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Presentacion
Foreword

José Maria Sauca
Universidad Carlos Il de Madrid
Director de Eunomia

DOTL: https://doi.org/10.20318/eunomia.2019.4688

Entregamos puntualmente al lector el niumero 16 de la revista con su estructura
tradicional y mantenemos la aproximacion interdisciplinar que la anima. Este numero
quiza llegue en un momento en el que, desde una perspectiva local espafola, se
apunte una interseccion de tendencias entre dos componentes centrales en la Cultura
de la Legalidad. Me refiero a las preocupaciones por la calidad de la democracia y la
lucha contra la corrupcion. Esta ultima ha sido, segun la percepcion de los esparioles
reflejada por las encuestas del CIS, la segunda fuente de preocupacion para ellos
desde 2013. Sin embargo, desde julio del afno pasado ha comenzado a seguir una
linea descendente que acumula una bajada de entorno a los 15 puntos, mientras que
los problemas relativos a la politica —tercer problema— toman una senda de suave
alza intercambiando posiciones en el pasado otofio. Este cruzamiento de tendencia
se debe a una multiplicidad de razones diferentes. Entre ellas quisiera destacar aqui
el cambio de tono que los medios de comunicacién estan desarrollando sobre el
fendmeno de la corrupcion. Me refiero al desplazamiento de la centralidad del
mensaje de la denuncia de casos de corrupcion hacia la informacion sobre las
consecuencias juridicas y politicas de la misma. Un ejemplo: en 2016, el reconocido
periodista Jordi Evole planteaba al Presidente Rajoy: “cuando el PP habla de sus
casos de corrupcion, nunca habla de corrupcion sistémica sino que habla de casos
aislados. A mi me gustaria repasarle alguno de estos casos aislados: Barcenas,
Gurtel, Acuamed, Imelsa, Punica, Cooperacion, Fabra, Brugal, Palma Arena, Emarsa,
Taula ¢A partir de cuantos casos aislados la corrupcién deja de ser un caso
aislado?”!. Todavia en junio de 2017, con ocasion de la mocion de censura promovida
contra el presidente Rajoy, la diputada Montero Gil relacionaba la lista de casos de
corrupciéon que afectaban al Partido Popular: “Girtel, Punica, Lezo, Acuamed, Néos,
Andratx, Arena, Auditorio, Baltar, Barcenas, Biblioteca, Bitel, Bon Sosec, Bomsai,
Brugal, Caballo de Troya, Camps, Campeodn, Carioca, Carmelitas, Castellano, Catis,
Ciudad del Golf, caso de la construccion, caso del lino, el Roblecillo, Emarsa, caso
Edlico Canarias, Faycan, Fitur, Funeraria, Guateque, Ibatur, Imelsa, Inestur, Lasarte,
Liber, Madeja, Marchelo, Mercamadrid, caso Naseiro, Novo Carthago, Opera,
Orquesta, Over Marketing, Palma Arena, Patos, Piscina, Pokémon, Porto, Rasputin,
Scala, Taula, Terra Natura Benidorm, Torres de Calatrava, Torrevieja, Tétem, Troya,
Tunel de Sdller, Turismo Joven, Umbra, Uniformes, Zeta, Caso Parques Eodlicos,
Cooperaciéon. La lista es contundente, aunque no parece exhaustiva. Segun los

