desde el
comienzo. En las condiciones en que hoy nos encontramos, en la mayoria de los
casos significativos, los desacuerdos juridicos tienen en su origen un desacuerdo
basado en consideraciones facticas, que no puede ser resuelto por una preferencia
arbitraria del legislador o el intérprete. De ahi que el saber de la ciencia y de la
técnica resulte determinante para la configuracion del sistema juridico.

Conviene observar, no obstante, que de estas afirmaciones sobre la
necesaria referencia a la ‘verdad’ en la practica juridica y politica, no es posible
saltar a la conclusibn —potencialmente tecnocratica o, mas concretamente,
epistocratica (Estlund, 1997)— de la perfecta simetria entre el proceso democratico
y el proceso de validacion y falsificacion de las evidencias empiricas, como a veces
pretenden las doctrinas epistémicas de la democracia (véanse, entre otros,
Richardson, 2002, pp. 222ss.; Christiano, 2012; Landemore, 2013). Esta matizacion
es decisiva. El logro de la verdad no es ni podra ser nunca una aspiracién central en
el proceso democratico. A diferencia de lo que sucede en el ambito de la ciencia,
que solo puede perseguir la verdad, la democracia es una forma de gobierno cuya
legitimidad esta basada en la opinién de todos y cada uno de los ciudadanos,
expertos y legos, situados en pie de igualdad, tanto si aciertan en sus apreciaciones,
como si no lo hacen (cfr. Vargas-Machuca, 2015, p. 270).

3. Distintos niveles de analisis sobre un fenédmeno histérico

El observador que quiera tomar constancia de la mutacién tecnocratica que se esta
produciendo en la cultura juridica debera intentar tomar distancia respecto de
algunas convenciones (intra)disciplinares que marcan los limites entre el saber de
los juristas y el saber de los expertos. Es preciso embarcarse, por tanto, en una
ardua labor de contextualizacion, que muestre las connotaciones culturales y
sociales del momento en que nos encontramos. En particular, sera necesario tener
en cuenta que solo a partir de la segunda mitad del siglo XX, cuando las sociedades
industriales se convierten en sociedades de produccion y consumo masivo de
informacion (Innerarity, 2011), empiezan a darse las condiciones estructurales
imprescindibles para que una reducida élite de técnicos y expertos pueda
convertirse en clase dirigente.

Naturalmente, el analisis de estas transformaciones culturales y politicas ha
tenido una repercusion amplisima en diversos ambitos del pensamiento. Al respecto,
conviene insistir en la diferencia entre dos aproximaciones distintas a esta cuestion.
Tenemos, de un lado, una larga tradicion de estudios que, en la linea de Max
Weber, tienen como objetivo describir la formacién y el desarrollo de un aparato
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burocratico cada vez mas extenso, que asume el monopolio del uso legitimo de la
fuerza haciendo un extenso uso del saber cualificado de los cuadros profesionales
que se integran en su estructura (Weber, 2002, pp. 242ss., pp. 512ss.; Garcia
Pelayo, 1974, entre tantos otros). Y tenemos, de otro lado, aquellas reflexiones que,
por distintas vias, han afadido un ingrediente valorativo a su analisis. Considérese,
por ejemplo, la larga serie de reflexiones de quienes, a lo largo del siglo XX, han
pensado la técnica como el punto de llegada de un proceso histérico de largo
alcance, que se remonta a los origenes de la cultura occidental, y cuyo destino
comparte (Ortega y Gasset, 2014; Heidegger, 2007; Jonas, 2014).

Esta ultima cuestién merece alguna puntualizacién adicional. Hay que tener
en cuenta, en efecto, que las valoraciones positivas o negativas sobre las virtudes y
los peligros de la creciente tecnificacion de las sociedades contemporaneas,
contrariamente a lo que puede suponerse, no encuentran acomodo en una
topografia esquematica de las diferencias entre la izquierda y la derecha politica. Ni
se asocian necesariamente a un prondstico sobre las posibles implicaciones
totalitarias de la técnica, aunque este ultimo aspecto ha dado lugar a un debate
extraordinariamente rico y extenso (Arendt, 2015). Es posible identificar, por
ejemplo, una vocacion fuertemente tecnocratica en el modelo soviético, pero
también en otros ambitos ideoldgicos muy alejados, situados incluso en las
antipodas del espectro politico, empezando por el fascismo italiano. El ideal
tecnocratico fue cultivado conscientemente tanto por el franquismo, como por las
dictaduras latinoamericanas de la segunda mitad del siglo pasado, autoritarias en el
terreno politico y ultraliberales en el plano econdémico. Y nada hay de sorprendente
en comprobar que el componente tecnocratico alimentara algunas de las versiones
mas autorizadas del suefio americano, tanto progresistas como conservadoras, de
Veblen a Conant, de Lippmann a Dewey, de Burnham a Schumpeter®.

Lejos de estas implicaciones ideoldgicas, en los niveles mas altos de la
teoria social, la reflexion sobre la transformacion tecnocratica de nuestras
sociedades corre por lineas dispares. Para algunos, el avance de la técnica reduce
los margenes de dominacion y crea nuevos espacios de libertad (Luhmann, 1993).
Otros, en cambio, consideran que la colonizacion de la vida politica por los
imperativos de la técnica compromete la autonomia del sujeto, sacrificandola en
nombre de una forma de conocimiento objetivado que tarde o temprano acaba
asociandose a las peores formas de dominacién burocratica y mercantil (Habermas,
2005; Ellul, 2003; Marcuse, 2005; Virilio, 1998; Latour, 1995). La variedad de
perspectivas es tan amplia que, como antes deciamos, no es facil trazar
correspondencias claras con distintas concepciones de la practica juridica.

A pesar de estas variaciones, que a menudo desdibujan los contornos del
ideal tecnocratico, cabe la posibilidad de reconstruir la genealogia de algunos
esquemas conceptuales que, en esta ultima fase histérica, marcan el rumbo de esa
paulatina transformacion de la cultura juridica en sentido tecnocratico, a la que nos
venimos refiriendo. Para ello, es necesario remontarse a las primeras décadas del
siglo pasado, cuando, bajo el signo de lo que, en términos de Mark Bevir, puede
calificarse como la nueva “ciencia social modernista”, habria dado comienzo el
progresivo desmontaje tedrico de los fundamentos del moderno Estado legal-
racional (2010: pp. 3 ss.).

En el nuevo paradigma que estd en vias de formacién, (1) el Estado se
encuentra cada vez fragmentado, por su necesidad de adaptarse a un entorno

6 véase un panorama critico sobre este debate en Turner (2003). En general, sobre las distintas
vertientes historicas de la tecnocracia, cfr. Valencia Saiz (1995) y Rosanvallon (2016, pp. 90-99).
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modelado por la accion de sujetos auto-interesados y redes econdémicas y sociales
cada vez mas complejas. En consonancia con ello, (2) las ciencias sociales positivas
asumen un protagonismo creciente por su capacidad para explicar las condiciones
de ese entorno, y lo hacen apoyandose en modelos formales, particularmente
sofisticados, mediante los cuales aspiran a identificar correlaciones, mecanismos y
procesos, renunciando a formular cualquier hipétesis sobre el sentido histérico de
los fendmenos estudiados. Con esa base se llega a la conclusion de que (3) las
instituciones publicas constituyen unicamente una parte del sistema social, y no
siempre la parte principal, actuando como ya no como depositarios del interés
general, sino como arbitros en el proceso por medio del cual los actores sociales
negocian, formulan e implementan politicas publicas sobre la base de sus intereses
particulares y de las normas que espontaneamente quieran darse a si mismos.

Naturalmente, al menos con lo dicho hasta aqui, nada hay en este giro
metodoldgico que imponga la renuncia a los canones conceptuales sobre los que se
asentaba la cultura juridica tradicional’. Con el tiempo, sin embargo, la nueva
orientacion de las ciencias sociales positivas —y ya no positivistas, a la manera del
siglo XIX— fue generando el caldo de cultivo mas propicio para que echaran raices
tanto la teoria de la accion racional como el nuevo institucionalismo, dos corrientes
tedricas que, por su resonancia mas alla de la academia, iban a marcar el desarrollo
de la teoria y la practica politica de las décadas siguientes. Por supuesto, los
factores que llevaron a la superacion del viejo modelo estatista son muchos vy
variados, y no tendria sentido achacar el cambio a una simple disputa académica.
No obstante, el hecho es que la consolidacién de estos enfoques fue calando en la
formacion cultural e ideoldgica de la clase dirigente, especialmente en la generacién
que habria de marcar el curso de los acontecimientos histéricos en la ultima fase del
siglo pasado (cfr., de nuevo, Bevir, 2010, pp. 67ss., pp. 75ss.). A partir de los afos
setenta, la atencidn de los tedricos de la ciencia politica, convertidos en asesores de
principes, se centrd en la introduccién de técnicas empresariales para la gestion del
sector publico, que corria en paralelo a una significativa reduccion de sus funciones
y ambitos de actuaciéon. Una segunda oleada reformadora, mas reciente y todavia
en curso, y que vino a solaparse con la primera, impulsé el desarrollo de toda clase
de estrategias para la gestién cooperativa de objetivos que se pretenden comunes,
a través de la formacion de redes y partenariados que habrian de situarse a caballo
de lo publico y lo privado.

En suma, son estas oscilaciones en los modelos ideoldgicos dominantes las
que a la postre ilustran el desplazamiento de la cultura juridica tradicional,
tipicamente legalista y dogmatica, y la difusion de un modelo alternativo de
orientacion tecnocratica. Desde el punto de vista de la teoria juridica subyacente, el
primer movimiento reformador, asociado a la poderosisima revoluciéon neoliberal de
los afos setenta y ochenta, promovia la asimilacion de amplios sectores de la
gestion publica a las estructuras institucionales propias del derecho privado,
concebido a su vez como un universo normativo que invitaba a romper los puentes
con los canones del formalismo civilista. El segundo movimiento se corresponde, en
sus rasgos principales, con el ideal de un derecho que se encarga de establecer
grandes marcos procedimentales para la toma de decisiones, basados en la
enunciacion de principios abiertos y flexibles, en el entendido de que ese es el
camino mas inteligente para la resolucién de problemas, porque supone que la
determinacién de los contenidos de las decisiones queda en manos de aquellas
personas que disponen del conocimiento relevante. Sdlo los expertos, los que por la

7 Naturalmente, en este punto habria que diferenciar entre las distintas grandes areas de la cultura
juridica, asi como entre los grados de modernizacion en los distintos paises y ambitos del derecho. Esa
tarea, sin embargo, excede los limites de esta entrada.
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posicion social que ocupan disponen del know-how relativo a los problemas a tratar,
tienen los recursos que se necesita para atajar la crénica indigencia cognitiva del
legislador partidista.

4. Mutaciones tecnocraticas en derecho publico: patrones de
desconstitucionalizacion

Son muchos los ejemplos que podrian traerse para mostrar como el avance
tecnologico desborda los limites de los saberes juridicos tradicionales, imponiendo
una drastica adaptacién del material normativo y de las pautas dogmaticas
aceptadas —por usar una formula familiar, pero que ahora se presenta bajo una luz
muy distinta— “a la realidad en que han de ser aplicadas” (art. 3.1, Cddigo Civil
espanol). Bastante mas dificil es identificar las claves tedricas e ideoldgicas de la
mutacién tecnocratica que acompania a estos procesos.

Como ejemplo paradigmatico de como estos cambios se proyectan en plano
de estructura constitucional de una organizacion politica, considérese el caso del
proceso de integracion europea. Ya en los textos fundacionales de las
Comunidades, en los albores de la Guerra Fria, se hacia manifiesta una apuesta por
la formacion de una selecta élite de funcionarios cualificados —una “Alta Autoridad”,
formada por “personas independientes”, segun la célebre Declaraciéon del Ministro
de exteriores francés, Robert Schuman, de 9 de mayo de 1950— que habria
asumido la tarea de perseguir “objetivos concretos” y “cambios graduales”,
orientados a la “fusién de intereses”, para de ese modo construir, en el largo plazo,
una “comunidad mas profunda entre paises durante largo tiempo enfrentados por
sanguinarias divisiones”.

Ya en los afios noventa, en un contexto cultural bien diferente, caracterizado
precisamente por esas orientaciones tedricas a las que se aludia en el epigrafe
anterior, y, sobre todo, en el plano politico, por el proyecto de la expansién hacia el
Este y la integracién monetaria, el problema de la cualificacion técnica de las
incipientes estructuras administrativas supranacionales volvio a situarse en el centro
del debate (Saurugger, 2010). Se pensaba que el “poder del conocimiento” podria
subsanar las disfunciones del sistema politico, equilibrando por la via de los hechos
el persistente déficit de legitimidad que bloqueaba la senda de la integracion.
Aprendizaje, disposicion cooperativa, integracion de la mas amplia variedad de
agentes sociales, cada uno de los cuales era portador de intereses particulares v,
por lo que aqui interesa, de perspectivas epistémicas cualificadas, que de ese modo
pasaban a formar parte del discurso de un extenso entramado de comités asesores,
agencias independientes, etcétera, e iban a convertirse en los referentes
privilegiados del diseno institucional (Radaelli, 1999; Joerges, Vos, 1999; Joerges,
Sand, Teubner, 2004; Trondal, 2010; Rimkute, Haverland, 2015).

En consonancia con esta nueva manera de enfocar los mecanismos de
legitimacion de las instituciones, el derecho se contempla desde un enfoque
procedimental. Es el esqueleto, flexible y dinamico, de un proceso siempre abierto
de co-decision entre actores auto-interesados. El objetivo es facilitar las dinamicas
de cooperacion institucional, con el propdsito de que acabe finalmente
prevaleciendo la solucién mas correcta, en funcion de las circunstancias del caso.
No se apela, por tanto, a la intervencién de un legislador soberano encargado de
dirimir conflictos de intereses parciales, mediante declaraciones explicitas de
voluntad. Por el contrario, se prefiere que sean los actores los que se impliquen
directamente en la autorregulacion de los conflictos, en el entendido de que son
ellos, y no las instancias burocraticas reguladoras, las que disponen de competencia
epistémica en el caso concreto. El conjunto del proceso se legitimara en la medida
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en que produzca resultados eficientes, de manera que todas las partes puedan salir
ganando, o ninguna perdiendo, conforme a una definicion paretiana de la
racionalidad (Majone, 1996; 1999). El conocimiento, la competencia técnica en la
resolucion de problemas, y no la fuerza, es la clave del éxito®.

Las fortalezas y las limitaciones de esta estrategia han salido a la luz con el
paso del tiempo. Entre sus logros practicos se podria mencionar la labor integradora
de las politicas comunitarias, en los mas variados campos, desde la seguridad
alimentaria a la politica agraria, de la libertad de circulacion a las politicas
medioambientales. Mucho mas controvertido resulta, en cambio, el caso de la
politica monetaria, que so6lo unos pocos afos atras llegd a presentarse como la gran
conquista estratégica para el fortalecimiento de la Unién. No es este el lugar para
detenerse en el detalle del proceso que llevo a la construccion de la moneda Unica,
ni en los déficits que arrastraba una concepcidon puramente tecnocratica de la
gobernanza monetaria (Verdun, 1999). El punto que interesa poner de relieve tiene
que ver con la manera de entender la autoridad del sujeto encargado de (intentar)
neutralizar las externalidades que fueron apareciendo en el proceso de integracion
econdmica, siempre bajo el supuesto (claramente ideoldgico) de que los mercados,
si cuentan con estimulos y marcos regulatorios adecuados, tienden
indefectiblemente al equilibrio. Si la gobernanza de la politica monetaria quedd bajo
el mando de una agencia reguladora independiente, como es el Banco Central
Europeo (BCE), legitimada por su cualificacion técnica, es porque se consideraba
que la politica monetaria podria —y, por tanto, deberia— situarse al reparo de los
intereses domésticos o sectoriales, asi como cualquier otra clase condicionamiento
particular, de orden politico, como los que suele aflorar en el debate sobre las
politicas fiscales o sociales.

El problema esta, afirman los criticos de esta estrategia, en que la
neutralidad de las politicas que deberian contrapesar las externalidades
sencillamente no existe®. Al contrario, la renuncia tecnocratica a la intervencion en el
campo de la politica monetaria supone, en la practica, una opcion en favor del
mantenimiento de las condiciones y los desequilibrios sociales y econdémicos
existentes. Por mas que se haga de forma consensuada, es una opcidon
incompatible con el cumplimiento de los postulados fundacionales del proceso de
integracion europea. En este sentido, la irrupcién del ideal tecnocratico en ambitos
centrales de la politica social y econdmica europea, con el reforzamiento de los
mecanismos de cooperacién intergubernamental asimétrica en materia
presupuestaria, habria dado lugar a una auténtica mutacion constitucional en los
objetivos e incluso en la estructura de poderes de la Union.

En relacién con este mismo giro tecnocratico, Jirgen Habermas (2016) ha
llamado la atencidon en diversas ocasiones sobre los persistentes problemas de
legitimacion de la Unidén europea. En los afos de la ultima crisis econdmica, la
subordinacién a los imperativos sistémicos habria puesto de manifiesto —argumenta
Habermas— la patoldgica desconexion entre los objetivos y las prestaciones que un
aparato tecnocratico como la Unién puede proporcionar y las demandas que
provienen de las opiniones publicas nacionales. La desconstitucionalizacién de la
politica monetaria y el modelo social europeo obedece en sus opciones

8 Como es sabido, la version canonica de este proyecto esta contenida en el Libro blanco sobre la
gobernanza en Europa de 2001. Véase un primer analisis critico de ese documento en Magnette
(2003). En esta misma linea existen diversas iniciativas orientadas a facilitar el intercambio entre
ciencia, politica y sociedad. Véase al respecto European Commission (2005), European
Commission/D-G for Research (2009). En la misma linea, recientemente, OECD (2015).

% Véase un sintético panorama del recorrido que ha llevado a la efectiva desconstitucionalizacion
tecnocratica de la politica monetaria europea en Menéndez (2012).

i. Funomin. Revista en Culpera de la Fegalidad 155N 2253-0655
== N°. 12, abril — septiembre 2017. DOI: https:/doi.org/10.20318/eunomia.2017.3647

156


https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3647

ANDREA GREPPI Tecnocracia (y cultura juridica)

fundamentales a la confianza, tipicamente tecnocratica, en las virtudes del disefio
institucional. Durante una fase decisiva en el proceso de integracion, en efecto,
fueron muchos los que pensaban que los instrumentos de la politica monetaria
tendrian la fuerza suficiente para neutralizar las externalidades que pudieran ir
apareciendo en el proceso de espontaneo ajuste de los mercados. Las técnicas del
disefno institucional, aplicadas a la politica monetaria, darian los mismos resultados
que estaban ofreciendo ya en otros sectores de la vida publica, desde la
administracion sanitaria a la gestion del urbanismo o la educacion, desde la
prevencion de riesgos a la politica ambiental. La tesis de fondo podria resumirse
diciendo que un buen disefio es condicion indispensable para la eficiencia en la
gestion, y ésta ultima, a su vez, es condicion para satisfacer las demandas de los
ciudadanos, cualquiera que éstas sean.

Las previsiones, como es sabido, no han llegado a cumplirse ni de lejos,
aunqgue no sea éste el lugar para discutir como se ha llegado a ese resultado. Para
los fines de esta entrada, basta identificar un punto de inflexion —Ila clave ideoldgica
fundamental— a partir del cual se produce el deslizamiento hacia una cultura y
politica de caracter tecnocratico, desbordando los referentes centrales del
constitucionalismo clasico. Y ese punto se encuentra en el momento en que alguien
llega a afirmar que los disefios —las técnicas, los medios— pueden configurarse
como una variable independiente respecto de los fines a los que se supone que
atienden. Para aclarar este asunto conviene recordar algunas consideraciones que
son habituales ya en otros ambitos de la critica cultural y, en particular, en la filosofia
de la ciencia. En esos ambitos ha quedado demostrado que los disefios poseen un
componente representacional irreductible, en el sentido de que soélo pueden ser
calificados como buenos o malos, como eficientes o ineficientes, en funcion de las
representaciones que los usuarios manejen del contexto en que los disefios operan,
esto es, del horizonte de posibilidades y alternativas que se escojan como
relevantes (Broncano, 2006, p. 109; Fransen; Lokhorst; Poel, 2013, apdo. 2.3).

Si esto es asi, no cabe seguir afirmando impunemente que la calidad del
disefio de los pilares institucionales del sistema politico —las instituciones
encargadas del disefio de la politica economica y social de la UE— es
independiente de los principios y valores constitutivos del entorno social en que los
disefos operan. O, en otros términos, que la eleccion del disefio mejor es una
cuestion puramente técnica. Pero éste es precisamente el rasgo distintivo de los
enfoques tecnocraticos sobre los desarrollos de la integracion europea. Su hipétesis
de fondo es que, una vez marcados los objetivos finales, a partir de férmulas tan
imprecisas como improbables —por ejemplo, la intencion de promover “an ever
closer union” (European Council, 1983)—, tanto la definicién del catalogo de
problemas a resolver —las cuestiones de agenda setting—, como la determinacion
de los procedimientos para la toma de decisiones —las cuestiones de
implementation— pueden —y, por tanto, deben— quedar en manos de los técnicos
0, cuando menos, al reparo de la intervencion de las volubles mayorias nacionales y
tanto menos europeas.

En el limite, en la perspectiva tipicamente tecnocratica, un disefio
institucional éptimo sera aquel que consiga legitimarse por su capacidad para el
aprendizaje, seleccionando y coordinando la informacion disponible hasta alcanzar
la respuesta que las partes implicadas consideren cualitativamente superior a
cualquier otra. En este punto, la normatividad de las reglas constitucionales queda
supeditada al juego de los imperativos sistémicos (cfr. Everson, 2009). No hace falta
insistir en que nos encontramos ante la version mas actualizada del suefio saint-
simoniano de la superacién de la politica —y también del derecho— por la mera
administracion de las cosas. La critica a esta posicion estaria en mostrar que el
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proceso constitucional no se reduce a la optimizacién del proceso de toma de
decisiones, conforme a objetivos dados, sino que abarca también la reflexion sobre
los fines —sobre los problemas y las necesidades— a los que atiende el proceso
mismo.

5. Eficiencia en los mercados e imperio de la ley

La utopia de un disefio constitucional enteramente transparente a las demandas de
los ciudadanos y a las condiciones del entorno, arrastra la misma ambigledad que
es propia de cualquier otra clase de tecnologia. Dependiendo de las circunstancias,
todas son, o pueden ser, de doble uso.

De hecho, no faltan razones para mirar con recelo los procesos a los que
estamos aludiendo en esta entrada. La posicion menos optimista, pero no
necesariamente tecnéfoba, es la de quienes ven en esta transformacion un nuevo
paso adelante en el camino historico hacia la proliferaciéon de las muchas formas de
biopoder que resultan gravemente lesivas para la libertad de la persona (Foucault,
1977; 2007). La hipotesis cibernética, que se afianza poderosamente en la
mentalidad dominante, lleva a creer que la labor de gobernar se reduce unicamente
a “inventar una coordinacion racional de los flujos de informaciones y de decisiones
que circulan en el cuerpo social’ (Tigqun, 2015, p. 73). La posicion contraria, mucho
mas abierta al cambio, es la de quienes observan que tras la ultima revolucién
tecnoldgica, el gobierno de nuestras sociedades se situa actualmente en los
codigos, en referencia a los algoritmos de los que dependen los flujos informativos
en las redes, y es en los coédigos donde nos jugamos el futuro de la libertad humana
(Lessig, 2009). En el limite del optimismo, se dice que las nuevas tecnologias de la
comunicacion estan poniendo las bases materiales para cumplir el suefio de una
sociedad gobernada por una inteligencia comun, cualitativamente distinta y superior
a la inteligencia de los sujetos individuales (Benkler, 2012).

CifAéndonos al impacto de estos debates sobre el desarrollo de la cultura
juridica, la discusion se centraria en lo siguiente. En amplios sectores de la opinion
publica especializada en materias juridicas ha ido tomando pie la idea de que, dadas
esas condiciones de desarrollo tecnoldgico y complejidad social a las que hemos
hecho referencia ya en numerosas ocasiones, y para ser eficiente, el derecho
debera deshacerse de los canones dogmaticos del viejo derecho basado en normas
y/o en precedentes. En consonancia con esta creencia, en un sector relevante de la
opinidon publica, y en muchos entornos especializados, los principios del imperio de
la ley vienen a ser tratados cada vez con mas frecuencia como mera condicion para
la seguridad y eficiencia de los mercados. Si el derecho es valioso es porque
proporciona remedios para resolver de buena fe, sin costes prohibitivos ni demoras
excesivas, “las disputas civiles que las partes sean incapaces de resolver”. Se
entiende que la existencia de un sistema de garantias juridicas se justifica por los
beneficios que produce, cuando no distorsiona la racionalidad del intercambio.
“Pocas verdades son hoy mas universalmente reconocidas que la de que el imperio
de la ley —en particular en la medida en que sirve de freno a la ‘codiciosa mano’ del
Estado voraz— conduce al crecimiento econémico” (Ferguson, 2013, p. 105, p. 109).

El punto de partida para explicar este cambio de perspectiva se encuentra en
la idea —un verdadero lugar comun en el debate corriente— segun la cual el
principio de maximizacién de la riqueza, en palabras de R. Posner (1985, p. 105),
“‘expresa valores fundamentales de nuestra cultura juridica” (citado por Hierro, 2002,
p. 15). El analisis juridico tradicional habia estado ciego a las consideraciones
consecuencialistas sobre el coste del establecimiento de reglas, tal como quedaria
probado por el conocido Teorema de Coase. Cuando consideramos los métodos
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para los efectos dafiosos de la asignacién autoritativa de derechos sobre un tercero
caben tres soluciones alternativas: “(a) bien se establece una responsabilidad
juridica del causante a favor del perjudicado; (b) bien se establece un impuesto
sobre el causante, (c) bien se prohibe la accién” (Hierro, 2002, pp. 17ss., que cita a
Coase, 1960, p. 27).

Lo que este teorema implica, en pocas palabras, es que en los casos en que
puedan surgir conflictos de intereses que requieran la reparacién de un dafo, el
resultado de la contratacion técnicamente esclarecida entre las partes, que actuan
maximizando su utilidad, sera siempre igual o mas eficiente que cualquier otra
solucion establecida normativamente. La razén de que esto sea asi es que, cuando
el sistema de precios funciona correctamente, aquél sujeto que esté en condiciones
de usar el bien o el derecho en disputa de la forma mas eficiente sera también el
gue esté en condiciones de pagar por él un precio mas alto, retribuyendo a la otra
parte, si es preciso, con un parte de su ganancia. Por el contrario, si tiene que
asumir a los costes derivados de la regulacion se producird una pérdida que
acabara repercutiendo también sobre la otra parte contratante, con un perjuicio para
ambos. La solucion mas racional sera, por tanto, asignar el bien o el derecho en
disputa a aquél sujeto que le atribuya un mayor valor (Hierro, 2002, p. 18). En otras
palabras, la tesis que se desprende del Teorema es que, en ausencia de factores
que distorsionen el acceso de las partes a la informacién disponible, esto es, cuando
el mercado funciona sin interferencias, sera siempre mas provechoso, tanto para
quien ha producido un dano a terceros como para quien lo ha sufrido, buscar por
sus propios medios una compensacion adecuada, evitando ponerse en manos de un
agente externo que aplique criterios inflexibles.