1 Entrevista de Jordi Evole a Mariano Rajoy emitida en el programa Salvados el 3 de abril de 2016.
Minutos 9:45 a 10:15.
2 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, (PyDP), Nim. 60 de 13 de junio de 2017, p. 8.
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datos reportados por agentes de la sociedad civil, de los 539 casos de corrupcion
registrados actualmente en Espafia, el 49.5% corresponde al PP, el 25,6% al Partido
Socialista y el cuarto restante a diversos partidos®. En este contexto de denuncia creo
que se ha producido un hecho de trascendencia en la percepcion ciudadana. Sin
olvidar los antecedentes catalanes del “caso Pallerols” de Unié Democratica de
Catalunya y el “caso Palau” de Convergencia Democratica de Catalunya —partidos
que acabaron disueltos en 2017 y 2016—, la mocion de censura de mayo-junio pasado
se formul6 expresamente como una consecuencia de la corrupcion. El siguiente
parrafo de la sentencia de la Audiencia Nacional en el caso Gurtel se repitidé hasta la
saciedad: “entre el Grupo CORREA y el Partido Popular (...) se cred en paralelo un
auténtico y eficaz sistema de corrupcion institucional a través de mecanismos de
manipulacioén de la contratacion publica central, autondmica y local (...) También otras
cantidades sirvieron para directamente pagar gastos electorales o similares del
Partido Popular, o fueron a parar como donaciones finalistas a la llamada “Caja B” del
partido, consistente en una estructura financiera y contable paralela a la oficial,
existente al menos desde el afio 1989” (Sentencia Audiencia Nacional, 20/2018,
Hechos Probados 1.1.a))*. Pareciera que la ciudadania ha tomado nota de que la
corrupciéon ha cobrado, por fin, responsabilidades politicas al mas alto nivel. Asi, el
foco en la corrupcion se templa ahora con la preocupacion por la politica, los politicos
y los partidos. Sin embargo, creo que es tarea de esta revista insistir en la intensa y
permanente vinculacion entre ambos fendmenos y, mas alla, de la vinculacion de la
corrupcién con el creciente cuarto problema para los espafnoles —siempre segun del
CIS- relativo a los problemas de indole econdmica. Como decian recientemente
Alcala y Jiménez: “los ciudadanos deberian ser conscientes de que la transparencia
y la rendicion de cuentas de los gobiernos, la independencia y agilidad de la justicia o
la calidad regulatoria de las instituciones publicas no son articulos de lujo intelectual
sino factores que, conjuntamente, resultan claves para mejorar a largo plazo el
empleo y los ingresos de toda la poblacién. Afortunadamente, esta actitud de
despreocupacion ha cambiado sustancialmente en los ultimos afios” (Alcala Agullé y
Jiménez Sanchez, 2018: 53). Pues si; esperemos haber aprendido la leccion. En
enero de 1995, siempre segun el CIS, la corrupcion era el segundo problema para los
espanoles con el 33,5%. En mayo de 2003, habia descendido a una preocupacion del
0.1%. Precisamente, esos eran los tiempos de polvos que trajeron tantos lodos.

La estructura del nimero se abre con Estudios e incorpora cuatro trabajos de
perfiles metodoldgicos diferentes. Bartolomé Clavero abre la seccion con un estudio
critico de la jurisprudencia constitucional en materia de proteccion de los derechos de
las victimas en el contexto de la recuperacion de la Memoria Histérica. Alba Jiménez
revisita el pensamiento kelseniano con ocasion del analisis de la constitucionalidad
del decreto de emergencia emitido por Hindenburg de 1932. Victoriano Perruca
analiza la relacion conceptual entre mafia y terrorismo de Estado. Finalmente, Tomas
Arias y Luis Alfonso Herrera ensayan las bases de una lectura positivista del
liberalismo.

La seccién de Foro y Agora recoge, al modo usual, el tratamiento teorético de
cuestiones de actualidad. Jorge Baquerizo aborda la cuestion de la secesién pactada
de un Estado como una cuestién tedrico juridica en la que el nuevo orden no proviene
de normas independientes. En segundo lugar, Aitor Jiménez, en relacion con las
dimensiones de los estudios raciales, y Julio Francisco Villarreal, en relaciéon con los
estudios de género, desarrollan, respectivamente, los parametros metodoldgicos de
estos tipos de investigaciones y su relevancia para la proteccion de derechos.

3 Vid. Casos Aislados de una Corrupcion Sistémica. Disponible en: www.casos-aislados.com/stats.php
[fecha de consulta: 6 de marzo de 2019].
4 Véase en contra el Voto Particular del Magistrado Hurtado Adrian, idem, pp. 1588 y ss.
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Finalmente, Adrian Bueno desarrolla una evaluacion normativa del fenémeno de la
simplificacion administrativa.