Podria observarse que el alcance practico de una doctrina como ésta, con su
marcado acento tedrico, al final depende de una opcién de partida que sélo puede
ser de caracter politico. Sélo es legitimo recurrir hacer valer la maxima de la
eficiencia —podria afirmar un jurista convencional— si el legislador lo ha ordenado.
En ese caso, la legalidad no sufriria menoscabo alguno. Por el contrario, en caso de
que el legislador no haya querido dar ese paso, al menos en un Estado de derecho,
los criterios de estricta racionalidad econdmica en la asignacion de bienes o
derechos no pueden mas que quedar subordinados a las correspondientes
consideraciones de equidad. Pero lo cierto es que, aun sin esa decision explicita,
son muchos los ambitos relevantes de la practica juridica contemporanea, incluso en
el ambito de aplicacion claro de los derechos fundamentales, en los que tiende a
asentarse una perspectiva para la ‘resolucion de problemas’ analoga a la que el
citado Teorema describe. Esta tendencia es particularmente acusada en algunos
ambitos del derecho privado, pero no sélo. Los distintos fendmenos que favorecen la
crisis de la ley y el incremento exponencial de los indices de litigacién, con la
consiguiente saturacion de las administraciones de justicia, estan impulsando esta
deriva en muchos ambitos particulares del sistema juridico. Asi, por ejemplo, en el
campo del derecho privado internacional, donde la busqueda de mecanismos
extrajudiciales de resolucion de conflictos ha acabado generando una auténtica
competencia entre regulaciones alternativas, orientada a minimizar los costes de
transaccion.

La consecuencia de este cambio de perspectiva, si ahora volvemos a
situarnos en el nivel de los supuestos tacitos de los que depende el sentido de las
practicas cotidianas, es un reforzamiento del componente tecnocratico en la gestion
del derecho. Pero no de un derecho cualquiera, sino de un derecho que ha sido
configurado —por las razones que hemos mencionado— como uno mas entre los

104 bibliografia en este punto es amplisima. Véase una sintesis relevante en Laporta (2014).
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distintos instrumentos de organizacién social, en el entendido, particularmente grato
a la vision de los tecnécratas, de que el objetivo primario de toda organizacién social
que quiera ser racional es el establecimiento de un sistema eficiente para la
produccién y distribucién de bienes.

Convendria precisar que esta ultima afirmacion no implica que los nuevos
saberes expertos, con las connotaciones tecnocraticas que he intentado ejempilificar,
avancen sin oposiciéon a la conquista de un espacio vacio, por asi decir, de
conocimientos y tradiciones anteriores. Ademas, bien puede argumentarse que el
saber de los juristas de mentalidad mas tradicional, de formaciéon dogmatica y
firmemente convencidos de las virtudes prudenciales del método juridico, también
tenia una significativa componente tecnocratica. Era una forma de saber altamente
especializada, basada en convenciones altamente sofisticadas, mediante la cual era
posible legitimar la produccion y administracion de un tipo especifico de derecho. Lo
que esta en juego, en este momento, es el cuestionamiento de tales convenciones,
que terminara plasmandose probablemente también en la formacion de nuevos
estandares de correccion argumentativa, asi como en la aparicion de nuevas
comunidades epistémicas encargadas de validarlos. Un futuro préximo que, como
hemos visto, es ya presente en muchos ambitos. Pero obsérvese que, con esta
transformacion, el derecho no se esta volviendo més técnico de lo que ya era en el
pasado, en los tiempos de la jurisprudencia antigua, tanto de inspiracién
iuspositivista como iusnaturalista. La mutacion en curso esta relacionada mas bien
con el desarrollo de un conjunto de técnicas de control social distintas, que
responden a objetivos y a estructuras de dominacion desconocidas en épocas
anteriores.
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Resumen

Este trabajo investiga los diferentes usos y significados que se le ha dado a la voz régimen.
La expresién latina originaria, regime, como su sinénimo latin gubernare, traducian el
término griego khubernao: el arte de conducir navios. Este nucleo semantico de gobierno se
constituy6 en simil para otras practicas: la direcciéon de las almas en el cristianismo medieval
y la politica en la modernidad. El articulo explora esta serie de extrapolaciones comenzando
por la relacion entre regime y regnum, después gobierno y Estado, y por ultimo régimen
politico y democracia.
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Abstract

This work explores the different uses and meanings that has been given to the voice regime.
The original Latin expression regime, like its synonymous gubernare, were a translation of
the Greek term khubernao: the art of sailing ships. This semantic nucleus of government was
constituted into a simile for other practices: the direction of the souls in medieval Christianity
and the politics in modernity. The article explores this series of extrapolations starting with the
relationship between regime and regnum, then government and state, and ending with
political regime and democracy.

Keywords
Regime, regnum, State, political regime, democracy, authoritarism.

SUMARIO. 1. Introduccion. 2. La politica del cristianismo: entre
regimen y regnum. 2. La politica: gobierno y Estado. 4. Régimen
politico y democracia.
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1. Introduccion

La voz “régimen” recorre la historia del pensamiento politico y religioso desde la
antigua Roma hasta nuestra modernidad politica. La historia que se teje a partir de
esta voz, sus ecos y recepciones no es lineal, ni tampoco esta determinada por un
conflicto originario en torno al ser de la politica: ¢ praxis o técnica? Sin embargo, es
posible reconocer en la voz “régimen” inflexiones importantes al momento en que se
inserta en diversos campos discursivos distintos a la filosofia. Como afirma Senellart
(1995, p. 15), la historia del vocablo régimen se despliega a través de la disposicién
de “reglas, de imagenes, de ejemplos, de temas de ejercicio que obedecen a una
triple exigencia de persuasion, incitacion y de entrenamiento”.

Hacia fines de la republica romana el término latino regere y su derivacion
regime adquirieron el mismo significado que el término gubernare (Sellin, 2004, p.
363), proveniente de la expresion griega khubernao. Su sentido hacia referencia al
manejo de los navios y al arte de fijar su direccion, convirtiéndose en simil del arte
de la politica. En la reflexidon griega se distingue la accion de gobernar (regir) de la
forma en cémo se realiza tal operacion (regime), de acuerdo a la cual se diferencian
las constituciones de la polis: monarquia, aristocracia y democracia). La constitucion
en el pensamiento griego se entendié como la forma de vida de la ciudad (politeia),
y, sera so6lo con la modernidad que va a adquirir un caracter juridico diferenciado.
Por su parte, el régimen politico va a describir como operan de manera factica los
gobiernos, ya sea en ausencia o presencia de una constitucion legal.

2. La politica del cristianismo: entre regime y regnum

Michel Senellart (1995) establece, de manera esquematica, una divisién temporal de
la voz régimen de acuerdo a su relacién con otra voz: reinar (regnum). Desde el
siglo V hasta el siglo Xlll esta relacion se sostiene en el principio de que el rey es
ministro de la Iglesia, por lo que regime va a cobrar preeminencia sobre el regnum.
El reino es una concesion de Dios al rey por medio de sus vicarios, para que aquél,
a través de su fuerza, constrifia los cuerpos en funcion del gobierno (regime) de las
almas. En este sentido, Agustin contrapone la nocion de regere a la de dominari: la
primera pautada por la disciplina y la benevolencia, y la segunda por el orgullo y el
fausto. Esta distincion, que ya aparece en Cicerdn, cobra con Agustin de Hipona
una dimension particular: regere va a significar gobierno de si mismo es decir de la
carne Yy a su vez va a dirigirse a los otros: corrigere (p. 67).

A partir del siglo XIlII, el regime se confunde con regnum y lo politico adquiere
autonomia frente la esfera espiritual. Esta imbricacién se origina en una dialéctica
entre “la dominacion y las reglas morales del regimen, de la cual sale
progresivamente la idea del ‘Estado’ como potencia publica” (p. 120). El regime
medieval se orienta a la salvacion por medio de la gracia, con la cual se “encumbra”
a la naturaleza y se logra el acceso a una vida mas perfecta. Pero este equilibrio
entre “la naturalidad del regnum vy la finalidad del regimen” (p. 41) llega a su fin en el
Renacimiento, de manera que el vocablo regime se desliga de fines trascendentes y
se orienta al “incremento indefinido de la fuerza”, subordinandose asi al regnum.

3. La politica: gobierno y Estado

El transito de gobierno medieval al moderno se ilustra en El principe de Maquiavelo,
en el que la eficacia sustituye a la justicia. Sin embargo, en Maquiavelo, afirma
Senellart, el governo sigue siendo idéntico al stato, confusion que va a constituir el
nuacleo de la critica de los defensores de la razéon de Estado. La doctrina del
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florentino se ubica en un momento de transicidon entre un poder limitado por el
gobierno (regime medieval) a un gobierno sujeto al poder soberano, debido a que la
institucion del poder soberano subordina al gobierno. El regime entonces “ya no es
mas la razén de ser de la potencia publica ni la forma misma de su manifestacion”
(p. 42). El gobierno es una funcion imprescindible pero diferente del “aparato
solemne de la soberania”, desligada a su vez de la idea de dominacion. A partir de
aqui el gobierno se ejercera en relacion a lo cuantitativo: la poblacion trabajadora,
las riquezas, los bienes, las instalaciones civiles y militares, la salud, los
nacimientos, las muertes. Afirma Senellart, que es el momento en el que se da el
paso “del derecho de /a fuerza a la fisica de las fuerzas”, aunque no es de manera
lineal, ya que el Estado moderno no es el resultado de la secularizacion del regime
(gobierno) espiritual. Lo que hay en este transito son una serie de desplazamientos,
transformaciones, quiebres y resistencias, que se expresan en la nocién moderna de
“régimen politico”.

4. Régimen politico y democracia

La nocién de régimen politico se desarrolla en el siglo XX como respuesta a la crisis
y el fracaso de los gobiernos democraticos ante los proyectos totalitarios. Es en el
contexto de la crisis de la republica de Weimar donde Carl Schmitt y Joseph A.
Schumpeter desarrollan sus criticas al sistema de gobierno liberal democratico®. Si
bien ambos partieron de las reflexiones de Weber en torno al parlamentarismo y el
poder carismatico, no obstante sus propuestas fueron diferentes?. Schmitt desarrolld
su respuesta a la crisis a partir de nociones clave como “decision”, “excepcion” y
“soberano”. Schumpeter, por su parte, se preocupé por el problema de la decision,
en su dimension procesual y en el contexto de la democracia®. Su punto de partida
consistid en hacer una critica de la teoria clasica de la democracia, cuestionando el
hecho de “que ‘el pueblo’ tiene una opinidn definida y racional sobre toda cuestion
singular y que lleva a efecto esta opinibn —en una democracia— eligiendo
‘representantes™ (1996, p. 343). Frente a esta vision, Schumpeter sostiene que la
eleccion de los representantes constituye el fin de la democracia, con lo que
fundamenta una concepcion elitista de la misma. Este nuevo énfasis le permite
definir al “método democratico” como “aquel sistema institucional, para llegar a las
decisiones politicas, en el que los individuos adquieren el poder de decidir por medio
de una lucha de competencia por el voto del pueblo” (p. 343). El modus procedendi
permite distinguir a la democracia de los otros tipos de gobierno en los cuales no se
da tal método. Dicha definicion permite a su vez dar un espacio “para el
reconocimiento apropiado del hecho vital del caudillaje” (p. 344). Esta teoria explica
cémo “la situaciéon politica” es resultado de la relacion entre intereses parciales y
opinién publica. El modo de seleccién de los representantes se limita a una “libre
competencia por el voto”, en la que se contempla el comportamiento desleal o
fraudulento, y que incluso puede restringirse (p. 346). Se trata de una teoria que,
ademas, se aclara cual es la relacion entre democracia y libertad individual, en el

! schmitt y Schumpeter fueron colegas en Bonn durante la mitad la década de 1920 (Scheuerman,
2001: p. 248).

2 Scheuerman (p. 233) subraya que ambos autores usaron la idea del poder carismatico para
comprender la figura del emprendedor/empresario (Schumpeter) y del soberano (Schmitt) con el objeto
de interrogarse acerca de como lo extra-ordinario, lo imprevisible e incluso lo irracional pueden llegar a
cobrar fuerza en el mundo ordinario. En Schumpeter este problema se plantea a partir de si es posible

que el “fendmeno vital del caudillaje” se inscriba en el régimen democratico, acepcion que lo distancia
de Schmitt.

3 Para Schumpeter el problema no era el conflicto entre socialismo y capitalismo, pues sostenia que el
socialismo iba a terminar triunfando de manera inexorable sobre el capitalismo, sino el divorcio entre el
socialismo y la democracia. En esta misma época, Hubert Elie y su alumno Raymond Aron también se
preocuparon por esta misma disociacion.

i. Funomin. Revista en Cultira de fo Legalidad 1SSN 2253-6655
== N°. 12, abril — septiembre 2017. DOI: https:/doi.org/10.20318/eunomia.2017.3648

165


https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3648

SANTIAGO CARASSALE Régimen / Régimen Politico

sentido en que si el electorado crea un gobierno también lo fiscaliza, aunque el
unico medio que tenga para hacerlo sea evitar la no reeleccion de los gobernantes.
Por ultimo, Schumpeter subraya que la voluntad de la mayoria no es la voluntad del
pueblo: el “principio de la democracia significa entonces simplemente que las
riendas del gobierno deben de ser entregadas a los individuos o0 equipos que
disponen de un apoyo electoral mas poderoso que los demas que entran en la
competencia” (pp. 347-348). Esta conceptualizacién provoca en Anthony Downs
(1985)* y en Gary S. Becker (1958) una serie de reflexiones en torno al
procedimiento democratico, al cual aplican el modelo de decisibn de la
microeconomia.

Maurice Duverger afirma en Les régimes politiques (1968)° que la distincion
entre gobernantes y gobernados es constante en todas las sociedades; por lo que
plantea que la nocion de “régimen” tiene que ver con como se seleccionan, se
estructuran y se limitan a los gobernantes. Duverger proponia contrastar las
tendencias liberales y las autoritarias, y explicar la diferencia entre regimenes
politicos siguiendo tres casos que considera paradigmaticos: el britanico, el
americano y el soviético.

A fines de los afios 50’s del siglo pasado, Raymond Aron desarrollara
nuevamente la idea de “régimen” en el contexto de la crisis de la IV republica
francesa®. Aron va a hacer un uso explicito de la categoria de “régimen politico”,
para lo que considera indispensable despejar un equivoco: ¢la politica se refiere a la
organizacion de colectividad en su totalidad?, o bien ¢ “a un sistema particular que
determina a los gobernantes y el modo de ejercicio de la autoridad” (1965, p. 25)?
Para el pensador es ambas cosas: un sistema particular por el que se eligen y
actuan los politicos, y asimismo un sistema que engloba a los otros sistemas. Este
ultimo fundamento se basa en la fuente de autoridad colectiva. Aron afnade que el
modo en como se seleccionan a quienes ejercen la autoridad revela el caracter
humano o no de la colectividad en su conjunto.

El analisis de los regimenes politicos reconoce ciertas limitaciones: por un
lado define aquellos rasgos que son observables en las sociedades industriales
modernas, y por otro el problema politico no se define en funcién de un solo tema.
Asi como se considera cual es la organizaciéon mas eficaz de los poderes publicos,
también se plantea la busqueda de la legitimidad de la autoridad. Aron argumenta
que para hacer un analisis socioldgico de la politica se deben tomar en cuenta sus
funciones: administrativa, ejecutiva y legislativa. Respecto del régimen politico sélo
se va a centrar en las dos ultimas funciones, descartando el analisis juridico y
filosofico. Define que aquéllas son ejercidas por dos tipos de hombres: el funcionario
y el politico, el ultimo de los cuales tiene un papel esencial. El régimen politico, dice
Aron, “determina la relacién entre gobernados y gobernantes, fija los modos de
cooperacion de los hombres en las cuestiones publicas, orienta la accién estatal y
organiza el relevo de los gobernantes” (p. 74). En particular, los paises occidentales
se caracterizan por tener disefios constitucionales (escritos o no) sobre la
competencia pacifica (electoral) y el ejercicio legal del poder (p. 76).
Posteriormente, el socidlogo francés dirige su analisis a dos tipos de regimenes:
constitucional-pluralistas y monopolistas.

4La primera edicion del trabajo es de 1957.
3 La primera edicion del trabajo es de 1948.

61a primera versién de este trabajo se titul6: Sociologie des sociétés industrielles, esquisse d’une
théorie des régimes politiques. Estas fueron lecciones impartidas entre los afios 1957-58,
posteriormente seran editadas bajo el titulo: Démocratie et totalitarisme.
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El estudio del caso espafol, como ejemplo de un sistema autoritario y no
totalitario, va a ser el laboratorio que le permitira a Juan Linz aplicar el concepto de
régimen politico (1964, p. 292). En su trabajo reconoce la deuda con el analisis de
Schumpeter sobre la democracia, asi como con el estudio de Aron sobre los
regimenes politicos. Para Linz, un gobierno es democratico si “provee de
oportunidades constitucionales regulares para la competencia pacifica por el poder
politico (y no una parte de él) a diferentes grupos sin excluir a ningun sector
significativo de la poblacion por medio de la fuerza” (p. 295). La competencia por los
votos le permite vincular la democracia con el liberalismo, pues sin la gama de
libertades civiles la primera no podria realizarse. De modo que la amalgama del
régimen politico y el sistema politico adquieren relevancia para los analisis de la
ciencia politica anglosajona’. A diferencia, el régimen autoritario “es un sistema
politico con un pluralismo politico limitado, no responsable; sin una ideologia
elaborada que lo dirija (pero con una mentalidad distintiva); sin movilizacion politica
extensiva o intensiva; y en el cual un lider (u ocasionalmente un grupo pequefio)
ejerce el poder dentro de limites indefinidos formalmente aunque bastantes
predecibles” (p. 297)%. Linz extendera sus reflexiones a la ruptura de las
democracias (Linz, 1987) y a la emergencia de las dictaduras latinoamericanas (Linz
y Stepan, 1978).

El término “sistema politico” sera clave para dar cuenta de un fendmeno
nuevo: el sistema burocratico-autoritario que resulté de la ruptura de la democracia
en Brasil (1964) y Argentina (1966). Guillermo O’Donnell, por su parte, desarrollara
en su obra temprana (1973) una investigacién en torno a las nuevas formas de
gobierno caracterizadas por sus politicas modernizantes, a la vez que por un
régimen politico autoritario. La posibilidad de conjugar ambos principios fue una
respuesta critica al principio de la teoria de la modernizacion, que planteaba que el
desarrollo econdémico soOlo era posible si se desarrollaban instituciones
democraticas. Cuando a fines de la década de 1970 se analizaron las dictaduras de
América Latina (Collier, 1985), el concepto de régimen desplaza al de sistema
politico. Este ultimo servira de modelo para explicar las transiciones politicas en el
sur de Europa, en América Latina y en el este de Europa (Linz y Stepan, 1996).

La democracia y su relacion con el régimen politico es un tema sobre el que
O’Donnell volvera posteriormente (2001) para plantear que la democracia no sélo
debe de ser analizada como régimen politico, sino que debe vincularse con el
Estado en cuanto sistema legal, considerando ademas aspectos centrales del
contexto social. La democracia no es posible sin la dimensién de la agencia
humana, de acuerdo a este autor, lo cual implica autonomia y responsabilidad. De
esta manera, las preguntas ya no se dirigen al régimen democratico, sino a las
condiciones que hacen posible la competencia: jcomo es posible el “apostador”
que juega en las elecciones? Esta manera de comportamiento so6lo se da gracias a
la institucionalizacién universalista e inclusiva de la ciudadania politica, la cual es
realizable si el Estado, en su ambito territorial, enmarca a quienes sean
considerados ciudadanos politicos, es decir, a los titulares de derechos y
obligaciones. Segun lo dicho, la delimitacion de la ciudadania se realiza por medio
del sistema legal a partir de principios universalistas e inclusivos (p. 19). El régimen
se reinscribe asi en la instancia del Estado que lo trasciende y que es, en definitiva,

7 La nocién de sistemas fue desarrollada por el estructural-funcionalismo en la década de los cincuenta
con el objetivo de comprender la dinamica del orden social, dicha categoria sera aplicada al analisis de
los fendmenos politicos por Seymour M. Lipset, Gabriel Aimond, David Easton y David Apter.

8 Habria que precisar que Linz hace una distincion entre régimen y gobierno, en tanto que el fenémeno
autoritario se caracteriza por una baja especificidad relativa de sus instituciones y no puede ser
caracterizado como gobierno, por lo cual se refiere a él como régimen.
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el que hace posible la agencia y la democracia.
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Resumen

La presente voz sobre “demagogia” ofrece una aproximacién sintética y panoramica a la
definicién, caracteristicas minimas e historia intelectual de esta nocion. La palabra
demagogia significa, literalmente, el arte o la técnica de guiar o conducir al pueblo. Ese arte
y técnica son estudiados en dos momentos distintos: a) la relacion entre democracia y
demagogia en la antigua Grecia, y b) el renacimiento de la demagogia en las sociedades
modernas y contemporaneas en el marco de fendmenos como la manipulacién de las masas
y el desencanto hacia las democracias liberales contemporaneas. En el apartado final se
ofrecen dos respuestas distintas al suefio demagdgico: el neoliberalismo y el republicanismo.

Palabras clave
Demagogia, democracia, pueblo, desencanto democratico, neoliberalismo, republicanismo

Abstract

The word “demagogy” presented offers a synthetic and panoramic approach to the definition,
minimum characteristics and intellectual history of this notion. The word demagogy literally
means: the art or technique of guiding or leading the people. This art and technique are
studied in two different moments: a) the relationship between democracy and demagogy in
Ancient Greece, and b) the renaissance of demagogy in the context of phenomena such as
the manipulation of the masses and disenchantment with contemporary liberal democracies.
In the final section, two different answers are offered to the demagogic dream: neoliberalism
and republicanism.

Keywords
Demagogy, democracy, people, democratic disenchantment, neoliberalism, republicanism

SUMARIO. 1. Definicion. 2. La demagogia: minimo comun
denominador. 3. Aristéfanes, Platon y Aristételes: la demagogia de los
antiguos. 4. Demagogia de los modernos: manipulacién de las masas
y desencanto democratico. 5. Respuestas a la demagogia:
¢ neoliberalismo o republicanismo?
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1. Definicion

La palabra demagogia ha tenido y tiene actualmente diversos significados. Si
atendemos a su etimologia, proviene del griego dnuog (demos - pueblo) y dyw (ago
- conducir, guiar). De suerte que la voz demagogia significa, literalmente, el arte o la
técnica de guiar o conducir al pueblo. Pero si consideramos sus distintas acepciones
en la historia del pensamiento politico, podemos identificar, a grandes pinceladas,
dos definiciones: una genérica y otra especifica. Como término genérico, la
demagogia es entendida como un conjunto de practicas politicas, técnicas de
persuasion o como un “estilo” politico y comunicativo consistente en ganarse el favor
del pueblo. El demagogo pretende conquistar la simpatia popular mediante halagos,
recursos retéricos, argumentaciones simples o falaces, mentiras, promesas
inalcanzables, discursos incendiarios, lugares comunes y, en el extremo, chantajes
sentimentales. El teatro de su singular puesta en escena puede ser tanto la plaza
publica y los medios de comunicacion masivos (radio y television), como el agora
virtual de las redes sociales (Twitter, en particular). A fin de cuentas, la
intencionalidad del mensaje suele ser la misma independientemente de los espacios
o plataformas que se dispongan: enamorar, encantar o seducir al pueblo.

Ahora bien, como concepto especifico, la palabra demagogia es
representada como una forma de gobierno o, si se quiere, un régimen politico que
nace de la crisis, decadencia o excesos del gobierno del pueblo. La democracia
demagobgica se distingue precisamente por el gobierno despoético de las clases
inferiores o de los muchos pobres, quienes gobiernan atendiendo el interés
particular de la multitud desfavorecida sin preocuparse por el interés comun de toda
la comunidad politica. Se trata de un gobierno despético o tiranico, y no republicano,
ya que los muchos pobres gobiernan en primera persona y sin mediacion alguna,
sea de las leyes o de las instituciones politicas, en su propio beneficio. El pueblo, en
este sentido, se visualiza a si mismo no como la suma de los individuos que lo
conforman, sino como un cuerpo que se reconoce y actla colectivamente mediante
una voluntad unica, infalible e intransferible.

En sus origenes, la nocion demagogia tenia una connotacién neutral, que
indicaba simplemente la “guia politica de la ciudad”, es decir, la actividad politica
desarrollada en posiciones de mando (Canfora, 1994, pp. 9-12). EI demagogo
pretendia conducir o guiar al pueblo, ya fuera recurriendo a métodos
valorativamente aceptables, o tomando veredas reprobables. La demagogia,
entonces, seria buena o mala dependiendo de las intenciones del demagogo en
turno o de las circunstancias especificas del momento. Sin embargo, con el
advenimiento de la democracia en la antigua Grecia, especialmente en Atenas, la
demagogia se convierte rapidamente en una “mala palabra”, en un epiteto que sirve
para calificar de manera negativa una practica politica asociada a la mentira, la
manipulacién y la busqueda de consensos faciles. Connotacion peyorativa que, por
cierto, se sigue utilizando en la actualidad para descalificar a los adversarios
politicos o para condenar cualquier discurso o practica politica de un lider, partido o
gobierno que busque congraciarse incondicionalmente con el pueblo.

2. La demagogia: minimo comun denominador

A lo largo de la historia, se pueden identificar diferentes formas de demagogia. En la
Antigledad griega, por ejemplo, fildsofos como Platdén y Aristételes asociaron a la
demagogia, como vimos en el apartado anterior, con la degeneracién de la
democracia. Entre democracia y demagogia parecia existir un vinculo indisociable
ligado al papel que jugaron algunos oradores sin escrupulos, también llamados
demagogos, en el funcionamiento de facto de la asamblea legislativa de los
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ciudadanos de la antigua Atenas (ecclesia). Con Nicolas Maquiavelo, el arte de la
demagogia asume nuevos derroteros en la figura paradigmatica del Principe
moderno, quien no tiene ningun recato moral a la hora de poner en practica una
serie de técnicas demagogicas (mentiras, engafnos, promesas inaccesibles,
etcétera), que operen a manera de medios para su propdsito final: conquistar y
conservar viejos o nuevos Principados. La demagogia adquiere sentido en la
Modernidad como instrumento de poder (Crespo, 1988, p. 54). En nuestros dias, la
palabra demagogia, comunmente asociada a fendmenos politicos como el
“populismo, bonapartismo y cesarismo” (Pazé, 2016, p. 123)? es relacionada con
declaraciones y comportamientos de lideres, caudillos y gobernantes politicos de
izquierdas y derechas, que suelen llenarse la boca de la palabra pueblo cada vez
que tienen oportunidad de dirigirse a la plaza publica real o virtual, con el objeto de
justificar el rumbo de sus acciones y decisiones politicas.

Mas alla de sus evidentes diferencias, pueden identificarse algunos
elementos en comun en estas formas histéricas de realizacion de la demagogia.
Paso a enunciar lo que, a falta de un mejor nombre, llamaré el “minimo comun
denominador’ de la demagogia: a) la demagogia exalta a un lider o caudillo
populista, un hombre providencial y carismatico que resolvera, de una vez y para
siempre, los problemas ancestrales del pueblo. En palabras de Max Weber: “Debe
entenderse por ‘carisma’ la cualidad, que pasa por extraordinaria, de una
personalidad, por cuyas virtud se le considera en posesion de fuerzas
sobrenaturales o sobrehumanas (...) o como enviados del dios, y como ejemplar, y
en consecuencia, como jefe, caudillo, guia o lider” (Weber, 2004, p. 193); b) el
demagogo no solo usa y abusa de la palabra, mas bien se apodera de ella: “La
palabra es el vehiculo especifico de su carisma (...) se siente el intérprete supremo
de la verdad general y también la agencia de noticias del pueblo. Habla con el
publico de manera constante, atiza sus pasiones, ‘alumbra el camino’, y hace todo
ellos sin limitaciones ni intermediarios” (Krauze, 2005, p. 10); ¢) el demagogo fabrica
la verdad ya que interpreta mejor que nadie la voz “profunda” del pueblo, eleva esa
version al rango de verdad oficial y suefia con decretar la verdad Unica3; d) el
demagogo desprecia el orden legal e institucional, pues las leyes y las instituciones
suelen ser obstaculos que dificultan o impiden que el lider populista se ponga en
contacto de manera directa e inmediata con el pueblo; y e) el liderazgo demagdgico

2 Demagogia es una voz antigua que se encuentra estrechamente relacionada con categorias nuevas
como populismo, bonapartismo y cesarismo democratico. Si bien no significan lo mismo, aluden a
fendmenos politicos en alguna medida similares. La demagogia es una técnica politica que suele ser
usada por regimenes o movimientos populistas, bonapartistas y cesaristas. El populismo es un
movimiento politico heterogéneo caracterizado por la aversion a las élites econdmicas e intelectuales,
por la denuncia de la corrupcién politica y por su constante apelacion al pueblo, entendido como un
amplio sector interclasista al que castiga el Estado (Molina, 2007: 99); el bonapartismo, por su parte,
describe a un tipo de liderazgo politico autocratico con rasgos carismaticos y nociones claras sobre el
estilo y la estructura de gobierno. Deriva de los reinados de Napole6n Bonaparte (1769-1821) y su
sobrino Napoleén Il (1808-1873) (Bealey, 2003, p. 44); y el cesarismo democratico alude a una forma
de ejercicio de la politica y el gobierno centrada en la autoridad casi suprema de un jefe militar o lider
civil, al que se le atribuyen rasgos heroicos, capacidad personal y una gran vocacion social. Este jefe
militar o civil, que surge en momentos de inflexién politica, se presenta como la alternativa para
regenerar al conjunto de la sociedad o conjurar reales o hipotéticas fracturas internas y/o amenazas
externas (Vallenilla Lanz, 1990).

3 Existe una diferencia importante entre el demagogo y el “buen politico” en lo que corresponde al uso
de la palabra y su relacién con la verdad, pues mientras el demagogo se vale de la palabra y la retérica
para deformar la realidad, para ser “indiferente” a la verdad y, por tanto, para menospreciar los
fendmenos que emergen de la realidad, el “buen politico” usa las palabras como recurso retérico para
decir las cosas tal como son, para interpretar y complejizar la realidad, para ofrecer senderos que se
dirjan a cambiar el estado de cosas existente. Los demagogos, por tanto, hacen un uso impropio e
intempestivo del arte de la retdrica.
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descansa sobre la base de un pueblo que se representa a si mismo como un cuerpo
colectivo homogéneo, trascendental y sin divisiones. La voz del pueblo, en
consecuencia, es la voz de Dios: “Vox populi, vox dei’.

Estos atributos o caracteristicas minimas de la demagogia aparecen tanto en
sus realizaciones antiguas como en sus expresiones contemporaneas, sea
entendida ésta como un conjunto de practicas politicas y/o técnicas de persuasion
dirigidas a ganarse el favor del pueblo o como una forma de gobierno que nace de la
degeneracion de la democracia. Pasemos ahora a ilustrar la demagogia de los
antiguos y la de nuestros dias.

3. Aristéfanes, Platon y Aristételes: la demagogia de los antiguos

La palabra demagogia fue usada por primera vez en la comedia Los caballeros de
Aristéfanes (2001), escrita en el afo 424 a.C., donde el satiro griego hace una critica
desenfrenada a Cledn, uno de los hombres mas poderosos de la antigua Atenas
democratica. Un demagogo, segun Aristéfanes, no debe ser “ni honesto ni educado;
tiene que ser ignorante y canalla” (Los caballeros, 185); su voz, igualmente, debe
ser “horrible y chillona” y su naturaleza “intratable y perversa” (Los caballeros, 218).
Solo asi tendra todo lo necesario para gobernar. Demos (pueblo), por su parte, es
un hombre no muy listo al que se le puede ablandar “con palabras que quiere
escuchar” (Los caballeros, 215) y al que se le puede llevar facilmente a la ruina
porque “le encanta ser halagado y engafado por cada orador que engrandece” (Los
caballeros, 1115).

Para Aristéfanes, el proceso de progresiva decadencia de la mitica
democracia griega, iniciado con Pericles, alcanza su punto mas bajo con Cledn.
Para Platon, por el contrario, no se puede hablar propiamente de “decadencia”, ya
que la democracia es un régimen por definicion malo. Su critica, por tanto, no se
dirige a una particular realizacién historica del ideal democratico, sino a la
democracia en si misma, a sus principales supuestos teodricos. Platén reduce toda
democracia a demagogia, pues su mirada no alude a un aspecto procedimental
determinado, sino a la concepcién del mundo y del hombre que esta implicita en sus
presupuestos (Pazé, 2016, pp. 115-116). Su teoria del conocimiento desemboca en
una filosofia politica, cuyo argumento central respecto al gobierno de la polis es la
necesidad de que el poder y la verdad vayan unidos en la persona del gobernante
(el filésofo-guardian), quien a manera de un “patrén del navio” esta provisto de la
habilidad y experiencia necesarias para gobernar el Estado, pues el pueblo a
“tripulacion” conduce sus asuntos de acuerdo con los impulsos, los sentimientos y
los prejuicios. “No tiene ni la experiencia ni los conocimientos para una sélida
navegacion, es decir, carece de juicio politico” (Held, 1992, p. 45)*.

En el libro VIl de La Republica, Platon presenta el proceso de corrupcion de
esa polis perfecta gobernada por los guardianes-fildsofos, y expone los escalones

4 A distancia de Protagoras, quien desarrolla la idea de isonomia no solamente como igualdad ante la
ley, sino sobre todo como igualdad esencial de juicio politico de todos los hombres, Platdn sostiene que
el pueblo carece de juicio politico, por lo que es incompetente para los asuntos publicos. El mito que
Protagoras narra personifica excepcionalmente bien el tema de la igualdad esencial de juicio politico
entre los hombres. Se trata de un mito de creacion y origen de la raza humana: “Zeus manda a sus
emisarios y entrega a hombres y animales todo tipo de capacidades (fuerza, rapidez e inteligencia,
etcétera), aunque de forma desigual entre ellos. Entonces, Hermes pregunta a Zeus a quiénes de entre
los hombres debia repartir el sentido de la moral y de la justicia: ‘A todos —dijo Zeus- y que todos sean
participes. Pues no habria ciudades, si sélo algunos de ellos participaran, como de los otros
conocimientos™ (Del Aguila, 1998, pp. 21-22).
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de esa decadencia. En efecto, la degeneracion de la aristocracia o gobierno de los
mejores pasa por cuatro formas de gobierno defectuosas: la timocracia o gobierno
de las ambiciones, la oligarquia o gobierno de la riqueza, la democracia o régimen
de la libertad en exceso y la tirania o gobierno del sometimiento pleno (Abellan,
2011, pp. 62-66). La timocracia surge por discordias en el gobierno de “los mejores”
y se caracteriza por el predominio del elemento impulsivo del alma. De la timocracia
surge la oligarquia, régimen basado en la tasacion de las fortunas donde mandan
los ricos. De la oligarquia, segun Platdén, surge la democracia (Republica, 557a):
“Entonces la democracia surge, cuando los pobres, tras lograr la victoria, matan a
unos, destierran a otros, y hacen participes a los demas del gobierno y las
magistraturas, las cuales la mayor parte de las veces se establecen en este tipo de
régimen por sorteo” (Platon, 2011, p. 268). La democracia es un régimen anarquico
donde abunda la libertad de palabra y de hacer cada uno lo que le da la gana
(Republica, 558a). “Asi pues: no tener obligacion alguna de gobernar en este
Estado, ni aun cuando seas capaz de hacerlo, ni de obedecer si no quieres, ni entrar
en guerra cuando los demas estan en guerra, ni guardar la paz cuando los demas la
guardan, si no lo deseas; aun cuando una ley te prohiba gobernar y ser juez, no por
eso dejar de gobernar y ser juez” (Platén, 2011, p 269).

Este deseo insaciable de libertad hunde a la democracia y de su naufragio
surge el régimen tiranico, pues el exceso de libertad y la anarquia invaden todas las
esferas de la vida y generan un régimen de esclavitud. Ahi donde se asigna
igualdad similarmente a las cosas iguales y a las desiguales, ahi donde no existen
distinciones y no se requieren competencias especiales para desempenar funciones
publicas, surgen los demagogos. La democracia, que es sindnimo de demagogia
segun la teoria antidemocratica de Platon, rinde honores a alguien con solo que diga
que es amigo del pueblo.

Aristoteles, por su parte, desarrolla en la Politica una auténtica teoria de la
demagogia, pues, a diferencia de Platdn, si elabora una teoria sobre los factores
institucionales que favorecen el ascenso y éxito de jefes-pueblo sin escrupulos
(Pazé, 2016, p. 119). La demagogia no solo es un estilo politico del pueblo, sino es,
sobre todo, una forma especifica de gobierno: la forma corrupta o degenerada de la
democracia que lleva a la institucion de un gobierno despodtico de las clases
inferiores o los muchos, que gobiernan en nombre de la multitud (Zucchini, 1987, p.
440).

La primera caracteristica que distingue a la democracia “demagégica”’ de
otras formas de gobierno de los muchos® es que en ella la soberania o suprema
autoridad recae en el pueblo y no en la ley (Politica, 1292a): “Otra forma de
democracia es en todo como la anterior, excepto que es el pueblo y no la ley el
soberano. Esta situacién se produce por obra de los demagogos. El demagogo no
surge en las democracias regidas por la ley, sino que los mejores de entre los
ciudadanos estan en el poder; pero los demagogos nacen ahi donde las leyes no

> Aristételes establece en la Politica una escala de democracias atendiendo a los requisitos necesarios
para ser ciudadanos y al sometimiento (o no) a la ley. En esta escala, la primera y mas antigua forma
de democracia es la democracia moderada, en la que se precisa tener un cierto patrimonio para poder
aspirar a los cargos publicos. La segunda forma consiste en que participan de los cargos todos los
ciudadanos que tengan padre y madre ciudadanos, pero gobierna la ley. La tercera forma de
democracia es aquella en la que todos los ciudadanos pueden ocupar los cargos, pero aquéllos no van
a los cargos dado que no disponen de ocio. La cuarta forma de democracia, la democracia demagdgica
o extrema, es aquella en la que todos los cargos estan a abiertos a todos: los ricos, que
frecuentemente no participan en la Asamblea pues se ocupan de sus propios negocios, y los pobres,
que disponen del ocio necesario para ello pues son remunerados en los cargos. Por ello, la masa de
los pobres, del pueblo, es la que manda, no la ley (Abellan, 2011, p. 78).
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son soberanas y el pueblo se convierte en un monarca compuesto de muchos
miembros, porque los mas son soberanos no individualmente, sino en conjunto”
(Aristoteles, 2000, p. 114). El demos reunido en asamblea toma decisiones en
primera persona y para ello emite decretos (psephismata), es decir, normas
individuales e inmediatas que operan en contra del caracter general y abstracto de
la ley (nomoi).

Otra caracteristica de la democracia demagdgica es que en esta peculiar
forma de gobierno “los mas son soberanos no individualmente, sino en conjunto”. El
demos se ve a si mismo como un cuerpo y gobierna como un unico conjunto. Ese
conjunto que toma cuerpo en nada se distingue del monarca y el tirano. El reino de
los demagogos, segun Aristételes, degenera, inevitablemente, en tirania (Politica,
1292a): “un pueblo de esta especie, como si fuera un monarca, trata de gobernar
monarquicamente al no sujetarse a la ley y se convierte en un déspota (...) Un
régimen de esta naturaleza es a la democracia lo que la tirania es a los regimenes
monarquicos. Su espiritu es el mismo, y uno y otro régimen oprimen despoticamente
a los mejores ciudadanos. Los decretos del pueblo son como los mandatos del
tirano; el demagogo en una parte es como el adulador en la otra, y unos y otros
tienen la mayor influencia respectivamente: los aduladores con los tiranos, y los
demagogos con pueblos de esta especie” (Aristoteles, 2000, pp. 114-115).

4. Demagogia de los modernos: manipulacion de las masas y desencanto
democratico

En las sociedades modernas y contemporaneas, la demagogia ha sido recuperada
de dos maneras ligadas a sus acepciones historicas: por un lado, como un conjunto
de practicas o técnicas de persuasion usadas por ciertos lideres autocraticos,
populistas y cesaristas que intentan conquistar a grandes grupos por medio de una
hiperbdlica oratoria y una argumentacion simple o falaz; y, por el otro, como una
forma de ejercicio de la politica, el poder y el gobierno asociada a la crisis y posterior
desencanto hacia las democracias liberales realmente existentes en Europa,
Norteamérica y América Latina a finales del siglo XX y principios del XXI.

Durante el siglo XX, la demagogia fue uno de los recursos de manipulacion
por excelencia de la sociedad de masas. Regimenes totalitarios de izquierda y
derecha, como el estalinismo soviético y el nazismo aleman; dictaduras militares de
Europa continental y América Latina de la segunda mitad del siglo XX, asi como
gobiernos civiles y autoritarios del mundo entero recurrieron a mecanismos y
técnicas de seduccién y manipulacién de la poblacién, especialmente la mas pobre.
La instrumentalizacién de las masas se llevd a cabo, entre otras cosas, gracias al
aporte de nuevas técnicas de persuasion y manipulacién de las conciencias
individuales como la propaganda y publicidad indiscriminadas en radio y television,
que lograron establecer un vinculo subjetivo entre el lider demagogo y la masa del
pueblo cargado de fuertes dosis de servidumbre voluntaria, sadismo y masoquismo
(Zucchini, 1987, p. 440). En adelante, la demagogia pas6é de ser un asunto
abordado exclusivamente por disciplinas como la filosofia o la ciencia politica a ser
un problema estudiado por campos disciplinares como la sociologia, la psicologia vy,
sobre todo, el psicoanalisis. A raiz de su vinculo con la subjetividad humana, la
demagogia se cargd de nuevos significados y se llend de nuevos contenidos. La
soledad del individuo-masa, la apatia politica de los ciudadanos occidentales, la
enajenacion del hombre unidimensional y el hiper-realismo de las sociedades
capitalistas e industriales, comenzaron a ser vistas como probables hipdtesis
explicativas de la emergencia de viejos y nuevos liderazgos de corte demagdgico o
populista.
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A finales del siglo XX y principios del XXI, la demagogia ha reaparecido con
nuevos brios. Al igual que en la Antigledad clasica, la crisis, corrupcién vy
desencanto hacia la democracia ha sido el caldo de cultivo para la aparicion de
nuevos demagogos, que hoy en dia aparecen vestidos bajo el ropaje aparentemente
bondadoso del discurso “populista”. Diferentes conjeturas pueden ensayarse para
explicar las fuentes del actual desencanto democratico: a) el trastocamiento,
advertido por Luigi Ferrajoli (2011), de la relacion tradicional entre politica y
economia; no se tiene ya el gobierno publico y politico de la economia, sino el
gobierno privado y econémico de la politica; b) la crisis del sistema legal del Estado,
que ha llevado a que el “imperio de la ley” se haya extendido de manera muy
irregular por todo el territorio estatal y todas las relaciones sociales (O’Donnell,
1999); c¢) la disociacion entre legalidad y confianza democraticas, que se ha
traducido en la formaciéon de una serie de poderes que dibujan los contornos de una
“contrademocracia” (Rosanvallon, 2006); d) la erosidon de la democracia como
mecanismo de cohesion social, resultado, entre otras cosas, de la pobreza y la
escalada de las desigualdades de ingresos y patrimonios en Europa y América
Latina (Piketty, 2014); e) la presencia de ciudadanias de baja intensidad vy
sociedades civiles fragiles; y f) la pérdida de credibilidad de los valores democraticos
entre las nuevas generaciones de jovenes, sobre todo aquellas nacidas en las
visperas del tercer milenio.

En este ambiente de aceleradas mutaciones de orden politico, econémico,
social y cultural que experimentan las democracias liberales contemporaneas se ha
instalado nuevamente el fantasma de la demagogia. Ese malestar democratico ha
pasado del ambito de las percepciones sociales y los estudios de opinidon al campo
de los proyectos, acciones y decisiones politicas. El triunfo del “Brexit” (neologismo
creado para referirse a la salida del Reino Unido de la Union Europea) en el
referéndum del 23 de junio del afo pasado y la muy reciente victoria del candidato
republicano Donald Trump en las elecciones presidenciales de los Estados Unidos
del 8 de noviembre del 2016, son evidencias mas o0 menos transparentes de que la
demagogia ha ganado derecho de piso hoy en dia en nuestras sociedades. El éxito
del demagogo Trump es prueba de que ni el régimen politico ni los ciudadanos de
Estados Unidos son inmunes a la creencia de que para transformar la realidad basta
la voluntad omnipotente del individuo carismatico y providencial. Donald Trump y el
pueblo norteamericano encarnan las perlas de conducta de las figuras del
“‘demagogo” y el demos satirizadas con delicadeza por Aristéfanes en Los
caballeros: el candidato y ahora presidente Trump no es “honesto ni educado”, es
“ignorante y canalla”, su voz es “horrible y chillona” y su naturaleza “es intratable y
perversa”. Por su parte, el pueblo norteamericano (por lo menos, esa proporcion
significativa que le voté masivamente y lo llevé a la Casa Blanca), demostré no ser
“‘muy listo”, fue ablandado “con palabras que queria escuchar” y facilmente sera
llevado a la ruina porque “le encanta ser halagado y engafado por el orador al que
engrandecen”.

Dos botones significativos ilustran el uso de la demagogia por parte del
presidente Trump: su lema de campana: “Make America Great Again”, y un parrafo

% Entre demagogia y populismo existen diversos vasos comunicantes, ya que aluden a fendmenos
similares. No es éste el lugar para profundizar en sus semejanzas y diferencias. Sin embargo, no esta
de mas enunciar algunas de sus semejanzas y diferencias: entre las primeras destacan: a) presencia
de un lider carismatico y providencial, b) uso y abuso de la palabra, y c¢) desprecio al orden legal e
institucional; entre las segundas sobresalen: el populista y no necesariamente el demagogo , a) usa
discrecionalmente los fondos publicos, b) moviliza a los grupos sociales, y c¢) reparte directamente la
rigueza. Para profundizar en las caracteristicas basicas del populismo, especialmente el
latinoamericano, consultar: Gallego (2006, pp. 271-285).
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del discurso de su toma de posesion: “Today we are not merely transferring power
from one Administration to another, or from one party to another — but we are
transferring power from Washington, D.C. and giving it back to you, the American
People”. Millones de ciudadanos norteamericanos, especialmente grandes
segmentos del electorado blanco, de bajos ingresos y poca escolaridad, se dejaron
seducir o encantar por sus palabras altisonantes, mentiras, promesas de grandeza,
lugares comunes y argumentaciones simples y facilonas. La magia y el carisma del
demagogo operaron como la medicina perfecta para aliviar el dolor provocado por la
dificil condicion econdmica y social en la que se encontraban. Solo en el futuro
sabremos si al final del guion de esta historia, resultaran (o no) compatibles, por un
lado, el presidente demagogo y su caudal de decretos discriminatorios con fuerte
tufillo de proselitismo electoral, y, por el otro, el excepcionalismo de un régimen
politico sustentado histéricamente en los pesos y contrapesos institucionales.

5. Respuestas a la demagogia: ¢ neoliberalismo o republicanismo?

La democracia, como ha advertido Cornelius Castoriadis (2005), es una forma de
gobierno tragica. La tragedia de la democracia consiste en que no cuenta con
ningun seguro de vida contra sus propios desencantos. En efecto, en momentos de
crisis economica prolongada, con sus secuelas esperadas de anomia y malestar
social; en situaciones en las cuales el conflicto entre los grupos y las clases, las
etnias o las nacionalidades, las religiones y las ideologias se polariza hasta el
extremo y no encuentra resolucién simbdlica en el campo de la politica democratica;
en coyunturas en las cuales la discusién publica sobre la verdad de la sociedad es
sustituida por la verdad social revelada por Dios, el caudillo o lider populista en
turno, en esos momentos el fantasma de la demagogia y del demagogo aparece,
erosionando inevitablemente los dispositivos institucionales y simbdlicos de la
democracia (Rodel, Frankenberg y Dubiel, 1997). La democracia, hay que decirlo,
todavia no ha descubierto la vacuna contra el virus de la demagogia. Por el
contrario, parece que el destino de la democracia, como sabia Aristételes, esta
tragicamente ligado a la demagogia.

¢, Qué hacer? ;Qué medicina puede ofrecerse al virus demagogico que ha
contagiado a las democracias del siglo XXI, especialmente a la norteamericana?
Identifico, por lo menos, dos grandes respuestas a este virus. No son las Unicas,
pero si me parecen ilustrativas del debate que se ha abierto en la actualidad en los
circuitos intelectuales y académicos. Por una parte, se encuentra la respuesta
técnica, identificada con el programa neoliberal; y, por la otra, la respuesta civica-
democratica, asociada con el programa republicano. El neoliberalismo ofrece la
respuesta platénica y antidemocratica al problema del contagio demagdgico de la
democracia. El pueblo no puede decidir por si mismo sobre los asuntos que le
conciernen porque es ontolégicamente incompetente para los problemas publicos,
ya que, recordemos, carece de juicio politico. La alternativa frente al infantilismo
popular ya no es, como en Platén, el gobierno de los filésofos-guardianes, sino el
gobierno de los técnicos-expertos: “Al demagogo que se aprovecha de la
incapacidad del demos para satisfacer su propia sed de poder, hay que
contraponerle un técnico cientifico que cuente la verdad a los ciudadanos, incluso a
costa de resultar impopular’ (Pazé, 2016, p. 118). El programa neoliberal, asociado
normalmente a las doctrinas de Hayek y Friedman, brinda una fundamentacion de la
politica democratica a partir de una técnica del ejercicio del poder, sustentada en
una racionalidad econdmica que idealiza el libre mercado y las libertades

7 “Hoy no estamos transfiriendo el poder de una administracion a otra, o de un partido a otro, sino que

estamos transfiriendo el poder de Washington, D.C y devolviéndoselo a ustedes, el pueblo
estadunidense”.
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econdmicas y sataniza el Estado y sus formas de intervencion. Este modelo de
gobernar asume la auto-regulacion del libre mercado como unico modelo de
gobierno eficaz. En lugar de operar con patrones mas tradicionales y perseguir el
bien comun, promoviendo el desarrollo de la justicia social, los neoliberales
pretenden aplicar al gobierno de la politica técnicas extraidas del mundo de los
negocios y del comercio. Técnicas que se traducen en un conjunto especifico de
medidas politicas presentadas con ropaje econdmico: a) desregulacion de la
economia; b) liberalizacién del mercado y de la industria; y c¢) privatizacion de las
empresas estatales (Steger y Roy, 2010). Bajo esta mirada instrumental, el contagio
demagodgico de la democracia no es irreversible, sino que puede remontarse si se
recurre al auxilio de la tecnocracia politica. No es un problema de moral publica,
disefio institucional o correlacion de fuerzas sociales, sino que es un asunto de
ingenieria politica que puede ser descifrado por los nuevos “guardianes” de la
politica: los técnicos.

La otra respuesta a la epidemia demagogica es la republicana. El
republicanismo, en efecto, ofrece la respuesta aristotélica y democratica al virus de
la demagogia. En palabras de Aristételes (Politica, 1292a): “Y aun pudiera
razonablemente censurarse esta democracia (demagogica) si se dijese que no es
verdaderamente una republica o gobierno constitucional, porque donde las leyes no
gobiernan, no hay republica. La ley debe ser en todo suprema, y los magistrados
deben unicamente decidir los casos particulares, y esto es lo que debemos tener por
republica” (Aristoteles, 2000, p. 115). En principio, el republicanismo de hoy
reconoce que la politica democratica tiene un estatuto conflictivo y complejo,
irreductible a cualquier lider demagogico o programa técnico. Los deseos de
dominacion de los poderosos, sostiene el Maquiavelo de los Discursos,
inevitablemente se enfrentan con los deseos de no dominacién de los débiles o el
pueblo. La politica democratica, por tanto, no puede permanecer ajena a las
pulsiones inagotables de poder, riqueza y fama que tienen (tenemos) los individuos.
Si esto es cierto, ¢qué podemos hacer para evitar que las pasiones y deseos
humanos desemboquen en una guerra hobbesiana de todos contra todos? La
respuesta republicana se encuentra en el recurso de la ley, es decir, en el gobierno
impersonal y, al mismo tiempo, sintetizador de la Republica. Para salvar la tirania de
la mayoria que entroniza formas de demagogia, y sortear, de paso, el peligro del
gobierno tecnocratico de la politica, la formula mixta del gobierno de la Republica
descansa en la soberania de las leyes como expresion y garantia politica del interés
comun (Ortiz Leroux, 2014). Ciertamente, la Republica es una forma singular de
Estado que se construye alrededor del llamado iuris consensus, es decir, de un
consenso alrededor de la figura impersonal de la ley que sintetiza los intereses tanto
de la mayoria como de las minorias. Sin embargo, ese consenso social alrededor de
la ley es, por definicién, provisional, ya que se encuentra sometido a las
contingencias de la lucha, pasiones e intereses entre quienes quieren dominar y
quienes no quieren ser dominados.