La seccion de Voces de Cultura de la Legalidad mantiene el esfuerzo de sumar
una nueva decena de entradas. Se inicia con la aportacién de Manuel Villoria sobre
Gestion Publica. Pablo Acosta aborda el concepto de Interés General y Esther
Gonzalez el especifico de Esparia. Alejandro Cotefo se aproxima al estudio del poder
judicial analizando la dimension de su Transparencia. Las cuestiones mas tedricas
vienen de la mano Rodriguez Horcajo, Teoria de la Pena, La Barbera, Igualdad entre
Hombres y Mujeres, Chinchén, Minorias en Derecho internacional y Cueva, Libertad
como no dominacién. Finalmente, los perfiles culturales se suman por Mar Antonino,
quien desarrolla el Derecho de acceso a la Cultura, y Maria Jimena Saenz, que trata
la relacion de Derecho y Literatura.

El Releyendo a... es obra de Maria José Garcia Salgado y ofrece, por primera
vez al lector hispanohablante, una polémica entre Hermann Isay y Philipp Heck de
1933. Supone una muy util contribucién a la reactualizacion de la doctrina de la
jurisprudencia de intereses, su relevancia como movimiento anti-formalista en la
dindmica juridica y como un precedente del juicio de ponderacion.

El Rincén de Lecturas recoge sus tres subsecciones habituales. El
Debatiendo, como corresponde a los numeros pares de la revista, plantea, de la mano
de Itziar Gbmez, la convergencia de las variables de reforma constitucional en Espafia
y la perspectiva de género. El Book forum congrega las criticas de un penalista, Daniel
Rodriguez, y de un filésofo del Derecho, Jerénimo Betegon, al libro de Leo Zaibert,
Rethinking Punishment, quien contesta a las criticas. Sobre la mesa esta la
actualizacion del debate entre retribucién y reinsercion. Finalmente, la seccion de
Recensiones recoge las notas de Garcia Higuera, Garcia Figueroa, Garran y Lariguet
sobre cuatro monografias recientes. Sus temas: la reforma constitucional, la filosofia
moral de Kelsen, diversidad cultural y los derechos de los animales.

Finalizo estas lineas agradeciendo a los lectores su apoyo a la revista. Los
datos automatizados arrojan casi 180.000 descargas de texto completo de la misma
durante el 2018. Seguimos cumpliendo con los estandares de revistas de calidad y
van incrementandose los reconocimientos e indexaciones. Todo ello, creo, no es mas
que reflejo del trabajo de los autores —tanto de los que publican como de aquellos que
lo han intentado—, los evaluadores, los informaticos y el restante equipo de redaccion
y de edicion de la revista. Todos ellos suman muchas horas de trabajo prestado en
condiciones de liberalidad y generosidad. Sirva el reconocimiento del publico como
recompensa al mismo. Ojala siga en esta linea.

Bibliografia

ALCALA AGULLO, F. y JIMENEZ SANCHEZ, F. (2018), Los costes econémicos del
déficit de calidad institucional y la corrupcién en Espania. Informe 2018 Economia
y Sociedad, Fundacion BBVA, Bilbao.

AUDIENCIA NACIONAL, Sentencia n°® 20/2018, de 17 de mayo.
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Resumen

Este trabajo parte de la evidencia de la impunidad de los crimenes de la dictadura franquista por
obra, esencialmente, de un aparato judicial que ha bloqueado el acceso de las victimas y de sus
descendientes a la justicia. Se concentra en la responsabilidad que pueda recaer en el Tribunal
Constitucional como instancia de amparo de derechos. Su papel ha sido clave para recluir el
asunto de la criminalidad franquista en la historia para extraerlo del derecho. Confrontado con
Comunidades Auténomas que emprenden con decision la via contraria, como sea el caso de
Navarra, la cobertura de la impunidad esta llevando al Tribunal Constitucional a extremos de
degradacion de sus procedimientos con riesgo de deslegitimacion de su jurisprudencia.

Palabras clave
Impunidad franquista, derechos de investigacion e informacién, derecho al honor, derecho a
la verdad y a la justicia, Tribunal Constitucional, critica de jurisprudencia.