¢Y por qué tanta importancia en las leyes? Porque las leyes que atienden el
interés comun, en clave republicana, son un buen antidoto para desnudar a los
aduladores del pueblo, para romper el vinculo vicioso, perverso y sado-masoquista
entre lider y pueblo y, con ello, garantizar que las condiciones de vida y de bienestar
de los miembros de la sociedad no sean resultado de la voluntad, generosidad o
doble cara de un individuo carismatico, extraordinario y providencial, sino sean
producto, mas bien, de la confrontacion entre deseos e intereses sociales
contrapuestos, que encuentran una sintesis politica y provisional en la figura
impersonal de la ley. La democracia de hoy no precisa de demagogos ni de pueblos
encantados. Requiere, por un lado, leyes e instituciones que garanticen el bien
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comun por encima de los intereses particulares de los muchos (demagogia) o de los
pocos (oligarquia), y, por el otro, ciudadanos que participen por si mismos en la
cosa publica porque ya no se reconocen en el espejo de los encantadores de
serpientes. Tarea sencilla de enunciar, pero dificil de concretar.
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Resumen

En esta voz, se analiza el concepto de “isegoria cosmopolita” como denominacién del
derecho a participar en la vida politica —principalmente, a través del sufragio— de los
extranjeros residentes con vocacién de permanencia en un territorio estatal. Ello, como
forma de asegurar, por un lado, una mayor igualdad en términos democraticos, y, por el otro,
como fundamento incondicional y desnacionalizado de los derechos. La propuesta de esta
voz conduce a reflexionar en la tension entre el poder del Estado y la tutela de los individuos.

Palabras clave
Isegoria cosmopolita, ciudadania, extranjeros, sufragio, derechos, democracia, persona.

Abstract

In this article, we analyze the concept of “cosmopolitan isegory” as a way to name the right to
take active part in political life —mainly, through voting— of foreigners that reside
permanently in a State’s territory. This, as a way to ensure, on one side, an improvement in
terms of democratic equality, and, on the other, as an unconditional and non-national
fundament of rights. The proposal here is to think about the tension between the power of the
State and individual guarantees.

Keywords
Cosmopolitan isegory, citizenship, foreigners, vote, rights, democracy, person.

SUMARIO. 1. Introduccién 2. Algunos conceptos basicos: isonomia e
isegoria 3. Etimologia 4. Dos modelos de ciudad y de ciudadano 5. El
ciudadano, la persona y los estatutos 6. El derecho a tener derechos
7. Proyecciones actuales 8. Consideraciones finales.

1. Introduccion

Hanna Arendt (2005) destacé que la vida politica de Occidente encuentra sus
antecedentes fundamentales en dos realidades de la Antigliedad: las polis griegas y
la republica romana. De estas dos formaciones politicas, derivan muchas de las
actuales instituciones —con adaptaciones y cambios mediante, por supuesto— vy
también en ellas encuentra su génesis gran parte del vocabulario politico que nutre y
tine los estudios tedricos actuales. En este marco, uno de los tépicos mas difundidos
es el que asocia la nocidon de democracia y de sus componentes a la antigua Grecia
(Gil, 1996: 11).
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Siguiendo estas ideas, aqui se propone explorar el concepto de isegoria,
pero, ademas, se caracteriza un tipo especial de isegoria: la cosmopolita. Este
término conceptualiza la capacidad de voto y participacion activa de los extranjeros
en las actividades democraticas en un territorio en el cual habitan con vocacion de
permanencia pero de cuya nacién no son parte. Usualmente los extranjeros gozan
de los mismos derechos y obligaciones que los nacionales, pero no pueden
concurrir a la toma de decisiones publicas ni a la creacién de las obligaciones que
luego recaen sobre ellos.

En sintesis, aqui se propone presentar la voz “isegoria cosmopolita® como
denominacion del derecho al sufragio de los extranjeros que, a la par que genera
una mejoria cualitativa en la simetria democratica (simetria que surge de los
parametros sujetos obligados por las leyes-sujetos que participan de la elaboracion
de las leyes), también propicia un fundamento desnacionalizado de los derechos.

2. Algunos conceptos basicos: isonomia e isegoria

En la antigua Grecia, la democracia era entendida a partir de dos valores: la
isonomia, que implicaba la igualdad ante la ley, y la isegoria, esto es, la posibilidad
por igual de participar en la esfera publica. La democracia ateniense se ha
convertido en un ejemplo paradigmatico del poder del pueblo en cuanto a la
posibilidad de intervencién directa de todos los ciudadanos en la toma de decisiones
publicas. Cabe destacar que, en lo material, el ejercicio de esta forma de gobierno
poseia muchas limitaciones puesto que los ciudadanos eran muy pocos, solo los
varones libres y atenienses eran considerados polites y legitimados para actuar en
el marco de las deliberaciones.

Lo que distingue a la democracia en casi todas las versiones que han sido
presentadas de ella, en los tiempos antiguos o0 modernos, es alguna forma de
igualdad, o mejor dicho de equilibrio, de superacién o absorcion de desniveles
(Bovero, 1987: 151). ¢ Qué igualdad es propia de la democracia? ¢Igualdad entre
quiénes? ;Puede alguien ser excluido de esta igualdad? ¢lgualdad en qué o
respecto de qué? En principio, la democracia es definida por la igualdad entre todos
los ciudadanos (lo que implica una primera frontera de exclusion), en el
derecho/poder de participar en las decisiones colectivas. En términos mas rigurosos,
la constitucién democratica de una organizacién politica se define por la prescripcion
del tratamiento equitativo de todos los ciudadanos en lo que se refiere a la
distribucion del derecho/poder mencionado.

Moses Finley (1983: 70-96) sefala que para los atenienses la igualdad como
isonomia debia darse no sdlo frente a la ley sino, sobre todo, a través de la ley, esto
es, la democracia requeria de la igualdad de derechos politicos de todos los
ciudadanos. Aquella igualdad no soélo significaba el derecho de votar, de ejercer los
cargos publicos sino ante todo el derecho de participar en la elaboracion de las
directrices politicas en el Consejo y en la Asamblea. También destaca que, a
principios del siglo V, surgi6 otro término deslindado del de isonomia: el de isegoria.
Este nuevo término significa libertad de palabra en el sentido de derecho de hablar
en voz alta en la Asamblea de todos los ciudadanos. Debe agregarse que el
significado democratico de isegoria no radica en el ser una libertad sino en ser una
igualdad (Bovero, 1987: 153). Para Resnik (1996: 173-175), isonomia e isegoria
estan intimamente ligados puesto que la primera, implicitamente, engendra también
la necesidad de cierto grado efectivo de participacion ciudadana, y la segunda es la
que consagra esta dimension participativa.

A este panorama, cabe agregar un interesante argumento respecto de la
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constitucion democratica ateniense que presenta Gil y que presenta, de alguna
manera, la relacion entre la nacionalidad y la posibilidad de participar en la esfera
publica (y, por lo tanto, la repulsion de la participacién de los no nacionales). Dice
este autor que es necesario prestar atencién al discurso de Aspasia en el Menéxeno
platénico (cf. 238d-239a) puesto que es un testimonio claro acerca de como opera el
mito de la autoctonia como justificacion del régimen de gobierno del pueblo. Ser
ateniense de nacimiento era un valor supremo. En aquel dialogo, dice este autor, “la
democracia al nivel de la ideologia popular, recibe una justificacion de la mas pura
raigambre racista y despectiva hacia el resto de los griegos, pero que les hacia estar
a los atenienses tan orgullosos de si mismos como su sistema de gobierno” (Gil,
1996: 21). Conforme con ello, para ser egAeUBepol, es decir, libres, que ningun
ciudadano sea amo de otro, y para fundamentar la icovouia o igualdad en derechos
y obligaciones, es necesaria la igualdad de linaje, esto es, la icoyovia.

3. Los elementos del concepto “isegoria cosmopolita”

La palabra “isegoria” da nombre al derecho/poder de todos los ciudadanos de
pronunciar su parecer en las deliberaciones publicas, ademas de participar
activamente en otras instituciones de la vida en comun. Los componentes léxicos
serian el prefijo icog (isos), que significa “igual’, Gyopa (agora), esto es, “plaza
publica” o, en cierta manera, “asamblea”, mas el sufijo “—1a” (-ia) que denota
cualidad.’

En cuanto al vocablo “cosmopolita”, este proviene del griego “koouoTToNITNS”,
un ciudadano del mundo. Este término griego se compone de “koopog” (kdsmos)
que significa “mundo, universo, orden” y “mmoAiTng” (polites), es decir, el ciudadano o
miembro de la polis.

En cuanto a este ultimo término cabe agregar que surge de un dialogo en el
que Didgenes de Sinope lo utiliza cuando responde a la pregunta por su ciudad
natal, ser “ciudadano del mundo”. No obstante, una referencia similar aparece en un
texto en latin de la autoria de Marco Tulio Cicerén quien destacé que el mundo en
su totalidad ha de ser considerado una unica comunidad de ciudadanos?.

Finalmente, resulta interesante analizar la nocidon de extranjero. Senala
Benveniste que esta no se define, en las civilizaciones antiguas, por criterios
constantes como en las sociedades modernas. El término “¢évog” (xénos), extranjero
y hospedado, denota alguien nacido en otra parte que, unido por ciertas
convenciones, goza de derechos especificos; es decir, es el extranjero que se
beneficia de las leyes de hospitalidad. En latin, el extranjero que viene de fuera es el
aduena y aquel que esta fuera de los limites de la comunidad es el peregrinus. Para
Benveniste esto da cuenta de que la definicién de extranjero en la Antigiedad no es
estatica sino que, en la diversidad de estas nociones, el extranjero es siempre un
extranjero particular, aquel que depende de un estatuto distinto.

Lo anterior solo puede comprenderse a partir de la idea de que el extranjero
€s un enemigo con el cual, transitoriamente, se pueden establecer términos de paz.
Ello, en tanto el que ha nacido fuera es a priori un enemigo, lo cual a su vez motiva
un compromiso mutuo para establecer entre él y yo/nosotros relaciones de
hospitalidad que no serian concebibles en el seno mismo de la comunidad.

! Para determinar la etimologia y los significados de esta palabra y de las que contindan se ha
recurrido a la siguiente bibliografia: Corominas, 2005, Chantraine, 1968, Ernout y Meillet, 2001, Lidell y
Scott, 1996

2 “Universus hic mundus una civitas existimanda”. Cicero. De legibus 1 7, 22.
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4. Dos modelos de ciudad y de ciudadanos

Indagar en la ciudadania como concepto constituido por la isegoria requiere
necesariamente comprender qué es la ciudad y cual es su relacion con los
ciudadanos. El ejercicio del derecho de pronunciarse y de participar activamente en
los asuntos publicos de la comunidad en la que se esta inmerso parte de la base y
las limitaciones que la relacion con la ciudad establece. ;Como se define al
ciudadano? ¢ La ciudad constituye al ciudadano o viceversa?

Etimologicamente, la formacion de civitas proviene del abstracto en —tas
derivado de civis. El problema aqui radica en que la traducciéon de civis por
ciudadano resulta errénea por cuanto implicaria que el ciudadano romano se define
por su vinculo con una ciudad (al igual que la relacion polis-polites). Sin embargo, en
este caso el latin civis es el término primario y civitas el derivado. La ciudad se
define por los ciudadanos y no al revés. Como formacion de abstracto, civitas
designara propiamente el conjunto de los cives (Benveniste, 1983 y 1999).

Un modelo distinto de esta misma relacion es dado por el griego. Los
términos griegos en cuestion son TOAIC (polis), ciudad, y TOAITNG (polites),
ciudadano. Esta vez, el derivado en —I1Tng (-ités) se determina en relacion con el
término basico de polis y designa a quien participa en la vida publica de la ciudad, el
que tiene voz en los debates y los derechos y obligaciones conforme su condicién.

Lo anterior resulta de interés para repensar la isegoria cosmopolita en clave
actual ya que muestra que, segun se ponga el acento en el Estado como definidor
de derechos de participacion politica o en el individuo como elemento constituyente
del Estado y, por lo tanto, como sujeto con derechos preexistentes a este, se tiene
una vision acerca de quiénes son considerados parte del Estado y protegidos por
este. Si se piensa, por ejemplo, en el caso de los refugiados, ¢,por qué deberian ser
recibidos por un Estado diferente al de su origen? ;Qué derechos deben gozar en el
nuevo territorio? ;Puede el Estado receptor generar fuertes politicas
discriminatorias? Si se opta por el primer extremo, es decir, por un ciudadano que se
define a partir de su pertenencia a la ciudad, entonces, es el Estado el que decide
quién es parte y quién no. Por lo tanto, no existen planteos posibles ante “la parte de
los sin parte” (Ranciére, 2009). En cambio, si se elige la segunda opcion, es decir,
concebir al sujeto como un portador de derechos por su sola humanidad y como
base formadora de la ciudad, entonces, no existen argumentos sodlidos para
sostener una exclusién de la esfera politica de quienes residen en el territorio.

5. El ciudadano, la persona y los estatutos

En su obra titulada Les Grecs ont-ils cru a leurs mythes?, Veyne (1992) senal6 que,
si bien desde el siglo VI a.C. los griegos ya no habrian interpretado de manera literal
sus mitos, estos ultimos continuaban en vigencia por su valor pedagogico. El
concepto de persona no surge de un mito; no obstante, con él ocurre algo semejante
al fendmeno de aquellas creencias helénicas puesto que son formas constitutivas de
cierto imaginario social.

En principio, la génesis del término “persona” lo vincula a un elemento
utilizado por el ser humano y no al ser humano mismo. La etimologia de esta
palabra remite a la persbéna, la mascara teatral romana mediante la cual se
representaban diferentes personajes en el escenario y que permitia la ampliacion de
las voces para que fueran audibles para el publico. A su vez, este término se
derivaria del estrusco “phersu” y este del griego “mpdéowTtov” (préosopon)
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(Corominas, 2005, Ferrater Mora, 2004 y Di Pietro y Lapieza Elli, 1982). Como
puede notarse facilmente, la idea literal remite al rol ejercido en cierto contexto o
bien a la tecnologia corporal que permite al ser humano presentarse en escena y
tener voz como cierto personaje. No es relevante quién es el actor, quién es el
sujeto o el ser humano detras de la mascara, lo que importa es qué papel le permite
jugar dicho elemento, papel que se representa solo a partir del uso de la mascara.
Claro esta que no es el objeto el que adquiere y concreta derechos, entre ellos, el de
participar en la esfera publica, pero si representa algo: la disociacion con el hombre
y la aparicion de los estatus o roles a ejercer (0 que se esta impedido de ejercer).

Sabes que eres el actor de un espectaculo, elegido por el director del teatro, breve
si lo desea breve, largo, si lo desea largo; y si él quiere que hagas de mendigo,
tienes que hacer bien esta parte; y lo mismo si se trata de un tullido, un principe o
un ciudadano particular. Tu tarea consiste en hacer bien la parte que te ha sido
asignada; elegirla, sin embargo, corresponde a otro (Epicteto, Enchiridion, 17).

Esta cita arroja algunos conceptos claves sobre los que se intenta reflexionar
en estas paginas: en primer lugar y principalmente, la persona como concepto y
metafora del discurso juridico que parte de la mascara que da voz al actor y su rol
en una obra, en este caso, su posibilidad de ser participante activo en la toma de
decisiones publicas en el marco de procedimientos democraticos; en segundo
término, la asignacion de roles por parte de un sujeto facultado para ello. A quién le
corresponde el derecho de utilizar la voz de la isegoria de los ciudadanos: a los
ciudadanos mismos o es una dadiva que concede el Estado? 4 Se es ciudadano por
participar en la esfera publica o se participa por ser ciudadano?

En el derecho romano, las personas son distinguidas con base en su status,
es decir, en relacion con los tres valores fundamentales de la libertas, de la civitas y
de la familia. A cada estatus le corresponde un rol diferente. Por lo tanto, si se
quiere observar la estructura juridica de la persona, se deben tener en cuenta las
situaciones existenciales que son indicadores de posesion de determinados
derechos y deberes, de formas particulares de tutela juridica y prerrogativas
especificas (Viola, 2015: 6). Entre estos roles a jugar se encuentra el de ciudadano
o de no ciudadano.

El habitante de la ciudad es también un actor; pero un actor es (...) alguien que
sabe o que ha llegado a saber desempefiarse en varios escenarios, que debe por
lo tanto saber integrar las situaciones y definir cada una de ellas en su propiedad.
Ese es el saber vivir del hombre de la ciudad y no ya solamente el saber del
hombre mundano en el sentido estrecho del término: definir y redefinir una
situacién (Joseph, 1988: 30).

Asi, el extranjero en un Estado engloba multiples roles a jugar: es el nacional
de otro pais, es el no ciudadano del lugar en el cual se encuentra, es el que esta
donde no pertenece y pertenece donde no esta, no es su eleccion donde pertenecer
aunque pueda elegir donde estar.

Para realizar un salto temporal y dejar de lado la Edad Media y la
Modernidad que presentan concepciones propias de la persona, es necesario volcar
la mirada en la actualidad. La época contemporanea, sefala Viola, se caracteriza
por el retorno del individuo y por el auge de los derechos humanos.

En este marco, el sistema internacional de proteccién de derechos humanos
contemporaneo pretende asegurar los aspectos fundamentales de la persona desde
el punto de vista individual, social y politico. Esta tarea resulta de gran complejidad
puesto que requiere pesar derechos de la mas variada gama conforme a los roles
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de los sujetos: derecho de libertad, derechos civiles, derechos sociales, derechos de
incidencia colectiva, derechos culturales, derechos econémicos, derechos politicos,
derechos medioambientales, etc. Esto le permite a Viola sefalar que se debe ser
consciente del acaecimiento del retorno de los status. A diferencia de la Antigliedad,
ahora el individuo es considerado no ya como igual en abstracto sino a partir del
reconocimiento de su diversidad, de su colocacién en contextos de vida particular y
en situaciones especificas.

Ciertamente existe una diferencia con respecto a los status del derecho romano y
no soélo porque nuevos status se han sumado y los viejos han asumido significados
nuevos. Los status de hoy son aquellos del sexo (hombre, mujer, homosexual...),
de la edad (infancia, ancianidad), de la salud, de la ciudadania, del trabajo, del
consumidor de productos, del usuario de servicios, del embrion... Es casi superfluo
notar que formas de vida diversas van asumiendo el rol de status en la medida en
que son conectados a la tutela juridica de situaciones particulares en los cuales los
individuos se encuentran por razones existenciales (Viola, 2015: 15).

Lo anterior significa el paso desde la politica de la igual atribucién de
derechos y obligaciones en abstracto a la politica de la diversidad dialégica para
que, en el marco de la democracia, sea una pregunta central qué cosas comunes
existen entre individuos tan diferentes entre ellos en la cultura y en los proyectos de
vida (Viola, 2015: 11-16).

Ahora bien, ¢puede existir una armonia democratica y dialégica sin la
respectiva isegoria? La aceptacion de los desplazamientos territoriales, en este
marco, deberia permitir repensar nuevas formas de plantear los derechos humanos
gue no dependan de las construcciones estatales-nacionales y territoriales.

6. El derecho a tener derechos

Hanna Arendt plantea, en Los origenes del totalitarismo y, en menor medida, en
Eichmann en Jerusalén, la situacion de desproteccién en la que se encuentran
ciertas minorias frente a los gobiernos de los Estados Nacioén. Principalmente, tiene
como referencia el caso de los apatridas que, perseguidos por los totalitarismos, no
se encuentran protegidos por ninguna entidad. Los derechos humanos, tal como
aparecen en la Declaracién Universal de 1948 son abstractos, parten de un modelo
de hombre no situado en ningun espacio en concreto. Si bien son concebidos como
inalienables, acaban por ser responsabilidad de un Estado que los reclame frente a
otro par violador. No es la naturaleza humana en abstracto la que efectivizara dicho
derecho sino que esta tarea queda a cargo del sistema estatal.

Los derechos del hombre, después de todo, habian sido definidos como
“inalienables” porque se suponia que eran independientes de todos los gobiernos;
pero resulté que, en el momento en que los seres humanos carecian de su propio
gobierno y tenian que recurrir a sus minimos derechos, no quedaba ninguna
autoridad para protegerles ni ninguna instituciéon que deseara garantizarlos (Arendt,
2013: 414)

Aquellas minorias que no cuentan con un gobierno en ningun Estado son
faciles blancos de avasallamiento. En particular, esta posicién se relaciona con la
imposibilidad de participar en la elaboracién del marco legal-estatal que los aparta
de la esfera de tutela y que podria ser la herramienta de garantia.

Asi, el derecho a tener derechos se erige en la reflexion acerca de la
necesidad de otorgar la posibilidad de participar en la elaboracion del derecho, de
las normas juridicas, que crean tutelas, cargas y obligaciones. De esta manera, el
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fundamento ultimo de los derechos humanos y la responsabilidad de concrecion de
ellos exceden al mero Estado como autoridad. Asi, se revierte la preminencia del
colectivo por sobre el individuo para que este ultimo sea titular del derecho a ser
parte de un colectivo organizado que vele por él.

En linea con este planteo, Susana Villavicencio (2007) reflexiona sobre la
condicién paraddjica de la democracia liberal que se ha expandido en los paises de
Occidente puesto que mientras se afianza en sus condiciones formales,
materialmente, durante la década de los noventa, ha sido transformada por su
sujecion a los dictados del mercado y la economia transnacional capitalista.
Particularmente, resulta preocupante la situacion en Latinoamérica debido a que el
debilitamiento del sistema institucional es acompanado por la exclusién de gran
parte de sus pobladores del sistema de reparto social y politico y por una profunda
ampliacién de la brecha entre pobres y ricos. En ese contexto, la autora se pregunta
qué significa ser ciudadanos.

La ciudadania es definida como un estatus que garantiza a los individuos
iguales derechos, deberes, libertades, restricciones, poderes y responsabilidades.
“Pero son precisamente las situaciones de exclusion, las desigualdades crecientes y
la falta de condiciones para el ejercicio de los derechos las que no cesan de mostrar
su insuficiencia o de revelar un vacio a llenar’ (Villavicencio, 2007: 39). Esto
conduce a cuestionar la brecha existente entre el derecho ideal, el que debe ser, y el
que efectivamente es.

El primer derecho es el de la pertenencia a una comunidad politica. Asi,
cuando se trata de reconocer la ciudadania, se trata de asignar condiciones de
posibilidad de la supervivencia como seres humanos. Entonces, si tedricamente los
derechos humanos se constituyeron como un limite frente a los avances del Estado
por sobre el derecho, la experiencia de los totalitarismos coloca a la ciudadania
como base del reconocimiento de estos. De esta situacion deriva la autora la
expresion arendtiana de “el derecho a tener derechos” ya que un grupo cuya
ciudadania es negada se encuentra en una posicion de total desproteccion y
condenado a la pérdida de su subjetividad politica (Villavicencio, 2007). La negacion
de derechos es, entonces, en el marco de atribucion juridica de potencias e
impotencias, la parte de los sin parte (Ranciére, 2009).

A partir de estos presupuestos, la propuesta de Villavicencio no es la
apelacion a los derechos humanos como horizonte de resolucion de conflictos, sino
una transformacion activa que transforme las situaciones de exclusién en inclusion.

...la idea del “derecho a tener derechos” pone en cuestion la légica formalista de
los derechos y lleva, mas bien, a mirar que los reclamos de los “sin derechos” son
expresion directa de la dinamica de creacion de derechos. En este sentido, la
experiencia latinoamericana es distintiva en formas de lucha frente a la exclusion,
emprendida por las comunidades indigenas, los desempleados, las comunidades
que han visto cerrarse sus mundos de vida a causa de las crisis econémicas.
(Villavicencio, 2007: 45).

En cuanto a la politica de los derechos humanos, sin restar importancia al
discurso sobre ellos, resulta necesario el analisis de las tensiones que genera su
invocacion en el marco de las democracias liberales contemporaneas ya que, con
base en un presupuesto individualista y a-histérico, se difunde un discurso juridico
que convive con el incremento de las zonas fuera del derecho y con las figuras de
los “sin derecho”. Son precisamente estas figuras las que dan cuenta de la inevitable
relacién entre el derecho y otros érdenes de la vida humana como la economia, la
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moral, la politica, etc. (Villavicencio, 2007).

La autora concluye que el concepto de ciudadania como estatus de derechos
puede ser dejado de lado y ser reemplazado por uno que la considere como un
caracter incondicional de lo politico definido por el derecho a tener derechos.

7. Proyecciones actuales

La isegoria cosmopolita como tépico a discutir se presenta en el marco de un
conjunto de fendmenos actuales que acaecen en un mundo globalizado y en el cual
los desplazamientos territoriales y el aumento de la xenofobia se hacen cada vez
mas frecuentes. En este contexto, se encuentra en el eje de los debates actuales en
torno a la expansién o no del ejercicio de la ciudadania activa y del sufragio. Un
ejemplo lo constituye el caso de Argentina, donde, a nivel nacional, en los ultimos
cinco anos, se han presentado dos proyectos en el Congreso tendientes a lograr el
voto extranjero (uno, en 2012, que fue archivado, y otro, en 2016, a tratarse en el
futuro). Asimismo, en dicho pais los extranjeros tienen participacion (con diferentes
regulaciones) en casi todas las jurisdicciones provinciales (la excepciéon es la
provincia de Formosa en la cual esta prohibido constitucionalmente).

En otro orden de ideas, la trascendencia de los sucesos a nivel internacional
respecto de los procesos migratorios y la absorcion de los extranjeros y sus
descendientes (que muchas veces son nacionales de los Estados a los cuales sus
ascendientes inmigraron/emigraron) ponen en primer plano la necesidad de redoblar
los esfuerzos de reflexion tanto tedricos como practicos. Basten, a mero titulo de
mencion, los recientes y afamados atentados en Francia, Alemania, Turquia vy
Bélgica (entre otros que han cobrado menor calibre mediatico), el flujo migratorio
desde Siria a los paises de la Unidn Europea, el cierre de fronteras de paises
europeos, el crecimiento de movimientos politicos que propugnan en sus campanas
medidas explicitamente xendfobas o las constantes noticias de migrantes que son
rescatados en las cercanias de las costas europeas procurando ingresar a distintos
paises a pesar del riesgo vital que corren, o casos de muerte en el proceso de
migracion, como fue el caso del nifo Aylan Kurdi aparecido ahogado en la playa
turca, o en los sucesos que acaecen corrientemente en la frontera entre México y
Estados Unidos o entre Cuba y Estados Unidos, o incluso la revisién actual de la
politica migratoria estadounidense o la concentracion de la atencion de los
organismos internacionales en los graves problemas de la nifiez migrante, entre
tantos otros ejemplos que resultan innumerables.

Como sefiala Faralli (2013), uno de los tres grandes desafios de la Filosofia
del Derecho en el siglo XXI gira en torno a como concebir los derechos humanos de
los migrantes dado que la globalizacion, las modificaciones en el ejercicio de las
soberanias estatales, los procesos de integracién, la realidad econdmica en el
marco de procesos de acentuacion de las relaciones de mercado, los regimenes de
acumulacion caracterizados por la desigualdad y de exilios a causa del
neoliberalismo desafian a los tradicionales conceptos modernos de ciudadania y
nacionalidad.

8. Consideraciones finales

La isegoria ha constituido, junto con la isonomia, uno de los pilares basicos de la
antigua democracia al consagrar la igualdad de derecho de pronunciarse en la
esfera publica, es decir, en aquella en donde las normas juridicas eran elaboradas.
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Era la igualdad de participar activamente en las deliberaciones del agora. La
isonomia, por su parte, era la igualdad ante la ley, es decir, el derecho de ser tratado
de la misma manera que los pares ciudadanos. Estas nociones, intimamente
relacionadas, se diferencian por cuanto la primera funciona a priori de la creacion de
la norma juridica, es decir, antes de que esta sea impuesta; en cambio, la segunda,
€s a posteriori, 0 sea, una vez que esta prescripcion ha sido creada.

El calificativo de “cosmopolita” proviene de la idea de un orden sin fronteras,
es decir, de la ciudadania del universo, del cosmos (en el sentido en el que los
antiguos griegos lo comprendieron). En la actualidad argentina, la isonomia
cosmopolita se encuentra garantizada desde el plano constitucional, no asi la
isegoria cosmopolita.

Indagar en la ciudadania, ya sea del universo, de una ciudad o de una polis,
implica pensar en la relacién entre la isegoria y dicha ciudadania. ¢Es esta ultima
condicion de la primera? Se ha sefalado anteriormente que la condicién de ser
nacido en Atenas parecia ser un requisito esencial para la participacion politica, al
menos segun lo transcrito del Menéxeno platdnico. No obstante, parece posible
establecer excepciones a este principio.

La clave para comprender esta ultima oracidn puede ser hallada en el
concepto de extranjero mismo, en el xénos. Este era un enemigo solo por el hecho
de haber nacido en otro territorio, pero también era un posible amigo, alguien con
quien podia establecerse una paz transitoria y a quien se le podian dispendiar
ciertos tratos especiales en razén de hospitalidad. Como senaldé Benveniste, los
parametros para establecer las multiples relaciones con los extranjeros son
dinamicas. Asi, un extranjero puede ser receptor de un trato de polites, aunque
nunca sera tal. Para el ambito romano, vale sefalar una mayor claridad en las
relaciones: un ciudadano solo es tal para otro ciudadano (la ciudad solo se define en
relacion a un conjunto de cives). Un hostis es tal para otro hostis. Es el vinculo
mutuo lo que define sus estatus.

Con relacion a lo dicho en Uultima instancia, cabe destacar el juego de
primacias que encierran los binomios polis-polites y civitas-cives. Mientras que en el
par griego, el estatuto del polites se definia por su pertenencia al colectivo previo, en
el romano era a la inversa. Esto resulta de interés de cara a pensar en un
fundamento de los derechos mas alla de la relacién con un Estado nacién arraigado
en un territorio.

Por ultimo, cabe resaltar que la ciudad como campo de lo comun se erige en
un escenario en cuyo espacio se ejercitan roles construidos socialmente. La ciudad
marca los movimientos posibles y los no permitidos, los sujetos que sobre él se
desenvuelven deben reconocer cual es su parte en el reparto de potencias e
impotencias. En tal sentido, es posible recuperar una de las nociones fundamentales
de la teoria general del derecho como es la de persona. Esta nace de una metafora
que se remonta a las antiguas mascaras de Grecia y Roma y actualmente, en el
campo juridico, se la entiende como un nucleo de imputacion de derechos y
obligaciones. Se es persona en relacién con un rol, con un estatuto: contratantes,
proveedor/usuario, progenitor/hijo, consumidor, administracion/administrado, etc. No
obstante el hecho de que es esta metafora la que permanentemente se trae a
colacion en tiempos contemporaneos, cabe recuperar otro sentido que permanente
entra en pugna con aquel y que también ha anclado fuertemente en el espacio de
los derechos humanos: el moderno, el de persona como sujeto de derechos. De
esta manera, aparece la pregunta acerca de si es posible combinar algunos
roles/estatus de la persona (como, por ejemplo, el de extranjero) sin resignar la
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subjetividad humana como sostén de los derechos.

Asi, a partir de estos planteos es que se llega a la isegoria cosmopolita
identificada como el derecho a tener derechos, esto es, como una condicidon
democratica de los Estados en los cuales los eventuales destinatarios de las normas
juridicas sean participes de su elaboracion. Si se acepta la posibilidad de una
participacién incondicionada respecto de una nacién territorialmente vinculada de la
toma de la palabra en la esfera comun, entonces, se reconoce el derecho/libertad a
cada individuo de luchar por su propia tutela.

Ahora bien, si la democracia se construye sobre el concepto de isegoria, ¢ es
esta exclusion democratica? ¢ Es posible pensar en una isegoria cosmopolita en los
Estados actuales?
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Resumen

La interseccionalidad como paradigma ha ganado popularidad creciente en la academia de
habla anglosajona en los ultimos veinticinco afios. Se ilustran aqui brevemente sus origenes
conceptuales y su conexion con las teorias feministas contra-hegemonicas. Se destaca
cémo se origind en el marco de los Critical Legal Studies en el contexto socio-juridico
estadounidense de los afios 70. La interseccionalidad se presenta como categoria analitica
para identificar de qué manera la interseccion de las estructuras sociales (género,
sexualidad, raza, nacionalidad, clase, discapacidad) genera situaciones de discriminacion
complejas que se mantienen y reproducen tanto en el nivel estructural, como politico y
discursivo. Se insiste finalmente en el potencial de la interseccionalidad como herramienta
para desvelar los efectos indeseados de exclusion social reproducidos y reforzados por el
derecho y las politicas publicas e incluir la dimension sustantiva de la igualdad.

Palabras clave
Interseccionalidad, igualdad, discriminacion multiple, género, sexualidad, raza, nacionalidad,
clase, dis-capacidad.

Abstract

Intersectionality is a paradigm that gained increasing popularity in the Anglo-Saxon
scholarship for the past twenty-five years. Its conceptual genealogy and its connection with
counter-hegemonic feminist theories are briefly illustrated here. It is described how
intersectionality originated within the framework of Critical Legal Studies in the US socio-legal
context of the 1970s. Intersectionality is presented as an analytical category to identify how
the intersection of social structures (gender, sexuality, race, nationality, class and dis-ability)
generates complex situations of discrimination that are maintained and reproduced at the
structural, political and discursive levels. It finally emphasizes the potential of intersectionality
as a tool to uncover of social exclusion unintentionally reproduced and reinforced by law and
public policies and include the substantive dimension of equality.

Keywords
Intersectionality, equality, multiple discrimination, gender, sexuality, race, nationality, class,
dis-ability.
SUMARIO. 1. Los antecedentes conceptuales de la interseccionalidad
2. La interseccionalidad como categoria juridica 3. ;Qué hay de
nuevo en la interseccionalidad? 4. La interseccionalidad en las
Ciencias Sociales

1. Los antecedentes conceptuales de la interseccionalidad

La idea de que las subjetividades no son singulares, sino multiples e
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interrelacionadas aparece hoy intuitiva. Desde los afios 80, la academia angléfona
es muy consciente de la necesidad de abordar de forma simultanea esta
complejidad tanto en la investigacion, como en la accion social y la formulacion y
puesta en marcha de las politicas. Sin embargo, no fue hasta la aparicion del
pensamiento feminista negro en los Estados Unidos' (Jabardo, 2012) que la
simultaneidad de raza, género y clase y su interseccidon en las experiencias de las
personas han sido tomadas en serio (Belkhir, 2009).

Desde sus origenes, las feministas afroamericanas criticaron el esencialismo
del concepto de género. EI Combahee River Collective (1977), bell hooks (1981),
Angela Davis (1981), Audre Lorde (1982) y Elisabeth Spelman (1988), entre otras,
afirmaron que los conceptos de género y raza estaban construidos como si todas las
mujeres fueran blancas y todos los hombres fueran negros (Hull et al., 1982).
Destacaron que la conceptualizacion del género se basa en las experiencias de las
mujeres blancas y en los modelos familiares de la clase media y de formacién
cristiana, ignorando cémo la raza, la clase y la orientacion sexual pluralizan y
particularizan el significado de ser mujer.

En su intento de “combatir las multiples y simultaneas opresiones que todas
las mujeres de color” (Combahee River Collective, 1977 [1982]: 13), apelaron a los
“sistemas de opresion entrelazados” para abordar la interconexion entre el
patriarcado, heterosexualidad, el racismo, el capitalismo y el nacionalismo. A partir
de entonces, aun siendo denominada de manera diferente —como “sistemas de
opresion entrelazados” (Rio Combahee Colectivo, 1977), “multiple exclusion” (King,
1988), “matriz de opresion” (Hill Collins, 1990) o “consubstancialidad de las
relaciones sociales” (Kergoat, 1978)—, la nocién de interconexion entre “género, raza
y clase” ha sido definida como la trinidad sagrada de los estudios feministas de la
tercera ola, siendo discutida intensamente a ambos lados del Atlantico (Yuval-Davis,
2006).

2. Lainterseccionalidad como categoria juridicag

Los antecedentes tedricos del feminismo afroamericano se tradujeron en una
herramienta para el analisis critico del derecho en el contexto socio-juridico de los
Estados Unidos de los afios 80, cuando el derecho antidiscriminatorio estaba siendo
sometido a una importante evaluacion critica. La mayor presencia de mujeres y
afroamericanos entre abogados y profesores del derecho permitié cuestionar las
categorias legales tradicionales que excluian tanto a las mujeres como a las
personas de color. En particular, el movimiento de los Critical Legal Studies (CLS)
buscaba resaltar la invisibilidad de “aquellos que no eran blancos” y de los “negros
que no eran hombres” (Crenshaw, 2011). La doctrina y la jurisprudencia feminista,
los CLS y la Critical Race Theory ofrecieron las herramientas discursivas y la masa
critica para estructurar ese proyecto como una empresa colectiva (Crenshaw, 2011:
225).

Habiéndose nutrido de las mencionadas fuentes tedricas y encontrandose
inserta en este movimiento critico, la profesora de Derecho de la Universidad de
Columbia Kimberlé Crenshaw acufié en 1989 el término “interseccionalidad” en su
analisis del caso De Graffenreid c. General Motors [1977] donde cinco mujeres
afroamericanas alegaron que el sistema de despido basado en la antigliedad
utilizado por General Motors, aunque estuviese formulado en términos neutrales, de

! para una compilacion en espafiol de algunos textos fundacionales del feminismo afroamericano,
véase Jabardo (2012).
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hecho perpetuaba la discriminacién de raza y de género en violacion del precepto
federal de no discriminacion en el trabajo. En su fallo, sin embargo la Corte excluyo
la posibilidad de reclamar una combinacién de remedios (por género y por raza)
distinta de la prevista del estatuto. Crenshaw argumenté que De Graffereid y las
otras demandantes que habian sido despedidas se hallaban en un cruce
particularmente peligroso debido a su posicidon desventajada en la jerarquia de
género, por ser negras y en la jerarquia racial por ser mujeres. La interseccionalidad
sirvié para indicar de qué manera la raza y el género, interactuando, conforman las
multiples dimensiones de desventajas que definen las experiencias de las mujeres
negras en los Estados Unidos (Crenshaw, 1991: 1244).

Apuntando a las intersecciones, Crenshaw pretendia ‘“interrumpir las
tendencias de ver la raza y el género como exclusivos o separables” (Crenshaw,
1991: 1244-45). Crenshaw argumenté que, al segmentar las dimensiones de la
discriminacioén, tanto las politicas feministas como las antirracistas excluyen a las
mujeres negras “porque ambas se basan en un conjunto discreto de experiencias
que a menudo no reflejan con exactitud la interaccién de raza y género” (Crenshaw,
1989: 140). De esta manera, los movimientos y las politicas feministas y
antirracistas terminan paradéjicamente por reforzar la subordinacion de las mujeres
afroamericanas (Crenshaw, 1991: 1252). Ya que la discriminacion interseccional es
distinta que la suma de racismo y sexismo, estos problemas de exclusién no pueden
resolverse simplemente incluyendo a las mujeres negras dentro de estructura
analiticas e instrumentos politicos ya establecidos. Los discursos sobre la
“experiencia de las mujeres” o “la experiencia negra’ necesitan ser repensado
radicalmente y reformulado (Crenshaw, 1989: 140).

Crenshaw hizo un llamamiento a prestar atencion a las “diferencias que
hacen la diferencia” en las distintas formas en que varios grupos de mujeres
experimentan la discriminacion de género. Estas diferencias estan relacionadas con
la clase, la casta, la raza, el color, la etnia, la religion, el origen nacional y la
orientacion sexual y particularizan la manera de experimentar la discriminacién de
género, exponiendo a grupos particulares de mujeres a vulnerabilidades que les
afectan unica y desproporcionadamente en comparacion con otras (Crenshaw,
2000).

Crenshaw sefald tres niveles, distintos pero interconectados, de
interseccionalidad: la interseccionalidad estructural, la politica y la representacional.
A nivel estructural, el enfoque interseccional permite analizar la situacion de las
mujeres afroamericanas que, encontrandose en la encrucijada entre varias
estructuras de exclusion social, sufren una situacion de discriminacion distinta de las
mujeres blancas y de los hombres afroamericanos (Crenshaw, 1991: 1245). Debe
considerarse en qué medida el racismo amplifica el sexismo y en qué medida la
homofobia amplifica el racismo (Matsuda, 1991). A nivel politico, la
interseccionalidad ofrece una nueva perspectiva para analizar como el sexismo, el
racismo, la homofobia y la explotacion de clase se reproducen en y a través del
derecho y los procesos de policy-making. Adoptar la interseccionalidad como
categoria para el analisis critico del derecho y las politicas publicas implica
considerar, por ejemplo, en qué medida el discurso feminista puede marginar a las
minorias étnicas o las mujeres con dis-capacidades (Verloo, 2006), o en qué medida
los instrumentos adoptados para asegurar la igualdad de género pueden marginar a
las mujeres migrantes (La Barbera, 2009a, 2011, 2012). Finalmente, a nivel
representacional, simbdlico o discursivo, es decir en el analisis de “la construccién
cultural de las mujeres de color’ (Crenshaw, 1991: 1245), el enfoque interseccional
permite explorar la construccion cultural de los sujetos desfavorecidos, considerando
en qué medida la cultura popular y el discurso publico (re)producen su exclusion y
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situacion de marginalizacién (Verloo, 2006).

En los paises de derecho consuetudinario, algunos tribunales reconocieron
hace mucho tiempo que “cuando existen dos causas de discriminacion, éstas no
pueden ser reducidas claramente a componentes distintos”: el intento de dividir la
identidad de una persona en la interseccion de raza y género a menudo distorsiona
o ignora la naturaleza particular de sus experiencias (Lam v University of Hawaii,
USA, 1994). Asimismo se argumenté que “la naturaleza de la discriminacién es tal
que no siempre puede ser compartimentada en categorias discretas de manera
sensata. La discriminacion es a menudo una experiencia multifacética” (Ministerio de
Defensa v Tilern De Bique, UK, 2010). Ademas, la interpretacion de la
discriminacién multiple a través de una perspectiva interseccional permitié identificar
que se trata como un “conjunto [que] es mas que la suma de sus partes” y posibilitd
la proteccion de los derechos de sujetos vulnerables que no estarian de otra forma
protegidos. Esta jurisprudencia argumenta que la discriminacion puede producirse
en la interseccidon de raza y género con otras causas protegidas, sino también que
“clasificar dicha discriminacion como fundamentalmente orientada a la raza o al
género, tergiversa la realidad de la discriminacién tal y como es experimentada por
los individuos” (Canada v Mossop, CANADA, 1993).

Desde hace mas de una década las referencias a la discriminacion multiple
han sido incluidas de manera creciente en secciones no vinculantes de
convenciones internacionales (por ejemplo, United Nations, 2000; European
Commission, 2007; European Union Agency for Fundamental, 2011). Sin embargo,
las referencias a la interseccionalidad se han incorporado solo recientemente en
recomendaciones de organismo internacionales (por ejemplo, General
Recommendation No. 28 on the Core Obligations of States Parties under Article 2 of
the Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women,
CEDAWY/C/2010/47/GC.2) y son inexistente tanto formal como sustantivamente en el
derecho vinculante de la UE.

3. ¢Qué hay de nuevo en la interseccionalidad?

Reconociendo las diferencias entre las mujeres, la interseccionalidad permitié a los
estudios criticos del derecho abordar la exclusién de los sujetos que se encuentran
en los intersticios de las categorias sociales que el derecho y las politicas
antidiscriminacion utilizan como compartimientos estancos y predefinidos. La
interseccionalidad invita a abordar la posicién individual como un conjunto
inextricable (Anthias, 2002, Brah y Phoenix, 2004, Yuval-Davis, 2006, La Barbera,
2012) y presta atencion al “lugar de enunciacién” (Harding, 2004) en el contexto de
las relaciones de interdependencia y desigualdades estructurales entrecruzadas
(Lombardo y Verloo, 2009: 3). Partiendo de un enfoque deconstruccionista, la
interseccionalidad permite entender el posicionamiento social como un lugar de
subjetivacion, poder y privilegio que cambia dinamicamente a lo largo del tiempo y
en los distintos contextos sociopoliticos en relaciéon con las diferentes estructuras
sociales y representaciones discursivas que conforman las relaciones sociales
(Winker y Degele, 2011, La Barbera, 2016). Centrandose en estas interacciones, la
interseccionalidad revela la complejidad de la constitucion mutua y simultanea tanto
de la discriminacion como de los privilegios basados en el género, orientacion
sexual, origen étnico, religion, origen nacional, incapacidad y situacion
socioecondmica en el nivel estructural, politico y discursivo.

La novedad del enfoque de la interseccionalidad es la atencion a los efectos

paradéjicos de los analisis, normas juridicas y politicas que, al abordar
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separadamente cada dimensién de la discriminacion, crean nuevas dinamicas de
exclusion social. Insta a considerar las interacciones entre las estructuras sociales y
las instituciones que, en conjunto, contribuyen a crear, mantener y reforzar las
desigualdades formales y materiales. Utilizar el concepto de interseccionalidad como
categoria de analisis en los estudios juridicos significa examinar en qué medida el
derecho y las politicas publicas cuestionan (o en su lugar dan por sentado) los
privilegios de los grupos mayoritarios e impiden (o reproducen) la exclusién de los
sujetos desfavorecidos. Tomar la perspectiva interseccional significa reconocer que
la discriminacién de género esta constituida no soélo por las desventajas que las
mujeres experimentan en las estructuras patriarcales, que atribuyen poder vy
privilegio segun criterios sexistas, sino también por la concurrencia de otros
sistemas de subordinacion que crean diferencias entre mujeres y localizan a algunas
mujeres en posiciones de especial marginacion y exclusion social. “Hacer la otra
pregunta” (Matsuda, 1991) es crucial para este fin: cuando se trata de una
discriminacién aparentemente racial, por ejemplo, el enfoque de Ia
interseccionalidad nos invita a preguntar de qué manera el sexismo es también
relevante; si un problema se representa como relacionado con la discriminacion de
género, nos recuerda que debemos preguntar también sobre el heterosexismo; asi
como cuando la cuestion problematica es la homofobia, estamos llamados a indagar
sobre su interconexién con el clasismo.

4. La interseccionalidad en las Ciencias Sociales

Gracias al trabajo de la socidloga Patricia Hill Collins (1990), el concepto de
interseccionalidad ha traspasado las fronteras disciplinares del derecho llegando a la
sociologia (Collins, 1990 y 1998, Brah y Phoenix, 2004, McCall, 2005, Yuval-Davis,
2006, Ferree, 2009) y a todas las disciplinas de las ciencias humanas y sociales: la
filosofia (Garry, 2011), la ciencia politica (Verloo, 2006, Hancock, 2007, Lombardo y
Verloo, 2009, Bustelo, 2009) y la psicologia (Grenwood, 2008, Shields, 2008).
Desde entonces, la interseccionalidad esta ganando cada vez mas importancia
dentro de las ciencias sociales de habla anglosajona. En Europa, ha empezado a
desarrollarse una rica produccidon académica que explica que el enfoque
interseccional cuestiona las estrategias politicas y legislativas que segmentan cada
dimensiéon de la exclusién social y pone en evidencia la necesidad de dar una
respuesta adecuada a la complejidad de las desigualdades sociales en su conjunto
(Hannet, 2003, Hancock, 2007, Solanke, 2009). Sin embargo, la interseccionalidad
se confunde a menudo con una mera referencia a mas de una dimension de
discriminacion.

A pesar de su dificil implementacion en el marco juridico en los paises de la
Europa continental (La Barbera, 2016, Cruells y La Barbera, 2016), la
interseccionalidad es reconocida como herramienta valida para el analisis del
derecho ya que hace visible la complejidad de los procesos de discriminacién y por
esta via permite progresar hacia el diseno de instituciones y mecanismos juridicos y
politicos mas inclusivo (Grabham et al., 2009; Lombardo y Verloo, 2010, Schiek y
Lawson, 2011). La comprension de la desigualdad en su dimensién estructural ha
sido siempre un tema de fundamental importancia para la teoria feminista del
derecho (Bartlett et al., 2003, Chamallas, 2003, Sanchez Urrutia y Pumar Beltran,
2013) que advirti6 incansablemente sobre la necesidad de abordar el sistema de
subordinacion que determina sistematicamente la discriminacion de individuos de
grupos histéricamente desfavorecidos, como las mujeres. Sin embargo, la ideologia
dominante en el derecho antidiscriminacion, que se basa en la igualdad formal, a
menudo lleva a los profesionales del derecho a interpretar la discriminacion
simplemente como un problema de desigualdad de trato y reducir la desigualdad a
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su mera dimension formal. En este sentido, la perspectiva interseccional exige una
subversion radical de la ideologia dominante en el derecho antidiscriminatorio
(Barrére y Morondo, 2011). Al mostrar la interconexion y contextualidad de las
relaciones de poder que configuran la estructura social, la interseccionalidad permite
abogar por la justicia social como parte de un esfuerzo mas amplio que incluye la
critica al status quo y la mejora de las condiciones de vida de las personas mas
marginadas y oprimidas.

La interseccionalidad ha sido definida como una de las contribuciones mas
importantes de la teoria feminista a las ciencias sociales (McCall, 2005) y como un
nuevo campo de investigacion (Chow et al., 2013). En la actualidad se encuentra en
un auge de increible produccién académica (Hill Collins y Bilge, 2016, Carastathis,
2016, Crenshaw, 2016), etc. Sin embargo, en los paises del sur de Europa sigue
siendo una perspectiva largamente ignorada por los expertos y profesionales del
derecho (Cruells y La Barbera, 2016) y no se ha establecido aun como campo de
investigacion. Esta contribucion aspira a difundir la interseccionalidad como
herramienta para el analisis critico del derecho y las politicas publicas en Espana.
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Resumen

En este articulo se hace una breve descripcion de un concepto de paternalismo que es
central en los actuales campos del Derecho, la politica y la ética. De acuerdo con el mismo,
el paternalismo consiste fundamentalmente en un ejercicio de poder sobre un sujeto (o un
grupo de sujetos) orientado a evitar dafios a ese mismo sujeto (o grupo), siendo estos dafios
de tipo fisico, psiquico y/o econdmico. Igualmente, se describen los lineamientos generales
de un modelo de justificacion de la intervencion paternalista.
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Abstract

This article gives a brief description of a concept of paternalism that would be central in the
current fields of law, politics and ethics. According to it, paternalism would essentially consist
of an exercise of power over a subject (or a group of subjects) aimed at avoiding damages of
physical, psychic and/or economic type to the subject itself (or group). Likewise, the general
guidelines of a model of justification of paternalistic intervention are described.

Keywords
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SUMARIO. 1. La idea de paternalismo 2. La Definicién, ejemplos y
tipos de paternalismo 2.1. La discusién sobre la definicion de
“paternalismo” 2.2. El modo de la intervencion paternalista 2.3. La
finalidad de la intervencién paternalista 2.4. Los sujetos de la
intervencion paternalista 3. La justificacion del paternalismo

1. La idea de paternalismo

La idea de paternalismo se vincula a la de un poder absoluto en beneficio de
aquellos sobre los que se ejerce. El paradigma de este tipo de poder benevolente es
la patria potestas (en su concepcion tradicional). Por analogia, la transposicion de la
relacion paterno-filial a otros ambitos, en particular al ambito politico, se considera
paternalismo. La forma de poder absoluto opuesta seria aquella que se ejerce sélo
en beneficio de quien ocupa la posicion dominante, cuyo mejor ejemplo es la
relacion entre el amo y el esclavo.
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La idea de paternalismo surge, por tanto, de la construccién de una analogia
de relaciones con la siguiente estructura: A es a B, lo que C es a D; en la que la
relacion paternofilial se presupone bien conocida, fundamentada o legitimada (el
foro de la analogia), de modo que permite aclarar otra relacion que, en el contexto,
resulta menos conocida, fundamentada o legitimada y que es la conclusién del
razonamiento (el tema de la analogia). En la analogia paternalista, el tema es
variable: la relacion entre el gobernante y los gobernados (relacion politica), la
relaciéon entre el médico y el paciente (relacién sanitaria), la relaciéon entre el
profesor y el alumno (relacién académica), la relacién entre el marido y la esposa
(relaciéon marital), etc. Por ejemplo, para los defensores de la monarquia absoluta, la
relacioén entre el padre y el hijo (foro) es analoga a la relacion entre el monarca y sus
subitos (tema), de modo que el rey es (metaféricamente) padre de los subditos. A lo
largo de la historia, y en los diferentes campos de la argumentacién (la medicina, el
derecho, la politica...), esta idea basica de paternalismo se ha modulado de forma
diferente. En otro lugar, he tratado de dar cuenta de lo mas destacado del largo
recorrido de la analogia paternalista (Alemany, 2006). En lo que sigue, explicaré el
concepto de paternalismo que, a mi juicio, es central en el ambito de la filosofia
practica de las ultimas décadas.

2. Definicion, ejemplos y tipos de paternalismo
2.1. La discusion sobre la definicion de “paternalismo”

La discusién actual sobre la definicién adecuada de "paternalismo" arranca con una
serie de trabajos de los afos setenta del pasado siglo y, en particular, con un
articulo de Gerald Dworkin titulado “Paternalism". Gerald Dworkin define el
"paternalismo" como un modo de accidon consistente en una interferencia en la
libertad de un individuo, motivado (o con el fin de) beneficiar o evitar dafos a ese
mismo individuo (Dworkin 1987: 19)'. En el ambito de la filosofia en lengua
espanola, hay que destacar el articulo de Ernesto Garzon Valdés, " Es éticamente
justificable el paternalismo juridico?", donde se define al mismo en términos de
"prohibicion o mandato, cuando ello es necesario para evitar un dafo (fisico,
psiquico o econémico) de la persona a quien se impone la medida" (Garzén Valdés,
1988).