Abstract

This paper’s starting point is the evidence of impunity for the crimes of the Francoist
dictatorship, essentially due to a judicial regime that has blocked the access of victims and their
descendants to justice. It focuses on the responsibility that may fall on the Constitutional Court
in its capacity as protector of rights, since it aims at confining the question of Francoist
criminality in the field of history to extract it out of the realm of law. Some regional governments,
such as Navarre, resolutely take the opposite path, against which the coverage of impunity by
the Constitutional Court leads to extremes of degradation of its proceedings bearing the risk of
delegitimisation of its jurisprudence.

Keywords
Francoist impunity, research and information rights, right to honour, right to truth and justice,
Constitutional Court, criticism of jurisprudence.
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SUMARIO. 1. Exordio: del desconcierto al desasosiego. 2. Libertades
de expresion, de informacion... y de investigacion. 3. Excurso: derecho
al honor a la espafiola. 4. Investigacién criminal versus competencia
judicial. 5. Conclusion: bloqueo constitucional y Derecho internacional.
6. Colofén: conveniencia de la comparacion.

1. Exordio: del desconcierto al desasosiego

La dictadura franquista fue un régimen criminal institucionalizado. Su impunidad ha
sido en lo esencial obra de una justicia ordinaria masivamente prevaricadora, sin
solucion de continuidad desde los tiempos dictatoriales, con sus efectos ante todo, a
la corta y a la larga, disuasorios. Se muestra en consecuencia poco receptiva de
interponerse eventualmente acciones tras los tiempos de la dictadura. Parto del
desconcierto ante este estado de cosas (Casanova, 2004; Espinosa, 2009; Chinchdn,
2012, Jiménez Villarejo y Donate, 2012; Escudero y Pérez Gonzalez, 2013; Clavero,
2014a; Anderson y del Arco, 2015; Jimeno, 2018)".

El asunto ha accedido a la jurisdicciéon constitucional como instancia de
amparo de derechos. De esto voy a ocuparme. El Tribunal Constitucional ha adoptado
posiciones aparentemente contradictorias, aun con una coherencia de fondo en la
misma linea del bloqueo para el que se ha bastado perfectamente la justicia ordinaria.
El posicionamiento de entrada de la jurisdiccion constitucional ya fue de por si
desconcertante. Concedié amparo a la libertad de investigacion historica sobre la
criminalidad de tiempos de la dictadura franquista cuando la cuestion dirimida era
naturalmente de derecho, no de historiografia. Esto marca el arranque de una deriva
que le acaba conduciendo, hoy por hoy, a extremos de ineptitud jurisdiccional.
Comencé este trabajo interrogandome sobre la impunidad franquista en la
jurisprudencia constitucional y concluyo sumando el desasosiego por su deriva hacia
la arbitrariedad.

2. Libertades de expresion, de informacion... y de investigacién

Vayamos al primer pronunciamiento relevante. Ha sido bien estudiado por parte de la
historiografia en el contexto pertinente, el de la cobertura judicial de la impunidad
franquista (Espinosa, 2013: cap. 5). Vamos a incidir en su analisis para venir a
situarnos en el terreno estrictamente juridico de la jurisprudencia constitucional.

Comencemos por recordar el caso. El 27 de noviembre de 1994 se emite por
TV3, canal de televisién catalan, el documental Sumarissim 477, dirigido por Dolors
Genoves, periodista de investigacion. Trata de una ejecucion extrajudicial perpetrada
en Burgos en 1938 por condena de consejo de guerra sumario sin las minimas
garantias, la del politico democristiano catalan Manuel Carrasco i Formiguera.
Figuraron entre unos testigos de cargo presumiblemente decisivos Carlos Trias