Anteriormente, Hart, sin pretender dar una definicion precisa, habia utilizado
el término "paternalismo” en relacion con algunos delitos que parecian orientados a
"proteger a la gente de si misma" y que, a su juicio, podian considerarse legitimos
(Hart, 1963: 31). Y, todavia mas atras en el tiempo, John Stuart Mill, en su famoso
ensayo Sobre la libertad, habia defendido un principio segun el cual nunca esta
justificado interferir en la libertad de alguien, obligandole a hacer u omitir algo,
“porque sea mejor para €l hacerlo asi, porque ello vaya a hacerlo mas feliz, porque
segun la opinidn de los demas, hacerlo seria sabio o hasta correcto” (Mill, 1999: 68).
Como vemos, tanto Gerald Dworkin como Ernesto Garzéon Valdés contindian esta
tradicion de Mill y Hart, en la que el problema del paternalismo es tratado
esencialmente como un problema de justificacion de la coaccion. Un ejemplo muy
claro y sencillo de “interferencias en la libertad” paternalistas seria el de la obligacion
de llevar casco al circular con motocicleta, bajo pena de multa en caso de
incumplimiento, cuando el fundamento Unico o principal de la regulacion es evitar
danos al propio motorista. Se trata, en definitiva, de luchar contra la imprudencia o la
irracionalidad de quienes por no llevar casco pueden sufrir gravisimas lesiones o la
muerte en caso de accidente.

Ll articulo fue originalmente publicado en 1971.
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Sin embargo, la concepcion del paternalismo como una "interferencia en la
libertad", "una coaccion" o "un mandato o una prohibicién" deja fuera usos centrales
del término. Por ello, se han propuesto diversas ampliaciones de su campo de
aplicacion hasta el punto de que, en la actualidad, la discusion en boga sobre el
tema se refiere al concepto de "paternalismo libertario" de Sunstein y Thaler, los
cuales lo caracterizan precisamente por no interferir con la libertad de los individuos
tratados paternalistamente. Para estos autores cuenta como paternalista cualquier
actuacion cuyo proposito principal es influir en las elecciones del grupo afectado de
modo que se consiga mejorar su posicion: por ejemplo, ordenar los alimentos en un
bufé de modo que se incentive el consumo de los mas saludables (Thaler y
Sunstein, 2003).

En mi opinidon, todas las definiciones propuestas presuponen que el
paternalismo entrafia algun tipo de relacion social entre dos sujetos, que cabe
caracterizar a partir del modo de la intervencién y su finalidad. Como vamos a ver
inmediatamente, estos tres elementos del concepto -sujetos, modo y finalidad-
sirven tanto para delimitar conceptualmente el paternalismo, como para distinguir
diferentes tipos de paternalismo.

2.2. El modo de la intervencioén paternalista

Con respecto al modo, como se acaba de sefalar, resulta excesivamente restrictivo
considerar que el paternalismo entrafa siempre alguna forma de coaccién o, mas
ampliamente, de interferencia en la libertad de accion. Piénsese en el caso del
engafio o el ocultamiento de informacién cuando se hace por el propio bien de la
persona engafiada. Se trata del problema de las conocidas tradicionalmente como
“mentiras piadosas”: por ejemplo, la situacién en la que el médico oculta la gravedad
de un diagndstico para evitar una depresion en el paciente que afecte
negativamente a sus posibilidades de recuperacion.

En consecuencia, al objeto de ampliar la denotacion del concepto de
paternalismo, se ha sostenido que el modo propio de la acciones paternalistas
consiste en “no tomar en cuenta las preferencias o acciones” de un individuo
(Beauchamp y Childress, 2001: 178), o en “interferir con la libertad de accién o
libertad de informacion de una persona, o la propagacion deliberada de
desinformaciones, o hacer caso omiso de la decisiéon de una persona de no recibir
informacion" (Buchanan, 1987: 62) o, incluso, que se trata sencillamente de “violar
normas morales” (Culvert y Gert, 1982: 130).

Junto a la ampliacion del concepto mas alla del ambito de lo coactivo, se
constata ademas que muchas definiciones de “paternalismo” tratan de dar cuenta de
su caracter moralmente sospechoso. Habria una suerte de presuncion contra el
comportamiento paternalista, que podria ser vencida en determinadas
circunstancias. Conviene advertir, sin embargo, que tampoco es infrecuente un uso
radicalmente peyorativo del término, por el cual el mismo se reserva para denunciar
un comportamiento inadecuado: este es caso, por ejemplo, entre los profesionales
de la asistencia social, para quienes no ser paternalistas es una obligacion
deontoldgica.

A mi juicio, el elemento comun al conjunto central de casos que se califican
como de “paternalismo” es que todos ellos constituyen un ejercicio de poder. De
esta manera, el enunciado “A ejerce paternalismo sobre B” implica el enunciado “A
ejerce poder sobre B” (Alemany, 2005). El poder suele entenderse como “la
capacidad que un individuo o un conjunto de individuos tiene para afectar el
comportamiento (0, en sentido quizas mas general, a los intereses) de otro o de
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otros” (Atienza, 2001: 119). Es facil advertir la complejidad de esta nocion y, mas en
concreto, de la de “ejercer el poder”, sobre la cual se ha generado una intensa
discusion tedrica cuyos puntos centrales de discrepancia, y esta es una idea en la
que quiero insistir, coinciden con los puntos centrales de discrepancia sobre el
concepto adecuado de paternalismo. En cuanto al modo, los casos sobre los que se
duda de si son o no paternalismo coinciden con casos sobre los que es dudoso si se
trata o no de un ejercicio de poder. Al contrario, los casos paradigmaticos de poder,
la imposicion por la fuerza, coinciden con los casos claros de paternalismo: el
paternalismo coactivo.

En conclusién, en un extremo, tendriamos modos de accion (o de relacion
social) que no cabe ver como un modo de paternalismo porque no cabe verlos como
el ejercicio de poder de un individuo sobre otro: por ejemplo, la persuasion racional,
en la cual la pretensién de quien argumenta es que el oyente delibere y alcance la
conviccion en torno a las tesis presentadas, aunque el discurso esté orientado a
promover los intereses del interlocutor. En el otro extremo, tendriamos modos de
accion que constituyen claramente un ejercicio de poder de un individuo sobre otro
que, cuando se orientan a proteger o promover los intereses del sometido, entonces
son supuestos claros de paternalismo: por ejemplo, la prohibicion del consumo de
drogas para evitar dafios a los consumidores. Entre los dos extremos,
encontraremos una constelacion de situaciones y modos de accién que con mayor o
menor claridad merecen calificarse como ejercicios de poder y, por tanto, con la
misma mayor o menor claridad mereceran denominarse "paternalistas”.

El elemento del modo proporciona, ademas, el criterio para distinguir tipos de
paternalismo, siendo la distincidn mas importante, a mi juicio, la que se hace entre
paternalismo coactivo y no coactivo. Dentro de este ultimo, estaria la categoria de
“paternalismo libertario” a la que anteriormente se aludié.

2.3. La finalidad de la intervencién paternalista

En cuanto a la finalidad del paternalismo, como ya se ha dicho, se trata de
"beneficiar" al individuo sobre el que se ejerce el poder. Podria decirse que si el
paternalismo es genéricamente un ejercicio de poder, especificamente es un
ejercicio de poder orientado a beneficiar al individuo sobre el que se ejerce. En las
relaciones paterno-filiales, la proteccion de los padres se extiende a todos los
aspectos de la vida del menor, por lo que la idea de "beneficio" engloba todo tipo de
intereses.

Ahora bien, fuera de este ambito familiar, cuando se transpone el modelo de
relacion paterno-filial a otros ambitos, parece importante distinguir entre acciones
orientadas a evitar dafios y aquellas orientadas a promover un beneficio en sentido
estricto. La distincion presenta numerosas dificultades conceptuales y no es nada
claro si la misma deriva o no de previas asunciones normativas, pero parece dificil
prescindir de ella. El poder orientado a evitar dafos seria aquel que protege
intereses cuya no satisfaccion produce un dafio. Mientras que el ejercicio del poder
orientado a beneficiar en sentido estricto promueve intereses en una medida cuya
no satisfaccién merece ser calificada como un no beneficio. A mi juicio, se trataria
de paternalismo tan solo en el primer caso, cuando la finalidad es evitar dafios, y en
el segundo caso, cuando se trata de beneficiar, corresponderia a la figura del
perfeccionismo, que muestra un caracter maximizador e inevitablemente
moralizante, en la que el ejercicio del poder se orienta a que los individuos “ajusten
su vida a los verdaderos ideales de virtud y del bien” (Nino, 1989: 413). En
consecuencia, si llamamos “A” a quien ejerce el paternalismo y “B” sobre quien se
ejerce, el paternalismo consistiria en un ejercicio de poder de A sobre B, cuando la
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motivacion o la finalidad principal de A es evitar darios a B.

De acuerdo con la definicién propuesta, el ambito del paternalismo seria la
proteccion de intereses de los individuos cuya no satisfaccion implica
necesariamente un dafo. Hay dos tipos de intereses que cumplen esta condicion.
En primer lugar, los individuos, al desarrollar preferencias subjetivas y asumir
libremente planes de vida, se vinculan a ciertos intereses que, sin embargo, pueden
poner en peligro con sus propias acciones y omisiones. En segundo lugar, habria
otro tipo de intereses cuya no satisfaccion implica necesariamente un dafo para
cualquier individuo: me refiero a aquellos que suelen denominarse intereses del
bienestar, bienes primarios, necesidades basicas, etc., que son, en definitiva, las
condiciones que hacen posible la capacidad de autonomia individual. Se trata de
intereses que tienen un caracter objetivo y basico. Un interés es "objetivo" para B
cuando su existencia no depende de las creencias subjetivas de B y es "basico"
cuando su frustracion conlleva el declinar irremediable de todos los demas intereses
del sujeto. Los siguientes serian intereses con estas propiedades: no sufrir dolor
intenso de forma permanente, no padecer una discapacidad grave, tener la minima
educacion necesaria para desenvolverse en el entorno social, disponer de una
esfera minima de libertad, etc. Y los siguientes serian ejemplos de paternalismo:
imponer un tratamiento médico para evitar una seria discapacidad al paciente, hacer
obligatoria la educacién basica para los menores, hacer juridicamente inalienable el
derecho basico a la libertad, etc.

Suele considerarse que los dafios que trata de evitar el paternalista son de
tipo fisico, psiquico y/o econdémicos (Garzon Valdés, 1988: 156). Algun autor ha
sefalado, sin embargo, que cabe una categoria conceptual de paternalismo moral,
esto es, orientado a “evitar dafios morales” (Gerald Dworkin, 2005). Pensemos, por
ejemplo, en la regulacién de la pornografia. Hay quienes pretenden regular el
acceso a la pornografia para evitar dafios psicolégicos a los sujetos, generalmente
menores, que les impida desarrollar una sexualidad madura; se trataria de una
pretensién paternalista. Otros pueden pretender que el consumo de pornografia es
una pérdida de tiempo, que forma parte de un plan de vida disvalioso y que se debe
incentivar el consumo de mas elevados productos de la creatividad humana: por
ejemplo, de la musica o la literatura. En este ultimo caso, estariamos ante una
postura perfeccionista. Finalmente, cabria impedir el acceso a la pornografia a B con
el proposito de evitar que B sufra el dafio moral que (se supone) tal actividad
entrana y, de este modo, se protege el bienestar de B. Esta categoria de
paternalismo moral presenta peculiares problemas de justificacion, entre ellos, y
cuando se trata de paternalismo coactivo, esta el que cabe dudar de la posibilidad
conceptual de salvaguardar coactivamente la moral de B, presupuesto que no puede
haber valor moral para B sin adhesién autobnoma de B a ese valor. En todo caso, del
mismo modo que parece aconsejable distinguir entre acciones paternalistas y
perfeccionistas, también parece importante —como Hart insistié- diferenciar las
cuestiones vinculadas a la moralidad de las vinculadas al bienestar (Hart, 1963). En
particular, esta diferenciacion es relevante cuando de lo que se trata es de evaluar la
legitimidad de politicas en el contexto de un Estado democratico. Ello explica que,
como se ha sefialado, el debate sobre la justificacion del paternalismo no suele
extenderse a esta figura de “paternalismo moral’. En lo que sigue, por tanto,
consideraré que en sus casos centrales, el paternalismo constituye un ejercicio de
poder orientado a evitar dafios de tipo fisico, psiquico y/o econémicos.

En relacién con la finalidad, también se construye la distincién entre
paternalismo puro, cuando la unica finalidad es la paternalista, y paternalismo
impuro, cuando la finalidad paternalista viene acompafada de otras. En el ambito
juridico, esta distincién plantea problemas, porque cuando hablamos de finalidad o
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motivacién en relacion con una norma, ello es el resultado de una actividad
interpretativa compleja sobre la misma. Como es ldgico, seran mas frecuentes los
casos de paternalismo impuro que los de paternalismo puro en los que no cabe otra
interpretacion (no paternalista) de la finalidad de la norma. En la legislacion contra el
tabaquismo, por ejemplo, se ha defendido la norma tanto en razones de evitar dafios
a terceros (que no haya fumadores involuntarios), como en razones paternalistas
(evitar danos a los propios fumadores voluntarios).

2.4. Los sujetos de la intervencion paternalista

En cuanto a los sujetos de la relacion paternalista, la caracteristica mas importante
es la de la asimetria: A debe ostentar, o pretender ostentar, alguna cualidad que
entrana superioridad en la situacion y que tiene dos aspectos: primero, la posibilidad
de afectar a los intereses de B y, segundo, saber qué le conviene a B, incluso en
contra de la opinién del propio B. B, por otro lado, aparece en la relacion paternalista
en una situacién de inferioridad, real o pretendida, que igualmente tiene dos
aspectos: estar sujeto de algun modo a los efectos de la intervencion de A y, en
segundo lugar, mostrar algun déficit que le hace descuidar sus propios intereses.

Si la asimetria de los sujetos intervinientes es un rasgo definitorio de la
relacion paternalista, otras caracteristicas de los mismos permitiran una clasificacion
de tipos de paternalismo. Asi, el patriarcalismo seria el tipo de paternalismo ejercido
por los hombres sobre las mujeres; el paternalismo industrial o el patronazgo (que
constituye una importante categoria historiografica) seria el paternalismo que ejerce
el patron sobre el obrero; el colonialismo, de las épocas moderna y contemporanea,
seria una forma de relacién paternalista entre la metrépoli y su colonia, etc. De todos
ellos, quizas, los dos tipos mas destacables de paternalismo atendiendo a los
sujetos son el paternalismo politico/juridico y el paternalismo médico.

En el paternalismo politico-juridico, el agente A es el gobernante, la
autoridad, y B es el individuo gobernado, el sujeto a la autoridad de A. En la historia
del pensamiento politico, se constata que, practicamente hasta la época
contemporanea, se recurre con frecuencia a la idea de paternalismo para explicar o
legitimar el poder politico, ya sea en relacién con la forma, con los fines y/o con los
limites del gobierno, puesto que se considera que tanto la forma del poder como su
alcance se justifican esencialmente por la superioridad natural de los gobernantes.
En el ambito cultural europeo, realizacion histérica mas perfecta de esta legitimacién
paternalista fue el despotismo ilustrado de las monarquias absolutas del siglo XVIII.

Conforme se abren paso y generalizan los ideales democraticos, la categoria
de paternalismo pierde importancia, principalmente en cuanto a la discusién sobre
las formas de gobierno. La democracia, en tanto que régimen fundado en la idea de
autonomia, supone la negacion misma del paternalismo politico. Sin embargo, en el
marco del respeto por el principio democratico, la idea de paternalismo (nunca
extinta del todo) ha reaparecido como contrapunto de la autonomia colectiva —por
ejemplo, en la justificacion de la rigidez constitucional o del control jurisdiccional de
la constitucionalidad de las leyes democraticas- y de la autonomia individual,
caracterizando y/o justificando medidas que, de nuevo en palabras de Hart, tratan
de “proteger a la gente de si misma” (Hart, 1963: 31). Entre estas medidas
protectoras, estarian las instituciones que caracterizan al Estado del bienestar: la
educacion obligatoria, la sanidad universal, las instituciones de prevision y seguridad
social, el derecho proteccionista del consumo, la asistencia social, etc. En
conclusion, visto como un modelo, ideal o principio, el paternalismo ha dejado de ser
un principio fundacional o primario para convertirse en un principio derivado o
secundario (Atienza, 2004).
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En el paternalismo médico, por su parte, el agente A es el médico (o el
profesional sanitario, en general) y B es el paciente o sus familiares o allegados. La
concepcion médica tradicional, desde los discursos hipocraticos hasta bien entrado
el siglo XX, ha sido decididamente paternalista (Gracia, 2007). En las ultimas
décadas, se ha producido una evolucion en la comprension de la medicina desde
este modelo hipocratico tradicional paternalista hasta el modelo predominante en la
actualidad, basado en la afirmacion del valor de la autonomia individual, y que suele
denominarse modelo del consentimiento informado. Paralelamente a lo que se ha
sefalado mas arriba respecto al campo politico, mientras que en la concepcién de la
medicina tradicional paternalista el punto de partida de las argumentaciones
justificantes son la naturaleza, obligaciones y prerrogativas de la profesion médica,
en la concepcidon actual el prius son los derechos del paciente y el derecho del
meédico pasa a ser un posterius. Sin embargo, esto no significa que el problema del
paternalismo ya esté superado. Mas bien al contrario, es precisamente ahora
cuando mas acuciante parece tratar de sus posibilidades de justificacion, en este
marco de respeto por el principio de autonomia y de prioridad de los derechos de los
pacientes.

También en relacién con los sujetos de la relacién paternalista se construyen
dos importantes distinciones. La primera es entre el paternalismo que se ejerce
sobre menores o sobre adultos que muestran algun déficit de capacidad y que suele
denominarse “paternalismo blando”, frente al paternalismo que se ejerce sobre
adultos capaces y que se denomina “paternalismo duro”. En general, se considera
que la distincion entre paternalismo blando y duro equivale a la distincion entre
paternalismo justificado e injustificado. Por ejemplo, Feinberg, tratando el tema
desde el punto de vista juridico y, en particular, de la legislacion penal, considera
que el paternalismo duro nunca esta justificado, en el marco de lo que denomina
una “constitucion ideal”, y que el paternalismo blando no deberia ser considerado
verdadero paternalismo (Feinberg, 1971 y 1986).

La segunda distincion importante es entre “paternalismo directo” y
“paternalismo indirecto”. El paternalismo directo es aquel en el que se ejerce poder
sobre B directamente, sin que aparezca en el caso otra parte afectada: por ejemplo,
la prohibicion de consumir drogas para evitar dafos al propio consumidor. El
paternalismo indirecto es aquel en el que se ejerce el poder sobre B indirectamente
por medio de ejercer directamente el poder sobre otra parte: por ejemplo, limitar la
libertad de consumir drogas a B por medio de prohibir el trafico a C; B no puede
comprar drogas en un mercado legal y su situacion seria, en términos hohfeldianos,
respecto a ese comercio, de “no derecho”.

Por ultimo, es necesario hacer referencia a la categoria de “auto-
paternalismo”, la cual parece poner en entredicho el presupuesto, aqui asumido, de
que el paternalismo consiste en una relacidon entre dos sujetos. En estos supuestos,
el propio sujeto A pone en marcha algun mecanismo que, de algun modo, le impide
o dificulta perjudicar sus propios intereses; A se protege de si mismo. Siguiendo con
el conocido ejemplo de Jon Elster, cuando Ulises pide a la tripulacion que le ate y se
tapen los oidos, el propio Ulises dispone las cosas de modo que se precave de ser
arrastrado por el “canto de las sirenas” (Elster, 1997). Sin embargo, ya sea
implicando a otros individuos (como cuando le pedimos a un amigo que no nos deje
conducir si bebemos), ya sea disponiendo de algun mecanismo que dificulta o
imposibilita el comportamiento peligroso (por ejemplo, el mecanismo de control de
alcoholemia conectado a un vehiculo, que no arrancara si el conductor ha bebido),
en el auto-paternalismo siempre se constata una disociacion en el sujeto A, que
puede ser entre un A racional y un A irracional o, de acuerdo con una concepcién
compleja de la identidad individual a lo largo del tiempo, entre un A presente y un A
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futuro. En este sentido, los casos de auto-paternalismo entrafian también una
relacion entre dos sujetos.

3. Lajustificacion del paternalismo

En cuanto a la justificacion del paternalismo, tan solo cabe hacer aqui algunas
consideraciones muy generales. Logicamente, dicha justificacién se entendera como
posible 0 no, se planteara de un modo u otro, segun qué concepcion se tenga de la
justificacion moral en si misma. Aqui adoptaré una perspectiva ética que deja
relativamente a un lado las cuestiones de fundamentacion y que asume ftres
postulados: uno, la prioridad no absoluta del principio de autonomia; dos, la
existencia de un principio paternalista que fundamenta excepciones a algunas reglas
derivadas del principio de autonomia y, tres, que la deliberacién moral sobre
problemas concretos debe seguir un método similar al método juridico de la
ponderacién de principios constitucionales (Atienza, 2004).

El presupuesto basico de la racionalidad del comportamiento paternalista es
que el sujeto B muestra algun déficit en sus capacidades cognitivas y/o volitivas, que
lo pone en una situacién de peligro, vulnerabilidad, incapacidad de aprovechar una
oportunidad, etc. Nadie sensato ha puesto en duda que los menores, al menos los
de corta edad, son incapaces en general e, igualmente, que algunos adultos (o los
menores maduros) pueden sufrir una falta de capacidad en ciertas situaciones. Sin
embargo, si que se ha cuestionado seriamente que el paternalismo fuera una
politica coherente en relacidn con las personas adultas en general. Este es el
fundamento de la famosa posicion anti-paternalista de Mill, para quien el individuo
adulto es siempre el mejor juez de sus propios intereses; una tesis que es,
sencillamente, falsa.

El desarrollo de la investigacion en psicologia del comportamiento y en
neurociencia ha promovido importantes avances en cuanto a la comprension de las
limitaciones generales de la racionalidad humana. La teoria de los sesgos y de los
heuristicos de Daniel Kahneman es, quizas, la mejor ilustracién de estos desarrollos
(Kahneman, 2011). Se trata de la comprobacion cientifica de errores y limitaciones
generales en los procesos de razonamiento humano de modo que no cabe hablar
propiamente de una patologia. Por ejemplo, la evaluacién de riesgos esta en el
centro de estos errores generales. Segun Thaler y Sunstein, a la pregunta sobre
hasta qué punto debemos preocuparnos por un riesgo, la mayoria de las personas
utilizaremos lo que se denomina un "heuristico de la disponibilidad" (Thaler y
Sunstein, 2009: 41ss). De acuerdo con el mismo, la probabilidad del riesgo se
evalua a partir de la facilidad con que vienen a la mente ejemplos similares: por
ejemplo, la muerte de un familiar en un accidente de trafico hara que evaluemos
como mayor el riesgo de morir en la carretera. Quiere decirse que la "disponibilidad”
de ejemplos cercanos provocara una lectura diferente de las estadisticas. A estas
limitaciones generales en la racionalidad humana, se deben sumar la panoplia de
limitaciones especiales que afectan a todos los individuos en las fases de desarrollo
0 envejecimiento, o las que afectan a determinado individuos, como, por ejemplo,
los que padecen alguna enfermedad mental discapacitante.

De acuerdo con este punto de vista realista 0 modesto sobre la racionalidad
individual, el paternalismo no supone necesariamente un insulto, un menosprecio,
cuando se ejerce de forma general sobre individuos adultos. No obstante, todavia se
puede objetar, como hacia Mill, que, de cualquier modo, respetar un principio anti-
paternalista tiene, a la larga, mejores consecuencias. Esto es, aunque en un caso
particular (para un individuo o un grupo) se pudieran evitar dafios, estos dafos
serian menores que los beneficios de proscribir totalmente el paternalismo. Detras
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de esta tesis de Mill, mas que un calculo riguroso de utilidad (si es que este es
posible), esta sobre todo el miedo a otorgar un poder paternalista a los gobiernos (o
a las instituciones sociales, en general) del que, con toda seguridad, abusaran.

El miedo y la desconfianza puedan jugar un papel positivo en un
razonamiento, cuando son una conveniente llamada de atencion sobre algunos
aspectos de la realidad. Pero se tornan irracionales cuando sustituyen al
razonamiento. Dado que el presupuesto del que parte el paternalista es verdadero —
es verdad que no siempre los individuos saben qué es lo que mas les conviene-,
debemos preguntarnos en qué condiciones seria plausible aceptar una interferencia
paternalista. Una vez determinadas dichas condiciones, podremos juzgar si hay mas
0 menos probabilidades de que se satisfagan en los diferentes contextos.

La justificacion del paternalismo no supone estar "contra la autonomia”. La
unica concepcion de la autonomia que si es incompatible con cualquier forma de
paternalismo justificado es aquella que la reduce a una regla de no interferencia en
la esfera privada de los individuos (podria decirse que la reduce a un principio anti-
paternalista, ofreciéndonos en un buen ejemplo de peticion de principio). En el
contexto actual, sélo cabe justificar el paternalismo en un marco general de respeto
por el valor de la autonomia individual. En un nivel, la justificacion del paternalismo
supone una operacion de ponderacion entre la importancia de los dafios que se
tratan de evitar y los costes que la interferencia puede suponer para B. Cuando se
trata de paternalismo coactivo, uno de los costes a tener en cuenta sera la pérdida
de libertad que tal coaccion entrafia para B. En este nivel, podria decirse que se da
una oposicién paternalismo versus autonomia. En el campo de la bioética, por
ejemplo, los principialistas Beauchamp y Childress consideran que el paternalismo
justificado es el resultado de una ponderacién entre el principio de autonomia y el de
beneficencia, en la que este Ultimo pesa mas en relacion con un supuesto concreto
(Beauchamp y Childress, 2001). Sin embargo, en otro nivel, que suele ser
desatendido, el paternalismo justificado no se opone al valor de la autonomia, sino
que entrana una realizacién del mismo. Como sostiene Atienza, el paternalismo es
un principio secundario vinculado al principio de autonomia (Atienza, 2004). Este
juego de principios permite la justificacion de excepciones no al principio de
autonomia, sino a algunas reglas que comunmente se derivan del mismo.
Pensemos, por ejemplo, en el caso de un individuo que, estando en un servicio
hospitalario de urgencias y en estado de shock, rechaza un tratamiento que necesita
para vivir. Precisamente porque valoramos la autonomia individual, en las
circunstancias del caso tenemos una razén para exceptuar la aplicacion de la regla
del consentimiento informado que nos veda llevar a cabo una intervencion médica
sin el consentimiento del paciente.

Sobre el presupuesto anterior, la justificacion del paternalismo sigue los
pasos habituales en un razonamiento de tipo ponderativo y que podriamos resumir
de la siguiente manera: 1) Determinar la naturaleza y gravedad de los dafos o
riesgo de danos que se quiere evitar; 2) determinar el déficit de autonomia que
afecta al sujeto y que esta en el origen de esos dafios o incremento de riesgo de
dafios (en un sentido muy amplio de "conducta", siempre se trata de evitar una
conducta auto-lesiva); 3) determinar la naturaleza y alcance de la medida
paternalista, en particular su idoneidad (orientada causalmente a evitar esos danos)
y su necesidad (que no haya una alternativa preferible para evitar esos mismos
dafos); 4) ponderar la importancia o el peso que tiene evitar los dafos en relacion
con la importancia o el peso que tiene la afectacion a la autonomia del individuo que
supone la medida paternalista. El resultado de este procedimiento no es solo la
justificacion de una particular accién o relacion paternalista, sino también el de una
regla de actuacién que legitima un tipo de accién o relacién y que hace explicitas las
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circunstancias que se consideran relevantes.