" Agradezco a Victor Vazquez por haberme movido a esta reflexion al confiarme la conferencia de
apertura de unas jornadas sobre La libertad de expresion y el Estado constitucional (Universidad de
Sevilla, 16-17/X/2018); a Francisco Espinosa por facilitarme, de su archivo personal, la sentencia del
Tribunal Supremo y otros materiales del caso Trias Bertran; a los servicios de documentacién de la
Comunidad Foral de Navarra por procurarme las alegaciones de su Gobierno y su Parlamento frente al
recurso de inconstitucionalidad que veremos. También quiero agradecer la hospitalidad de Eunomia y
las sugerencias de sus evaluadoras o evaluadores anénimos. Quizas no esté de mas agregar que la
entera responsabilidad por los juicios que se emiten en estas paginas recae exclusivamente sobre su
autor.
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Bertran, quien luego haria carrera con el franquismo. Los ocho hermanos Trias
Sagnier, hijos suyos, interpusieron en diciembre de 1996 una denuncia civil por
intromision en el derecho al honor de su padre, fallecido en 1969, ante la justicia de
primera instancia de Barcelona. Ahi arranca el proceso que, recursos mediantes,
concluira en el Tribunal Constitucional en 2004, al cabo de cerca de diez anos. Hubo
campana familiar. Uno de los hijos, Eugenio, filésofo acreditado y prolifico, publico
poco antes un panegirico de su padre que, al no ocultar su trayectoria franquista,
resulta llanamente inverosimil (Trias, 2003: cap. 11).

En primera instancia se fallé6 a favor de los Trias apreciandose lesién del
derecho al honor del padre y condenandose a Televisié de Catalunya S.A., a la
Corporacioé Catalana de Radio i Televisié y a Dolors Genovés a hacer publica la
sentencia, a mutilar el documental suprimiendo los pasajes considerados lesivos, a
una indemnizacion simbdlica de cinco pesetas y a costas. En apelacion, la Audiencia
Provincial de Barcelona confirma la condena. En casacion, la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo cambia las tornas por sentencia de la que fue ponente un
magistrado que, como catedratico, se habia ocupado monograficamente del tema
(O’Callaghan, 1991). Su bagaje de doctrina pudo cargarle de razoén en una linea que
fuerza un tanto la letra de la Constitucion para atenerse a su espiritu de fondo. He
aqui la disposicion constitucional: “Estas libertades”, las de expresion, informacion,
investigacion y creacion, “tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos
en este Titulo”, el de los derechos, “en los preceptos de las leyes que lo desarrollen
y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen”, sin otro
requerimiento por parte de la misma Constitucion respecto a tales ejercicios de
libertad que el de que la informacion ha de ser “veraz” (CE, arts. 18.1 y 20.1.d y 4).

Asi se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo: “El reportaje emitido por
la TV3 es la tipica expresién de la libertad de informacion que proclama el articulo
20.1.d de la Constitucion Espafola, cuya libertad de informacion no se separa
necesariamente de la libertad de expresion que reconoce el mismo articulo 20.1.a”,
de lo cual, tratandose ademas de “hechos de relevancia publica” y con empefio de
reconstruirlos verazmente, se infiere que, en el caso, “no queda protegido el derecho
al honor frente a la libertad de informacion, entremezclada o no con la libertad de
expresion”. El matiz de la “relevancia publica” podia sustentarse en jurisprudencia
constitucional, pues no en la Constituciébn misma, como acabamos de ver. La
veracidad en el ejercicio de la libertad de informacion esta dicho que se consigna en
la Constitucion.

Y habia mas. Tampoco se atenta contra el honor porque el documental afada
a los hechos probados juicios de valor negativos para con Trias Bertran pues los
mismos “caben en la libertad cientifica de un historiador”, una libertad también
consignada, junto a las otras, en la Constitucion (CE, art. 20.1.b). Un solvente
historiador, Hilari Raguer, biégrafo ademas de Carrasco y Formiguera (Raguer, 1984),
habia colaborado en los preparativos del documental. A Dolors Genoves,
experimentada periodista de investigacion, el Tribunal Constitucional, para reforzar
como veremos ese motivo de la libertad cientifica, la convertira en historiadora. La
historiografia no reparte carnets ni es cosa de gremio. El Tribunal Supremo ya ha
afnadido en el caso la libertad de investigacion histérica acompanando a las libertades
de informacién y de expresion. Con todo ello, casa la sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona,