Para terminar, debemos volver a los “miedos” de Mill a los que anteriormente
se aludia y en los que hay, sin duda, un aspecto a tener en cuenta. A mi juicio,
convendria afadir, por tanto, una ultima condicién de justificacion del paternalismo:
que quepa pensar que B consentiria la medida paternalista en ausencia del déficit
de capacidad que, en parte, justifica la misma (Alemany, 2005; en el mismo sentido,
Atienza, 2004). Esta condicion tiene dos dimensiones: una individual y otra social.
En la dimension individual, algunos individuos mostraran una jerarquia de valores
personal que puede cuestionar las generalizaciones en las que se suele basar el
paternalista (por ejemplo, un profesional de los deportes extremos, para el que el
alto riesgo forma parte de su plan de vida). En la dimensién social, la razonabilidad
del paternalismo depende principalmente de la existencia y el alcance de los
conflictos de intereses en la situacion (por ejemplo, el paternalismo industrial se ha
considerado como una forma “encubierta” de disciplinar a la mano de obra) y de la
mayor o menor probabilidad de controlar que se cumplen las otras condiciones de
justificacion del paternalismo (por ejemplo, por medio de procedimientos de
transparencia).

Bibliografia

ALEMANY, M. (2005), “El concepto y la justificacion del paternalismo”, DOXA.
Cuadernos de filosofia del Derecho, nium. 28, pp. 265-303.

ALEMANY, M. (2006), El paternalismo juridico, Ariel, Barcelona.

ATIENZA, M. (2001), El sentido del Derecho, Ariel, Barcelona.

ATIENZA, M. (2004), Bioética, Derecho y Argumentacion, Temis Palestra, Lima.

BEAUCHAMP, T.L. y J. F. CHILDRESS (2001), Principles of Biomedical Ethics (Fith
Edition), Oxford University Press, Nueva York.

BUCHANAN, A. E. (1987), Medical Paternalism. En SARTORIUS R., Paternalism,
Minneapolis, University of Minnesota Press, pp. 61-82.

CONLY, S. (2013), Against Autonomy. Justifying Coercive Paternalism, Cambridge
University Press, Nueva York.

CULVER, CH. M. y GERT, B. (1982), Philosophy in Medicine (Conceptual and
Ethical Issues in Medicine and Psychiatry), Oxford University Press, Nueva
York.

DWORKIN, G. (1987), “Paternalism”. En SARTORIUS, R. (ed.), Paternalism,
University of Minnesota Press, Minneapolis, pp. 19-34.

DWORKIN, G. (2005), "Moral Paternalism", Law and Philosophy, num. 24, pp. 305-
319.

ELSTER, J. (1997), Ulises y las Sirenas. Estudios sobre racionalidad e
irracionalidad, FCE, México.

FEINBERG, J. (1971), "Legal Paternalism", Canadian Journal of Philosophy, num. 1,
pp. 106-124.

FEINBERG, J. (1989), The Moral Limits of the Criminal Law: Harm to Self, Oxford
University Press, Nueva York.

GARZON VALDES, E. (1988), “; Es éticamente justificable el paternalismo juridico?
Doxa, Cuadernos de filosofia del Derecho, nim. 5, pp. 155-174.

GRACIA, D. (2007), Fundamentos de bioética, Triacastela, Madrid.

HART, H. L. A. (1963), Law, Liberty and Morality, Stanford University Press.

KAHNEMAN, D. (2011), Thinking, Fast and Slow, Farrar, Straus and Giroux, Nueva
York.

MILL, J. S. (1999), Sobre la libertad, trad. Pablo de Azcarate, Alianza Editorial,
Barcelona.

NINO, C.S. (1989), Etica y derechos humanos, Ariel, Barcelona.

THALER, R. H. Y SUNSTEIN C.S. (2003), “Libertarian Paternalism”, American

i. Flunonia. Revista en Cultura de la Tegalidad 1SSN 2253-0655.
=4 N°. 12, abril - septiembre 2017. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3652

208


https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3652

MACARIO ALEMANY Paternalismo

Economic Revier, num. 93, vol. 2, pp. 175-179.
THALER, R. H. y SUNSTEIN, C. S. (2009), Un pequerio empujon (Nudge), Taurus,
Madrid.

a Flunonia. Revista en Cultura de la Tegalidad 1SSN 2253-0655.
=4 N°. 12, abril - septiembre 2017. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3652

209


https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3652

OCES DE CULTURA DE LA LEGALIDAD

Ponderacion
Balancing

Jorge Alexander Portocarrero Quispe
Ruprecht-Karls-Universitat Heidelberg
jorgeportocarrero1@gmail.com

Recibido / received: 11/02/2017
Aceptado / accepted: 04/03/2017

DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3653

Resumen

La voz “ponderacion”, como ocurre con muchas palabras del lenguaje usual, es ambigua, es
decir, dicha voz es empleada por distintos hablantes, en distintos contextos, para referirse a
distintas cosas. Ponderar puede ser entendido en algunos contextos como la accion de
sopesar intereses 0 relaciones costo-beneficio, mientras que en otros contextos se la
entiende como una estructura de interpretacién de normas con caracter de principio. Es esta
ultima acepcion la que sera abordada en el presente articulo. La ponderacién se define como
una estructura metodolégica empleada para justificar una relacion de prioridad condicionada
entre normas con caracter de principio, esto es, normas cuyo mandato de deber ser es
factible de ser cumplido en grados. Su aplicaciéon siempre estd enmarcada dentro de un caso
concreto en el cual dos o mas principios juridicos entran en conflicto respecto a cual de ellos
es el que ha de ser aplicado para resolver la problematica concreta. Al ser Unicamente una
estructura metodoldgica y no un criterio material, la ponderacion se limita a poner en relacién
los argumentos en favor y en contra de la aplicacion de los principios en conflicto al caso
concreto, mientras que el contenido y valor material de dichos argumentos no son aportados
por la estructura de la ponderacion, sino que se derivan de las circunstancias facticas y
juridicas de cada caso. La ponderacién se compone de cuatro etapas argumentativas: la ley
de ponderacion, la formula del peso, la ley de colisién y las cargas de argumentacion (o
prioridades prima facie).

Palabras clave

Ponderacion, argumentaciéon juridica, teoria de los principios, derechos fundamentales,
interpretacion constitucional, principios formales.

Abstract

The term “balancing”, as it is the case of many words from the ordinary language, is an
ambiguous term, i.e, this term is used by different speakers in different contexts with different
meanings. Balancing could be understood in some contexts as the action of weighing
interests or cost-benefits relationships, in some other contexts balancing is understood as a
interpretative structure of legal principles. On this last meaning will turn the following
considerations. The balancing is a methodological structure applied to justify conditional
priority relations between colliding legal principles, i.e. norms whose legal command can be
fulfil in grades. Applying balancing always depends on the circumstances of a case in which
two or more legal principles are in conflict about which of them should be the suitable criteria
to be used to solve the specific problematic of the case. The balancing must be understood
just as an interpretative structure and not as a material criteria, since it is limited to put in a
comparative relationship the arguments for and against the use of each the colliding legal
principles involved in the case; the content and material value of these arguments are not
given by the structure of the balancing but from the factual and legal circumstances of each
case. The balancing consists of four argumentative stages: the law of balancing, the weight
formula, the law of competing principles and the burden of argumentation (or prima facie
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priorities).

Keywords

Balancing, legal argumentation, theory of principles, constitutional rights, constitutional
interpretation, formal principles.

SUMARIO. 1. El trasfondo tedrico de la teoria de la ponderacion. 2. El
concepto de ponderacion. 3. La estructura de la ponderacién. 3.1. La ley
de ponderacién. 3.2. La férmula del peso. 3.3. La ley de colision. 3.4. Las
cargas de argumentacion. 4. Objeciones a la ponderacion. 5. Conclusion.

1. El trasfondo teérico de la teoria de la ponderacion

La teoria de la ponderacion tiene dos fundamentos tedricos basicos: la teoria de los
principios y la distincién tedrico-normativa entre reglas y principios. En ese sentido,
el empleo del procedimiento ponderativo para la resoluciéon de casos concretos
presupone necesariamente asumir implicita o explicitamente la correccion de dichos
fundamentos tedricos.

A nivel de la filosofia del derecho, el planteamiento tedrico que subyace a la
ponderacion es la teoria de los principios. Dicha teoria se opone al positivismo
juridico, dado que cuestiona los postulados positivistas cuando asumen que el
concepto de derecho se reduce, o bien solo a la idea de norma validamente emitida
conforme al ordenamiento juridico (Kelsen, 1983, pp. 81 y ss), o bien a que el
concepto de derecho estda compuesto por la validez conforme al ordenamiento
juridico y por la eficacia que las normas juridicas tengan en la sociedad (Hart, 1963,
pp. 113 y ss.). Asimismo, la teoria de los principios también se opone el postulado
iusnaturalista que reduce la validez del derecho a la correccién moral o de justicia de
las normas juridicas (Finnis, 2000, p. 390). La teoria de los principios parte de la
idea de que el concepto de derecho debe integrar a los postulados positivistas con
la idea de correccion practica o de justicia, es decir, que el concepto de derecho
debe ser entendido como una relacion equilibrada entre la legalidad conforme al
ordenamiento juridico, la eficacia social de las normas y la correccion de justicia
(Dreier, 1986, p. 896). Por tanto, la teoria de los principios presupone la necesidad
de conectar al derecho con la moral. La ponderacion no es mas que un esquema
metodolégico planteado por la teoria de los principios para resolver problematicas
concretas que requieran tener en cuenta los tres elementos del concepto de derecho
para su solucion.

De otro lado, desde la perspectiva de la teoria de las normas, el
planteamiento tedrico que subyace a la ponderacién es la distincion entre reglas y
principios como sub-tipos de norma (Dworkin, 1984, pp. 72 y ss; Alexy, 1979, pp. 63
y ss.). Mientras que las reglas contienen un mandato de deber ser definitivo, es
decir, o bien se cumple con lo prescrito por ellas o bien no se cumple con ello; el
mandato de deber ser de los principios no es definitivo, puesto que dicho mandato
puede ser cumplido en grados. El cumplimiento del mandato de deber ser de los
principios ha de ser realizado en la mayor medida posible, en funciéon a las
circunstancias facticas y juridicas del caso concreto; es por ello que los principios
son mandatos de optimizacién (Alexy, 2007a, p. 67)

La pregunta que surge en este punto es la siguiente: ;qué normas juridicas
pueden ser clasificadas como principios? En general, el concepto de “norma” no
solo es aplicable al derecho; este puede hacer referencia también a normas en
ordenes éticos, religiosos o sociales. Por tanto, el término “norma” es un vocablo de
uso comun dentro de lo que son las ciencias practicas. Ahora bien, la teoria de los
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principios reconoce a dos tipos especificos de norma como poseedoras de una
estructura de principio juridico: los derechos fundamentales, tanto derechos
individuales como los derechos sociales (en este sentido vease también ARANGO,
2005, pp. 37 y ss.); y los bienes colectivos constitucionalizados (Alexy, 2007a, p. 86;
Borowski, 2007, p. 52). La teoria de los principios entiende a los derechos
fundamentales como principios, debido a que el contenido material prescrito por
ellos no puede ser cumplido de manera total, dado que ello haria impracticable
realizar limitaciones a los ambitos de proteccion de tales derechos en casos
concretos. Es por ello que los derechos fundamentales requieren ser cumplidos en
grados, tomando para ello en cuenta las circunstancias del caso concreto que entran
en conflicto con otros derechos fundamentales. La teoria de los principios también
adscribe la calidad de principio juridico a los bienes colectivos constitucionalizados
(Kleiber, 2014, pp. 121 y ss.). Dichos bienes pueden ser definidos como aquellos
intereses generales reconocidos en la Constitucion que se caracterizan por no poder
ser distribuidos entre individuos particulares y por tener un contenido material cuyo
cumplimiento debe ser realizado en la mayor medida posible. En ese sentido, los
bienes colectivos constituyen intereses de titularidad difusa reconocidos en la
Constitucién, y que poseen un contenido indivisible factible de ser cumplido en
grados. Como ejemplos de bienes colectivos podriamos tener a la proteccion del
medio ambiente, la seguridad publica, la funcionalidad del sistema de justicia, la
proteccion del consumidor, aseguramiento alimenticio, salud publica, lucha contra el
desempleo, etc. La ponderacion, por tanto, no solamente se aboca a valorar
conflictos entre derechos individuales fundamentales, sino que también tiene un rol
en la valoracién de derechos sociales fundamentales y de bienes colectivos
constitucionales.

2. El concepto de ponderacion

La definicion de un objeto esta conformado tanto por los elementos necesarios que
hacen que dicho objeto sea lo que es y que no sea otra cosa (aspecto formal del
significado), asi como por el uso que se da a dicho concepto (concepto pragmatico
del significado). Para poder aplicar estas cuestiones a la problematica del concepto
de la ponderacion se hace necesario identificar cuales son los elementos
constitutivos de la definicién o concepto de ponderacion a la cual pretendemos
referirnos, y cual es el uso que se viene dando a dicho concepto en el ambito de la
ciencia juridica.

El primer elemento constitutivo de la definiciéon de ponderacion lo conforma la
idea de ser una estructura argumentativa. En efecto, la ponderacion, asi como la
subsuncién, son estructuras que organizan argumentos y los ponen en relacion los
unos con los otros (Portocarrero, 2016, pp. 71 y ss.). En ese sentido, la ponderacion
no es un criterio material que confiere directamente contenido objetivo a los
principios a ser comparados. El segundo elemento constitutivo de la definicion de
ponderacion consiste en la idea de que ella forma parte de la metodologia de la
ciencia juridica en tanto esta no se limite a reconocer como estandar normativo a las
reglas, sino que también reconozca a los principios. El tercer elemento consiste en
su funcién especifica, esto es, justificar una relacion de prioridad condicionada.
Cada vez que se emplea la ponderacion, en el sentido que pretendemos definirla, se
busca justificar por qué se confiere prioridad a uno de los principios enfrentados en
detrimento de otro, empleando para ello el peso argumentativo que tiene cada uno
de ellos. La determinacion de dichos pesos argumentativos se deriva de las
circunstancias facticas y juridicas de cada caso concreto, es decir, en base a los
hechos del caso y tomando en consideracién a los otros principios que forman parte
del mismo. Si la ponderacion pudiese ser empleada en abstracto y no en funcién a
casos concretos, ella no seria mas que un recurso retorico que serviria para

i. Funonda. Revista en Cultura de lo Togalidad TSSN 2253-0655.
=4 N°. 12, abril - septiembre 2017. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3653

212


https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3653

JORGE A. PORTOCARRERO QUISPE Ponderacion

justificar una jerarquizacién arbitraria de unos principios por encima de otros.

Ahora bien, una vez tenemos identificados los elementos formales que
permiten definir a la ponderacion, es necesario tomar en consideracion al elemento
pragmatico, referido al uso que se le da al concepto ponderacion en determinados
contextos. La definicion de ponderaciéon que se ha venido empleando en el contexto
del civil law (tradicion romano-germanica) se corresponde con la definicién formal
que ha sido desarrollada lineas arriba. Sin embargo, dicha definicion no se
corresponde necesariamente con el sentido o intencibn que se le ha venido
atribuyendo al vocablo inglés “balancing” (traduccién literal de ponderacién o
Abwégung al inglés) en el contexto del case law norteamericano. Si bien
ponderacion y balancing comparten el genus proximum referido a la comparacion de
magnitudes con el objetivo de determinar cual de ellas ha de ser la decisiva en un
caso concreto, no comparten la differentia specifica referida a qué es lo que se
compara. Mientras que la ponderacion en el civil law se refiere a principios juridicos
como sub-tipo de norma, en la ponderacién o balancing en el contexto del case law
norteamericano el objeto de la ponderacién son los intereses (econémicos, politicos,
éticos, etc.) de las partes enfrentadas en un caso concreto (Cardozo, 1921, pp. 98 y
ss.). La ponderacion no es entendida en el case law norteamericano como una
estructura de interpretaciéon de normas con caracter de principios, sino como un
criterio material que aspira a proporcionar respuestas materialmente correctas en
base al analisis de los intereses en juego (Aleinikoff, 1987, p. 945). Por tanto, para
definir al término “ponderacion” es necesario identificar claramente el contexto en el
cual se hace uso del mismo para evitar problemas de ambigledad, asi como para
analizar de una mejor manera sus virtudes y limitaciones (Bomhoff, 2013, pp. 2 y
ss.). De lo contrario, se estaria corriendo el riesgo de dirigir objeciones en contra de
una de las acepciones del término “ponderacién”, cuando en realidad se hace
referencia a otra.

En consecuencia, es posible definir al uso que damos a la palabra
ponderaciéon en el contexto del civil law como una estructura metodoldgica de la
ciencia juridica, empleada para justificar una relacion de prioridad condicionada
entre normas con caracter de principio en casos concretos. El procedimiento
ponderativo siempre se realiza en funcion a casos concretos y nunca en abstracto,
dado que el principal objetivo de la ponderacion es poder servir de instrumento para
asignar un peso a los argumentos a favor y en contra de la prioridad de cada uno de
los principios enfrentados en funcién a las circunstancias facticas y juridicas de cada
caso.

3. La estructura de la ponderacién

La ponderaciéon se conforma de cuatro etapas interpretativas, a saber: la ley de
ponderacién, la férmula del peso, la ley de colisién y las cargas de argumentacién a
favor del resultado de la ponderacion. La ponderacion, para ser entendida en su
totalidad, debe ser vista como la conjuncién de estos cuatro elementos, evitando
reducirla Unicamente a la ley de ponderacioén o la férmula del peso.

3.1 La ley de ponderacion

La ley de ponderacién es el punto de partida y marco estructural del procedimiento
ponderativo, a partir de ella se deducen la féormula del peso y sirve de punto de
referencia para la ley de colisién y las cargas argumentativas. La ley de ponderacion
puede ser definida como un enunciado condicional que pone en relacion de
implicacidon reciproca a dos principios (0 grupo de principios) con otro. Su
formulacion es la siguiente:
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“Cuanto mayor sea el grado de no satisfaccion o restriccién de uno de
los principios, tanto mayor debera ser el grado de la importancia de la
satisfaccion del otro” (Alexy, 2007, p. 351).

A partir de la ley de ponderacién podemos deducir tres elementos basicos de
la misma: primero, la necesidad de determinar el grado de afectacion o intervencién
en el principio afectado; segundo, necesidad de determinar el cuan importante es
satisfacer al principio afectante; y por ultimo, la necesidad de determinar si el grado
de satisfaccion del principio afectante justifica la afectacién o intervencion del
principio afectado.

El determinar los pesos o grados en que un principio se ve afectado o cuan
importante es satisfacer al principio contrapuesto en el caso concreto, presupone
necesariamente una escala que permita ordenar racionalmente dichas intensidades
o grados. Para este fin, la ponderacion recurre a la denominada escala de
afectaciéon. Segun dicha escala, la afectacidon en un principio se obtiene a partir de la
valoracién de cuan grave se veria afectado dicho principio de no concedérsele
prioridad ante el principio que se le contrapone en el caso concreto, es decir, si la
afectaciéon en este principio fuese simplemente admitida sin mayor consideracion.
Del mismo modo, la importancia de satisfaccién de un principio se obtiene a partir de
la valoracion de cuan importante es en el caso concreto cumplir con lo prescrito por
dicho principio, es decir, cuan grave seria para este principio el no cumplir con su
mandato de deber ser. La escala de afectacion plantea estructurar en grados
ascendentes la afectacion y la importancia de satisfaccion de los principios
contrapuestos; tales grados ascendentes se ordenan en funcion a tres grados:
afectacién leve, afectacion moderada y afectacion grave. Ciertamente, es posible
pensar en grados intermedios entre estos tres grados basicos, lo cual daria lugar a
grados de afectacion leve-leve, leve-moderada, leve-grave, medio-leve, moderada-
moderada, moderada-grave, grave-leve, grave-moderada y grave-grave; es mas,
podria seguir pensandose en seguir refinando la escala; sin embargo, ello se
enfrenta al limite del propio conocimiento humano, frontera que representa a la
principal limitacion que afecta no solo a la ponderacion, sino todo tipo de juicio
epistémico.

Un aspecto adicional de la escala de afectacion se refiere a la representacion
matematica de los valores que han de ser determinados en los grados de
intensidad. La teoria de la ponderacion emplea una representacién matematica con
el objetivo de formalizar la férmula. Ciertamente, los niumeros solo representan a los
argumentos, mas no los reemplazan. Para representar matematicamente a los
grados de afectacion e importancia de satisfaccion se recurre a una escala discreta
o limitada ascendente, es decir, una escala que no contenga niveles diferenciados
infinitos, sino que limite a niveles de afectacion como leve, moderado y grave. Ahora
bien, es posible expresar dichos niveles, o bien mediante una progresién aritmética,
0 bien mediante una progresién geométrica. La progresion aritmética debe ser
dejada de lado, ya que la distancia constante entre los valores que le esta aparejada
(n+1) no puede expresar la creciente intensidad exponencial de la afectacion de los
principios contrapuestos. Alexy afirma que la progresion geométrica es la que mejor
expresa este fendmeno, ya que en ella las distancias entre los valores crecen
exponencialmente. “Esta serie [progresion] se diferencia de la serie aritmética
esencialmente en que las distancias respectivas entre los grados no son iguales
sino que se incrementan. De esta manera puede representarse el hecho de que los
principios ganan cada vez una fuerza mayor al aumentar la intensidad de la
intervencion, lo cual estd en armonia con la tasa marginal decreciente de
sustitucion” (Alexy, 2007a, p. 147; 2007b, pp. 363 y s.).

i. Funonda. Revista en Cultura de lo Togalidad TSSN 2253-0655.
=4 N°. 12, abril - septiembre 2017. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3653

214


https://doi.org/10.20318/eunomia.2017.3653

JORGE A. PORTOCARRERO QUISPE Ponderacion

La combinacion de la progresion geométrica y la escala discreta dan lugar a
las siguientes representaciones matematicas: leve: 2°, moderado: 2', grave: 22, es
decir 1, 2, y 4 (Alexy, 2007b, p. 365).

Con base a estas consideraciones se puede dar solucion a la problematica
de la medicion y la determinacion de escalas en la ponderacion. La medicion se
realiza a través de secuencias ordinales; la determinacion de las escalas se realiza
con la ayuda de escalas limitadas o discretas, las cuales se manifiestan través de
progresiones geométricas.

En conclusion, la ley de ponderacién postula poner en una relacién de mutua
implicaciéon a la intensidad de afectacion y de importancia de satisfaccion del
principio P; y el principio Pj, respectivamente, empleando para ello la escala triadica
de grados leves, moderados y graves; grados que pueden ser representados
mediante numeros, empleando una combinacién entre una escala discreta y una
progresion geométrica, a fin de valorar si el grado de afectacién en un principio se
justifica en la importancia de satisfacer al principio contrapuesto. Para poder
visualizar y ordenar el razonamiento, la ley de ponderacién recurre a la formula del
peso.

3.2 La férmula del peso

La formula del peso no es otra cosa que la expresion de la ley de ponderacion en
forma de un cociente matematico. En la férmula del peso se pondran en relacion los
valores determinados en base a la escala triadica de grados leve, medio y grave. El
resultado que sea obtenido a partir de este cociente sera el peso concreto de los
principios en conflicto dentro de los limites del caso concreto. Para efectos de
formalizacion, expresaremos dicho peso resultante en el caso concreto como: Gi;.
Ahora bien, la férmula del peso pone en relacion tres variables respecto a cada uno
de los principios contrapuestos. Por el lado del principio afectado P; estas variables
son: la intensidad de afectacion /i, el peso abstracto G; y la seguridad epistémica
respecto de las premisas que justifican la afectacion S;. Por el lado del principio
afectante P; estas variables son: la importancia de satisfaccion /;, el peso abstracto
G, y la seguridad epistémica respecto a las premisas que justifican la importancia de
satisfaccion S;.

La forma mas simple de representar la ponderacion, cuando en el caso
concreto no son relevantes consideraciones relativas al peso abstracto de los
principios enfrentados ni el grado de seguridad epistémica respecto a la afectacion y
la importancia de satisfaccion, se reduce uUnicamente a la comparacién de los
valores correspondientes a la intensidad de afectacion en el principio P y la
importancia de satisfaccién del principio P;. La forma de representar esta relacion es
la siguiente:

I
G :_‘
Li Ij
Las variables representadas en este cociente seran reemplazadas por uno
de los valores obtenidos a partir de la escala triadica, es decir, leve, moderado o
grave. Estos valores, en funcién a las circunstancias facticas y juridicas del caso

concreto, pueden ser a su vez reemplazados por los valores de la progresion
geométrica, es decir, leve: 2°, moderado: 2", y grave: 22.

La siguiente variable que puede ser tomada en consideracién dentro de la
férmula del peso es la variable correspondiente al peso abstracto. “El peso abstracto
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de un principio P; es el peso que se le asigna a P; en relacién con otros principios,
independientemente de las circunstancias de cualquier caso concreto” (Alexy,
2007b, p. 358). Sin embargo, es importante acotar que cuando se emplea la
ponderacidn para interpretar derechos fundamentales, los pesos abstractos no son
relevantes. En efecto, todos los derechos fundamentales al deducirse de la dignidad
humana, tienen el mismo peso abstracto y se encuentran, en principio, a un mismo
nivel. Por lo tanto, al momento de construir la férmula del peso en un caso concreto,
se dejan de lado las consideraciones relativas a los pesos abstractos. Los pesos
abstractos cobran relevancia en casos donde se emplee la ponderacién para
interpretar la relacién entre principios distintos a los derechos fundamentales, como
por ejemplo algun otro tipo de dignidad no humana o cuando en algun contexto
social se priorice algunos bienes sociales por encima de la dignidad humana (Teifke,
2011, p. 165). La notacion para el peso abstracto sera G; cuando sea relativa al
principio P;, mientras que sera G; cuando sea relativa al principio P. A dichas
variables también le seran aplicables los valores de la escala triadica, tal como fue
expuesto en lo referente al grado de intensidad de la intervencién o de la
importancia de satisfaccion.

La formula del peso adoptaria entonces la siguiente forma:

LG
Gis I,-G,

La tercera y ultima variable a considerarse en la férmula del peso es la
denominada seguridad de las premisas epistémicas, la cual hace referencia a la
seguridad epistémica que se tenga respecto de la afectacion del principio P; y la
importancia de satisfacer al principio P;. La certeza de las premisas epistémicas se
expresa en la formula del peso mediante la variable “S”. El grado de certeza de las
premisas epistémicas, que subyacen al principio P;, sera expresada mediante la
variable S;. De otro lado, el grado de certeza de las premisas epistémicas que
subyacen al principio P; seran expresadas mediante la variable S;. Los grados de
seguridad de las apreciaciones epistémicas respecto de /i e I; se obtienen a través
de la llamada segunda ley de ponderacién, misma que tiene la siguiente
formulacion:

“Cuanto mayor sea una intervencion en un derecho fundamental,
tanto mayor debera ser la certeza de las premisas que fundamentan
la intervencién” (Alexy, 2007a, pp. 553 y ss.; 2007b, pp. 370y ss.).