En amparo, el caso llega al Tribunal Constitucional, el cual, concediéndolo,
adopta la linea del Supremo, sélo que con un resultado sorprendente. Es ponente la
magistrada-catedratica Maria Emilia Casas. La sentencia se fecha el 23 de marzo de
2004. He aqui su primer argumento de derecho: “las peculiaridades que rodean el
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presente proceso constitucional aconsejan no limitar nuestro analisis a la posible
confrontacion del mentado derecho fundamental con las libertades de expresioén e
informacion, sino que es preciso, en linea con lo expresado por la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo, aludir igualmente a la libertad cientifica del historiador”. Se trae asi
a primer lugar lo que figuraba al final en la sentencia del Supremo, la libertad de
investigacion de una historiografia reputada como ciencia. “El documental
cuestionado versa sobre hechos histéricos que presentan una indudable relevancia
publica”, por lo que como tal hay que abordarlo y no “como si se tratase de una cronica
sobre un proceso judicial de nuestros dias”. Parece de sentido comun, pero con ello
el asunto se va remitiendo al campo de la historia y extrayéndosele del terreno del
derecho.

En ello se abunda. “Lo que aqui se discute no es la forma en la que se ha
informado sobre un suceso de nuestra historia reciente”. “No se nos pide, por
consiguiente, que enjuiciemos ahora informaciones y opiniones vertidas sobre un
suceso del presente, sino que examinemos manifestaciones que tuvieron por objeto
un hecho ya historico, y ello no sélo en el sentido de un hecho que tuvo que ver,
tragicamente, con la vida publica del pais, y no con la biografia intima de sus
protagonistas, sino también, en la acepcién mas propia de la historicidad, de un hecho
cuyos efectos —los inmediatos, al menos— estan ya por completo sustraidos a la
accion de las generaciones vivas” y, como puede ir entendiéndose entre lineas, al
enjuiciamiento del derecho. Las reglas entonces, si no son otras, en algo varian y se
modulan bastante: “La investigacion sobre hechos protagonizados en el pasado por
personas fallecidas debe prevalecer, en su difusion publica, sobre el derecho al honor
de tales personas cuando efectivamente se ajuste a los usos y métodos
caracteristicos de la ciencia historiografica”.

El asunto se circunscribe a la historia con exclusion implicita del derecho: “La
discusion historica esta abierta a la participacién y a la réplica en su contexto propio
y por sus medios caracteristicos, pero no puede estarlo a la solucion juridica, cuya
verdad no es, por definicion, la que se persigue y construye con el método histérico”.
Asi es como se interpreta una frase ambigua extraida de la sentencia del Supremo:
la justicia no tiene “la funcion de enjuiciar la Historia, sino de aplicar el Derecho”.
“‘Menos aun (sirve la justicia) para cambiarla (la historia) o silenciar sus hechos”.
Recordemos estas palabras, aunque el Tribunal Constitucional no lo haga, cuando lo
gue se reclame en justicia sea, por ejemplo, la anulacion de sentencias de consejos
de guerra celebrados ademas, en tiempos de dictadura, sin las debidas garantias. Es
pretensién que no cabra.

En fin, la invocacion del derecho a la investigacién parece que suma y
refuerza, pero resta y enerva. No desempena el mismo papel en la sentencia del
Supremo que en la del Constitucional. Parecia que la segunda es confirmatoria de la
primera; realmente, aun ratificando el fallo, la distorsiona. En cuanto al derecho al
honor como limite de unas libertades, ha cedido finalmente en el caso Trias Bertran,
aparte de porque el asunto sea de relevancia publica, por la razon mas decisiva de
qgue se trata tan sélo de historia de modo que se entiende sin transcendencia para el
derecho. En derecho, ese limite de unas libertades, el del honor, mantiene toda su
fuerza.

Un voto particular a la misma sentencia, perteneciente al magistrado-
catedratico y a la sazén Presidente del Tribunal Manuel Jiménez de Parga, muestra
su plena conformidad de la reclusién historica del asunto, mas queriendo todavia
reivindicar el derecho al honor en el caso: “Un hecho que afecta al honor del padre de
personas vivas ha de considerarse susceptible de afectar al honor familiar de los hijos
del acusado en el reportaje, junto a la violacién del suyo”. A no ser que haya
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prevalecido su evidente deseo personal por amparar a la familia Trias Sagnier, no
parece este magistrado haber comprendido las implicaciones de la sentencia.
Confieso que yo tampoco la entendi cabalmente en su momento. La tomé como una
estupenda proclamaciéon del valor civico, aunque no constitucional, de la
historiografia, pues la sentencia se extiende a animarla encarecidamente a que haga
su labor de esclarecimiento del pasado. No adverti el simulacro. Participé de la buena
acogida que la sentencia tuvo en su momento entre juristas (Salvador, 2004; Clavero,
2005: nota 1). Asi éramos de ingenuos. La evolucion inmediata de la propia
jurisprudencia, con el auto que enseguida refiero, me ayudaria a abrir los ojos, aunque
he tardado en relacionarlo con la sentencia Trias Bertran.

Poco después de la sentencia se produce la respuesta del Tribunal
Constitucional al recurso de amparo de Estrella Alonso y, tras la muerte de ésta en el
2000, Flor Baena. El hijo de la primera y hermano de la segunda Xosé Humberto
Baena, habia sido fusilado por sentencia de la jurisdiccion militar el 27 de setiembre
de 1975. El amparo se interpuso en 2002 frente a la denegacion por el Consejo
Supremo de Justicia Militar de la revision y eventual anulacién de las actuaciones en
base a la vulneracion de la presuncion de inocencia, del derecho a la defensa y de
otras garantias procesales. El Tribunal Constitucional lo deniega sumaria y
tajantemente. El auto de inadmision, de 25 de mayo de 2004, emitido por sala
presidida por el referido magistrado Jiménez de Parga, motiva un minimo, con un
unico argumento en sustancia, el de que “la Constitucion no tiene efectos
retroactivos”. No cabe revisar los juicios firmes de “actos del poder publico, como la
dramatica ejecucidn de una condena a muerte, que pertenecen a la Historia de
Espafia anterior al momento de su entrada en vigor”, de la Constitucion. He ahi el
juego de reclusion en la historia para extraccion del derecho.

El recurso de amparo no sélo habia alegado derechos fundamentales
registrados luego, con posterioridad a la ejecucion, en la Constitucién, sino también
derechos humanos del Derecho internacional. El auto lo ignora, pero no el Ministerio
Fiscal en sus alegaciones contrarias a la admision del recurso. Argumenta que no
solo no estaba vigente la Constitucién, sino que “tampoco Espafia habia ratificado por
entonces el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ni el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (...); ni es funcién de este Tribunal, conforme a su
reiterada jurisprudencia, velar por la vigencia de los derechos establecidos en los
Tratados Internacionales, sino solamente de los garantizados por la Constitucion,
aunque el contenido de éstos deba interpretarse de acuerdo con aquellos tratados
(art. 10.2 CE)".

En efecto, tal articulo declara eso respecto a todo el Derecho internacional de
Derechos Humanos, no soélo al contenido en tratados: “Las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucidén reconoce se
interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espafia”. Sin embargo, otros articulos no menos constitucionales (CE, arts. 94.c y
96.1) lo que establecen es algo mas: que los tratados debidamente ratificados,
inclusive los referentes “a los derechos y deberes fundamentales”, “formaran parte del
ordenamiento interno” por encima de las leyes: “Sus disposiciones soélo podran ser
derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o
de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional”. Asi, se situan en
una posicién paraconstitucional.

No deje de repararse tanto en lo que se dice como en lo que se deja de decir,
pues todo ello esta implicando una deriva del Tribunal Constitucional cuya
culminacion veremos pronto, tras un excurso sobre el honor. Por lo visto, la dictadura
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franquista fue un régimen, no de hecho institucionalizado, sino de derecho pleno, por
lo que habra de juzgarsele siempre conforme a sus propios parametros. Aquello
ademas, se nos asegura, ya es historia, con lo cual ni siquiera cabe el juicio a unos
efectos que no sean de historiografia, sino de derecho. Reparese también en lo dicho
por el Ministerio Fiscal, con el sintomatico silencio complice del Tribunal
Constitucional, acerca del Derecho internacional de Derechos Humanos contra el
tenor mismo de la Constitucion.