Los posibles valores que se pueden adscribir a la variable “S” también
pueden ser determinados empleando una escala triadica. Alexy sostiene que existen
tres grados posibles para tal escala, especificamente los grados: seguro (9),
plausible (p) y no evidentemente falso (e) (Alexy, 2007b, p. 370). Estos grados van
desde un alto grado de certeza epistémica hasta un grado en el que la certeza
epistémica es tan baja que las premisas no son evidentemente falsas. Los numeros
que expresan los grados crecientes de seguridad epistémica son: 2° para “seguro”,
21 para “plausible” y 22 para “no evidentemente falso”.

Con ello la notacién completa de la formula del peso seria la siguiente™:

! Existe una version “refinada” de la notacioén completa de la formula del peso, que ha venido siendo
postulada por los tedricos de los principios (Klatt/Schmidt, 2010, pp. 49 y ss.; Portocarrero, 2014, pp.
163 y ss.), y que recientemente ha sido asumida por Alexy (Alexy, 2014, p. 514). Dicha reformulacion
plantea la necesidad de subdividir la variable “S” en dos sub-variables “S®” y “S™, las cuales estan
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_ 1G-S
% =1,G,5,

Reglas del exceso en la formula del peso:
(1) La afectacion es desproporcionada cuando:  Gj; > 1
(2) La afectacioén es proporcional cuando: G;; < 1

Para comprobar la forma en que opera la formula del peso, Alexy recurre a
una decisiéon tomada por el Tribunal Constitucional Federal, especificamente el
famoso caso TITANIC?. Este caso es adecuado para aclarar los aspectos
metodolégicos de la formula del peso, dado que se trata de una colisién entre dos
principios: el principio de la libertad de expresion (Art. 5, parrafo 1, enunciado 1 de la
Constitucion alemana) y el derecho general a la personalidad (Art. 2, parrafo 1, en
concordancia con el Art. 1, parrafo 1 de la Constitucién alemana). La muy difundida
revista satirica TITANIC, en una de sus ediciones, se habia referido a un soldado
reservista tetrapléjico en un primer momento como “nacido para matar’ v,
posteriormente, en una edicion distinta, como “tullido”. El Tribunal de Apelaciones de
Dusseldorf sentencié a TITANIC al pago de una indemnizaciéon pecuniaria a favor
del soldado reservista por un monto de 12.000 Marcos Alemanes. La revista
TITANIC presentd un recurso de agravio constitucional en contra de esta decision.
El Tribunal Constitucional Federal, a fin de resolver la controversia, realizd una
“ponderacion en funcion al caso concreto™ entre el derecho a la libertad de
expresion, que favorecia a los redactores de la revista implicados, y el derecho
general a la personalidad del soldado reservista. El andlisis del grado de afectacion
de los principios contrapuestos se realizd recurriendo a una escala triadica. La
imposicion de la indemnizacion fue considerada como una afectacion grave al
derecho a la libertad de expresiéon, que disminuia a futuro la capacidad para la
revista de poder hacer uso de este derecho*. La denominacion “nacido para matar”
fue catalogada como una afectacion leve al derecho a la personalidad del soldado,
ya que en el lenguaje propio de la revista TITANIC el empleo de esas palabras
“evidenciaba una expresidn poco seria que recurria a un juego de palabras vy
expresiones necias™. Sin embargo, la expresion “tullido” fue valorada de otra
manera. Dicha palabra ya no seria un juego de palabras poco serio, sino que se
trataria claramente de un insulto denigrante. El Tribunal Constitucional Federal
considera que esta expresion implicaba una afectacién especialmente grave al
derecho a la personalidad del soldado®.

De acuerdo con la escala triddica, se asignara a la afectacion grave al
derecho a la libertad de expresion (P;) un valor de 22, mientras que a la afectacion
moderada al derecho a la personalidad del soldado (P)) respecto a la expresion
“nacido para matar” se le asignara un valor de 2'. Finalmente, la expresion “tullido”,

referidas a la seguridad de las premisas epistémicas de tipo empirico y a la seguridad de las premisas
epistémicas de tipo normativo, respectivamente. La configuracion actual de la férmula del peso segun
la teoria de los principios es la siguiente:

2 BVerfGE 86, 1.

3 BVerfGE 86, 1 (11).
4 BVerfGE 86, 1 (9).
> BVerfGE 86, 1 (11).
% BVerfGE 86, 1 (13).
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al ser una afectacion grave al derecho a la personalidad del soldado, recibira un
valor de 22, Estos valores pueden ser incluidos en la férmula del peso
conjuntamente con consideraciones sobre los pesos abstractos de los principios
contrapuestos, asi como con la certeza de las premisas epistémicas subyacentes a
las afectaciones. En el caso TITANIC, los principios contrapuestos poseen un peso
abstracto igual y por tanto no ejercen influencia alguna en el resultado final, ya que
se neutralizan mutuamente (Alexy, 2007 b, p. 369). Al recurrir al grado de certeza de
las premisas epistémicas se permitira determinar qué implica cada una de las
decisiones parciales de no realizacion para la realizacién del principio contrapuesto.
En el presente caso, la certeza de las premisas epistémicas que subyacen a ambas
afectaciones es segura, es decir: 2°. En consecuencia, ambos valores se neutralizan
mutuamente debido a que son equivalentes. Con ello, la version final de la formula
del peso a aplicar respecto a la expresion “nacido para matar” seria la siguiente:

GU= =2

SIFS

De acuerdo con las reglas del exceso de la férmula del peso, la afectacion es
desproporcionada cuando: Gj; > 1 (es decir G; < G)).

Debido a que el peso del principio P; (libertad de expresion) respecto a la
expresion “nacido para matar” es mayor a 1, la afectacién a este principio (la
sancién pecuniaria) es desproporcionada.

Caso distinto es el de la denominacion “tullido”. Mientras que la afectacion
del ambito de proteccion del derecho a la libertad de expresion (P;) es plausible (2°7),
la afectacién del ambito de proteccion del derecho a la personalidad (P)) es segura
(2°). En consecuencia, la formula del peso tendria la siguiente configuracion:

Segun las reglas del exceso de la formula del peso, la afectacion al ambito
de proteccion es proporcional cuando: G;; < 1 (es decir G; 2 G)).

Debido a que el peso del principio P; respecto a la expresion “tullido” es
menor a 1, se entenderia que, segun las reglas del exceso de la formula del peso, el
recurso de agravio constitucional presentado por TITANIC no tuviese éxito en este
extremo (Alexy, 2011, p. 13). Esto significa que la afectacién en el derecho a la
libertad de expresion de la revista TITANIC a través de la imposicion del pago de la
indemnizacion a causa de la expresion “tullido” habia sido proporcional.

3.3 La ley de colisién

La ley de colision es la representacion formalizada del resultado de una
ponderacion. La ley de colisién expresa una relacion de precedencia condicionada
entre dos principios juridicos que genera una regla aplicable al caso concreto. En
ese sentido, toda ponderacion desemboca en una regla particular en funcion a la
cual se subsumiran las circunstancias del caso concreto. El enunciado de la ley de
colisién enuncia:

“Si el principio P; en las circunstancias particulares C, tiene
precedencia sobre el principio P;: (P: P P)C, y si el principio P;, en
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las circunstancias C deriva la consecuencia R, entonces tiene
validez una regla que contiene a C como supuesto de hechoy a R

como consecuencia juridica: C-R” (Alexy, 2007b, p. 75).

La regla que expresa la relacion de prioridad condicionada de la ley de
colision se deja formalizar de la siguiente manera:

(PP P)C-R'.

En consecuencia, el caso se subsumira a la regla C—R. Esto significa que la
ley de colision es el punto en el cual se intersecan la ponderacion y la subsuncion.
Por tanto, las criticas que sostienen que el proceso ponderativo representa una
renuncia al proceso de subsuncion carecen de fundamento. Al contrario, la
ponderacion presupone necesariamente a la subsuncion. Ella se inicia con las dos
subsunciones iniciales que permiten identificar los derechos fundamentales o bienes
colectivos que estan en conflicto en el caso concreto; y desemboca en una, que
vendria a ser la subsuncién en funcion del derecho fundamental que se ha
identificado como el que goza de prioridad en el caso concreto luego de haber
aplicado la ponderacion.

La ley de colision representa, ademas, un argumento a favor de la distincion
entre reglas y principios. Los conflictos entre reglas no implican establecer una
relacion de prioridad condicionada, sino una relacidon de prioridad de tipo
incondicionada. Por ello las reglas siempre prescriben una solucién determinada
para un caso, independientemente de las circunstancias particulares del caso
concreto. De otro lado, las colisiones entre principios presuponen una relacion de
prioridad condicionada para su solucién. Bajo determinadas circunstancias un
principio puede desplazar a otro, aunque bajo otras circunstancias puede ocurrir lo
contrario. La relacion de prioridad condicionada también esta vinculada
intrinsecamente con el caracter prima facie de los principios. Los principios no
contienen un mandato definitivo, sino sélo uno de tipo prima facie.

3.4 Las cargas de argumentacion

Las cargas de argumentacion son, por un lado, una exigencia de fundamentacion vy,
por otro, una razén en favor del respeto a los precedentes. Son una exigencia de
fundamentacion porque exigen que las afectaciones a principios juridicos, derechos
fundamentales o bienes colectivos, se encuentren en una relaciéon directamente
proporcional con la solidez de los argumentos que las justifiquen. “Los argumentos
que juegan a favor de la realizacion del principio constitucional que respalda la
intervencion legislativa, deben tener un peso por lo menos equivalente al de los
argumentos que juegan en contra de la intervencién en el derecho fundamental”
(Bernal, 2007, p. 789). De otra parte, la carga de argumentacion es una razon a
favor del respeto a los precedentes. Ella establece la exigencia de presentar
argumentos suficientes para poder apartarse de un precedente. Es decir, si dos
casos son idénticos o0 analogos, la carga de argumentacion exige que, de no existir

7 El simbolo “P” representa al operador de preferencia, que expresa la prioridad condicionada del
principio Pi por sobre el principio Pj. La letra “C” representa las circunstancias del caso concreto que

subyacen a la relacion de prioridad. Finalmente, la letra “R” simboliza a la regla particular que se
origina a partir de la ponderacion del caso concreto y C—R representa a la relacion que debera

aplicada a casos futuros, a no ser que existan razones sélidas que exijan lo contrario.
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argumentos suficientes que justifiquen una soluciéon distinta, los casos idénticos o
analogos deben ser resueltos de la misma manera, conforme a la regla originada en
una ponderacién previa.

Con ello, las cargas de argumentacion muestran un aspecto dinamico y otro
estatico. El aspecto dinamico esta referido a la posibilidad de intervenir en el ambito
protegido de los principios juridicos a través de argumentos suficientes que no
impliquen desproporcion. El aspecto estatico esta referido a la formacion de una
fuerza estabilizadora de las decisiones juridicas, dado que ellas deberan de
mantenerse inalteradas en casos futuros que sean idénticos o analogos en tanto y
en cuanto no existan argumentos que justifiquen su cambio. “Quien quiera apartarse
de un precedente, tiene la carga argumentativa en su contra” (Alexy, 2007a, p. 493;
2007b, p. 265).

Este aspecto de las cargas de argumentacion expresa la universabilidad de
la relacion de prioridad condicionada resultante de la ponderacion. En efecto, la
regla que afirma la precedencia de P; ante P; en determinadas circunstancias C no
solamente es valida para el caso concreto, sino que para todos los demas casos en
que ambos principios vuelvan a colisionar bajo las mismas circunstancias C, en
tanto no existan razones suficientes, referidas al caso, que justifiquen una decision
diferente.

4. Objeciones a la ponderacion

Las objeciones dirigidas en contra de la ponderacién apuntan principalmente a la
posibilidad de justificar racionalmente intensidades de afectacion entre los principios
en liza (Habermas, 2008, pp. 332 y ss), a que en realidad la ponderacién sélo es un
criterio usado para expresar la subjetividad del intérprete (Schlink, 2001, pp. 445 y
ss), a que por su naturaleza argumentativa deviene en un mero recurso retorico util
para encubrir la arbitrariedad del intérprete (Leisner, 1997, p. 172; De Lora, 2000,
pp. 263 y ss; Garcia, 1997, p. 71), a la inconmensurabilidad de las magnitudes a ser
comparadas en ella (Moreso, 2009, p. 313; Webber, 2009, p. 91), y sobre todo al
efecto negativo que la ponderacion y la teoria de los principios tendrian para el
Estado democratico de derecho (Bdckenférde, 1991, p. 190).

Dichas objeciones tienen como denominador comun la idea de |la
irracionalidad del procedimiento ponderativo. He abordado esta problematica
ampliamente en otro lugar (Portocarrero, 2016, pp. 110 y ss). Aqui basta indicar que
la racionalidad de la ponderacion se deriva de su estructura, misma que esta
limitada a poner en relacion de mutua implicacion a normas con caracter de
principio; asi como del hecho de que es posible, en funcién al discurso practico,
determinar racionalmente grados de afectacién para la intensidad de afectacion y
para la importancia de satisfaccién de los principios en liza. Respecto a la critica
referida a que la metodologia de la ponderacién y el entender a los derechos
fundamentales como principios a ser optimizados conlleva al efecto negativo de
relativizar y debilitar la autoridad de los 6rganos democraticos, tal critica seria
acertada si la teoria de los principios no incorporase algun elemento teérico que
justifique reconocer margenes de discrecionalidad para la toma de decisiones. Dicho
elemento tedrico son los llamados principios formales (Afonso Da Silva, 2003, pp.
145). Los principios formales son mandatos de optimizacién, que exigen que las
decisiones autoritativas sean acatadas en la mayor medida posible y en funcién a
las circunstancias facticas vy juridicas del caso concreto (Sieckmann, 1990, p. 148;
Portocarrero, 2014, p. 237). La autoridad del legislador democratico, la cual le
permite tomar decisiones orientadas a satisfacer las necesidades de la sociedad que
lo ha elegido para tal funcion, es respaldada por un principio formal que exige que
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esa decision sea respetada en la mayor medida posible, independientemente de su
correccion interna o de moralidad. El Unico limite para el ambito de discrecionalidad
autoritativa respaldada por los principios formales es el limite de la injusticia extrema
e intolerable (Radbruch, 1971, pp. 13 y s). De esta manera, los principios formales
confieren a la teoria de los principios la sélida base autoritativa que los criticos no
identifican en ella.

5. Conclusion

Para entender, emplear y objetar a la ponderacion es necesario conocer el substrato
tedrico y metodoldgico en el que ella se enmarca. La ponderacién no aspira a dar
respuestas Unicas e incontrovertibles, pero aspira a lograr, en la mayor medida
posible, resultados racionales en la valoracién de normas con contenido moral,
como es el caso de las normas con caracter de principio. Dicha tarea enfrenta
limites de tipo epistémico, dado que siempre existira algun grado de incertidumbre
respecto de la correccion u objetividad de los juicios morales. La teoria de la
ponderacion es consciente de dichos limites y los incorpora dentro de la estructura
de la formula del peso a través de la variable “S”, referida a la seguridad de las
premisas epistémicas. Dicho grado de inseguridad epistémica da lugar a que la
ponderacion necesariamente reconozca un espacio de discrecionalidad a los
organos de toma de decisién legitimados al momento de enfrentar dichos limites.

Finalmente, en torno a la racionalidad de la ponderacién, es necesario
precisar que tanto la subsuncibn como la ponderacion son estructuras
argumentativas que por si mismas no confieren contenido material ni valorativo a las
premisas y argumentos que ponen en relacién; ellas son estructuras formales de
justificacion interna. La correccion del sentido de las decisiones juridicas obtenidas
haciendo uso de la subsunciéon o de la ponderacion, depende unicamente de los
argumentos que son introducidos en ellas, dichos argumentos son contenidos
materiales que provienen de la justificacion externa. En ese sentido, la racionalidad
del resultado de la ponderacion de principios o de la subsuncion de reglas
dependera de la racionalidad de las premisas de justificacion externa introducidos
en ellas. Si las premisas son arbitrarias o irracionales, tanto la ponderacién como la
subsuncion conducirian a resultados igualmente irracionales; es por ello que la
fuerza argumentativa y justificativa debe recaer en los argumentos que son
introducidos en las estructuras de justificacion interna antes que atribuir a dichas
estructuras posibles inconsistencias argumentativas. El problema entonces no
reside en las estructuras formales, sino mas bien en como y para qué son
empleadas por los intérpretes.
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Resumen

El presente trabajo tiene por objetivo presentar brevemente el significado de la expresion
“Nulidad de Derecho Publico”. Sostiene que esa expresion designa una argumentacion
dogmatica y jurisprudencial idiosincrasica en el Derecho Administrativo chileno. Describe de
forma simple su trayectoria y distingue cuatro versiones dogmaticas de ella. A continuacion,
analiza como el andlisis de la trayectoria de una argumentacion dogmatica contribuye a la
Teoria del Derecho realista.

Palabras clave

Nulidad de derecho publico, formacién extra-legislativa del derecho administrativo chileno,
argumentos dogmaticos.

Abstract

This paper aims to make a brief presentation of the meaning of the expression 'Public Law
annulment'. The paper argues that this locution designates an idiosyncratic dogmatic and
jurisprudential argument in the Chilean Administrative Law. The paper describes his
trajectory and distinguishes among four dogmatic versions of it. It then analyzes how an
analysis of the trajectory of a dogmatic argument contributes to the realistic theory of law.

Keywords
Public Law annulment, administrative extralegal lawmaking, dogmatic argument.

SUMARIO. 1. Introduccién. 2. El interés en la Nulidad de Derecho
Publico. 3. Cuatro versiones sobre la Nulidad de Derecho Publico.
3.1. La version de Bernaschina sobre la NDP (1949-1988). 3.2. La
version de Soto sobre la NDP (1988-2000). 3.3. La version de Pierry
sobre la NDP (2000-2003-2007). 3.4. La versién de Bermudez sobre

I Este trabajo es resultado del proyecto de investigacion FONDECYT n° 1161025 "Analisis diacrénico
de los trabajos dogmaticos que formaron la Teoria Estandar de la Responsabilidad del Estado (1970-
2015)" financiado por CONICYT. El texto Ha sido desarrollado en conjunto con Maria Beatriz Arriagada
Caceres y Alvaro Nufiez Vaquero, quienes son co-investigadores del proyecto. Aunque la firma es
individual y tenemos desacuerdos menores, el producto es un trabajo de reflexiéon conjunto.
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la NDP (2007-2016). 4. La Nulidad de Derecho Publico como un paso
de formacion extra-legislativa del derecho publico.

1. Introduccién

Solo es posible de encontrar la expresion “Nulidad de Derecho Publico” (NDP) en
discursos dogmaticos y judiciales del Derecho Administrativo chileno. Otras
expresiones semejantes como, por ejemplo, “Acciéon Constitucional de Nulidad de
Derecho Publico” y “Accién de Nulidad de Derecho Publico” tampoco se pueden
hallar fuera de estos discursos. No hay legislacion chilena (historica o vigente) que
use esta expresion (u otras semejantes). En otras palabras, no hay normas
explicitas? que regulen aquello que se designa con estas expresiones, usando estas
palabras u otras analogas. Todas estas expresiones son paquetes lexicales
referenciales. Un paquete léxico es una expresion prefabricada de varias palabras -
otros ejemplos de paquetes lexicales son: “mas alla de toda duda razonable” y
“espiritu general de la legislacion”. Los linguistas distinguen tres tipos de paquetes
Iéxicos. Dentro de ellos, los paquetes referenciales son lo que denotan directamente
“entidades fisicas o abstractas; o al mismo contexto textual, ya sea para identificar
una entidad o para distinguir un atributo particular de la entidad como especialmente
importante” (Biber, 2005, p. 19)3.

¢, Qué entidad es la designada por la expresion “Nulidad de Derecho
Pablico™? Si esta pregunta se entiende como una interrogante sobre cual es la
entidad, institucion, relacidén juridica o concepto del derecho chileno que es
nombrado con la expresion, una respuesta sencilla es la siguiente: la expresién
“Nulidad de Derecho Publico” designa un conjunto de normas implicitas del derecho
administrativo chileno que reglan el control de la legalidad de los actos de la
administracion y, mas especificamente, ella designa un procedimiento anulatorio
que es general y subsidiario, y que se asocia regularmente a una reclamacion
indemnizatoria sobre los dafios causados por el acto anulado.

En este sentido, en el Derecho Administrativo chileno la expresién “Nulidad
de Derecho Publico™ nomina un conjunto de normas implicitas formuladas por la
dogmatica y/o la jurisprudencia. La argumentacion de juristas y jueces tomé como
punto de partida la disposicion del articulo 7 de la Constitucion chilena y formulé una
interpretacion correctora de esta disposicion buscando responder cuatro preguntas
basicas: a) ¢ Cual es el estatus de la disposicién constitucional?, b) ¢ Cual es el tipo
de sancion asociada a la infraccion de la norma atribuida a la disposicion
constitucional?, c) ¢ Qué caracteristicas o consecuencias se derivan de la sancién a
la infraccién de la disposicion constitucional? y, d) 4 Como hace efectiva la sanciéon
quien ha sido afectado por la infraccion de la disposicidon constitucional?

La expresion “Nulidad de Derecho Publico” asi definida puede ser traducida
al lenguaje dogmatico y legislativo de otros ordenamientos juridicos. Para ello es
necesaria la nocion de “control de la invalidez de los actos de la administracion” (vid.
Doménech, 1999).

Si, en cambio, la pregunta ¢qué entidad es la designada por la expresion
“Nulidad de Derecho Publico™? es entendida como un cuestionamiento sobre qué

2 Uso el concepto de normas explicita de Guastini (1995).

3 Desde el punto de vista puramente linglistico, podria discutirse si estas locuciones podrian tratarse
como nombres (sustantivos) comunes o propios. Agradezco a Rodrigo Coloma Correa y a Alejandro
Calzetta esta observacion.
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proceso discursivo es nombrado con la expresion, la respuesta difiere de la anterior.
Los juristas, jueces y abogados chilenos usan el paquete léxico “Teoria de la
Nulidad de Derecho Publico” para referirse, por metonimia, a los desacuerdos que
se produjeron (y se producen) entre juristas que defienden diversos modo de
justificar la argumentacién sobre la sancion a los actos invalidos.

Hay, finalmente, un tercer significado de la expresion “Nulidad de Derecho
Pablico”. En este sentido, también por metonimia, la expresiéon se ha usado para
hablar de una ‘“teoria dogmatica” que a lo largo del tiempo se ha asentado y
estandarizado mediante sucesivas contribuciones dogmaticas y jurisprudenciales®.
Aunque los juristas chilenos usa la palabra “teoria” para hablar de este significado,
en lo que sigue uso la expresion ‘argumentacion’ para evitar la carga emotiva de la
palabra “teoria”.

Es posible reconocer no menos de cuatro versiones diferentes de la
argumentacion sobre la “Nulidad de Derecho Publico™.

a) Una posicion puramente dogmatica sobre la nulidad de los actos
administrativos que es construida como un conjunto de normas implicitas a
partir de una interpretacion correctora del texto constitucional chileno de
1925. Por simplicidad, llamo a esta argumentacién “a versién de
Bernaschina de la NDP*®.

b) Una argumentacién dogmatica y/o jurisprudencial sobre una accion
constitucional que reclama la nulidad de un acto administrativo y la
reparacion de los dafnos causados por él, que es construida como un
conjunto de normas implicitas a partir de una interpretacién correctora del
texto constitucional chileno de 1980. Por simplicidad, llamo a esta
argumentacion “la version de Soto de la NDP”.

c) Una argumentacién dogmatica y/o jurisprudencial sobre una accion
constitucional que reclama la nulidad de un acto administrativo (construida de
modo idéntico que la anterior) y una accién civil que es complementaria y
que reclama la indemnizacién de los danos causados por el acto impugnado.
Llamo a esta argumentacién “la version de Pierry de la NDP”.

d) Una argumentacion dogmatica y/o jurisprudencial sobre una accién
contencioso administrativa sobre la nulidad de un acto administrativo (que es
construida como norma implicita a partir de una interpretacion correctora del
texto constitucional) y sobre dos acciones civiles alegables de modo
disyuntivo: una accion declarativa (no-patrimonial) de nulidad y una accién
que reclama derechos patrimoniales (la indemnizacion de los dafos
causados por el acto impugnado). Llamo a esta argumentacion “la version de
Bermudez de la NDP”,

En las paginas que siguen primero me aboco a justificar el interés que tiene
el estudio de la argumentacion designada como “Nulidad de Derecho Publico”.
Después, trato los rasgos centrales de cada una de las cuatro versiones que se han
sucedido en el derecho chileno reciente. Finalmente, a modo de conclusion, fijo los
principales rasgos que hacen interesante estudiar la NDP en tanto ejemplo de las

4 Uso la expresion “teoria” en un sentido débil. “Teoria” es un discurso dogmatico y/o jurisprudencial
que argumenta a favor de un cdédigo hermenéutico y de un conjunto de conceptos o expresiones
dogmaticas o jurisprudenciales para interpretar un cierto conjunto de disposiciones. Un ejemplo de este
uso del término “teoria” es el titulo del articulo de Besnaschina: “Bases Jurisprudenciales para una
teoria de las nulidades administrativas” (1949).

> Versiones adicionales de la NDP pueden identificarse, por ejemplo, en las obras de Silva (1995), Jara
(2004) y Bocksang (2006). Sobre el trabajo de Silva véase Aguero (2017b).

% El nombre de cada argumentacion usa el apellido paterno del jurista que es mas representativo de la
posicién descrita.
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operaciones de los juristas y jueces realizan para resolver problemas en un sector
poco legislado de un ordenamiento juridico especifico.

2. El interés en la Nulidad de Derecho Publico

Responder esta pregunta exige considerar razones de diverso tipo. Estas razones
pueden organizarse en tres niveles: i) ideoldgicas, ii) tedricas y iii) dogmaticas. En el
nivel ideoldgico, la NDP es interesante para develar los intereses que estan detras la
experiencia juridica, es decir, detras del proceso de creacion, uso, modificacion y
supresion del derecho legislado por obra de la doctrina y la jurisprudencia. En este
nivel hay al menos dos razones ideoldgicas subyacentes a la mayoria de los casos
de NDP. La primera razon es la necesidad econdmica de evitar cuantiosas
transferencias de bienes desde el Estado a los particulares, en razén de decisiones
judiciales desfavorables al primero’. La segunda razén, vinculada estrechamente
con la anterior, es la necesidad de la institucionalidad estatal en orden a clausurar
las reclamaciones de los particulares en razon de actos ilegales del Estado que les
han afectado en sus derechos.

En el nivel tedrico, la NDP y las sentencias relativas a ella son interesantes,
porque reflejan una epistemologia dominante en los operadores juridicos. Con
epistemologia me refiero a un punto de vista (o una actitud) de los jueces vy juristas
chilenos en relacién a la experiencia juridica. En este sentido,