Y la Constitucién se declara irretroactiva, como si los derechos que en ella se
registran hubieran sido asi creados, y no en cambio reconocidos, y también como si
no existieran en el Derecho internacional el reconocimiento, que tampoco la creacion,
de los derechos humanos. En fin, con todo ello, para esta jurisprudencia la dictadura
es asunto de historia, no de derecho, ni constitucional ni internacional ni de derechos
por ningun registro. O bien es asunto de derecho, pero del presunto derecho que la
propia dictadura estableciera, sin posible contraste de derechos ni constitucionales ni
humanos.

Ha habido alguna otra inadmision, parquisima en argumentos, de recurso de
amparo referente a crimenes franquistas. Fue asi en 2012 en el caso del poeta Miguel
Hernandez (Escudero, 2013), quien perecié en prision en 1942 tras haber sido
condenado a pena de muerte (Gutiérrez Carbonell, 1991). En el sitio web del Tribunal
Constitucional esto es lo que se dice de esa resolucion para no reproducirla: “Este
auto no incorpora doctrina constitucional”’. También se ha pronunciado en otra linea.
En 2004, poco después del auto de inadmision del recurso de Estrella y Flor, en el
caso de la condena a muerte en 1963 de los anarquistas Francisco Granado y Joaquin
Delgado (Fonseca, 1998), una sentencia del mismo Tribunal Constitucional habia
concedido amparo para la revisién de juicios militares del franquismo por el Tribunal
Supremo, pero, con la resistencia de su Sala Militar que, pese a la sentencia
constitucional, volvié a denegar el acceso a la justicia en 2006, no se ha asentado una
practica de revisién y reparacién por parte alguna. No se imprimié un giro. La
golondrina no hizo verano. Fue estrangulada por una sala del Tribunal Supremo con
fuerte peso de magistrados de procedencia y condicion militar (Parada, 1992).

3. Excurso: derecho al honor a la espafola

En el contexto constitucional espanol, el derecho al honor como limite de unas
libertades se presta a confusiones. Suele asimilarse el referido articulo constitucional
sobre los derechos de expresion, informacion, creacion e investigacion (CE, art. 20)
al correspondiente de la Constitucion de la Republica Federal de Alemania
(Grundgesetz, art. 5) y de ahi en buena parte procede ciertamente (para el punto del
honor: “Diese Rechte finden ihre Schranken in den Vorschriften der allgemeinen
Gesetze, den gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze der Jugend und in dem Recht
der persénlichen Ehre; “Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos
reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen v,
especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la
proteccion de la juventud y de la infancia”). Se recurre en consecuencia a doctrina y
jurisprudencia alemanas para una interpretacion que se dice constitucional
(Solozabal, 1991).

Resulta, empero, que de ahi, de Alemania, no deriva. De ahi, para buena parte
de todo el articulo, procede la letra, pero no la musica. Esta es espafiola, tanto como
la zarzuela. El origen del derecho al honor que se registra en la Constituciéon como
limite de unas libertades es efectivamente casero. Se cifra en un Decreto-Ley sobre
libertad de expresion de 1 de abril de 1977, asi preconstitucional y anterior también a
las primeras elecciones generales, que, a tenor de su contenido, resulta mas bien un
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decreto sobre el derecho al honor. Arranca su preambulo vinculando directa y
estrechamente lo uno a lo otro: “El derecho de todos los ciudadanos a la libre
informacion como al respeto de su honor y de los demas derechos inherentes a la
persona es principio fundamental de todo Estado de Derecho”. Viene a facilitar “la
persecucion de los delitos de calumnia e injurias” por mera “denuncia de la persona
agraviada”, facultando a la justicia para medidas expeditas de secuestro de prensa,
otros productos de la imprenta y grabaciones.

Pongamonos en aquellos tiempos, a la salida de la dictadura. No imperaba
una idea indistinta del honor. Lo era del hombre mas que de la mujer; del terrateniente
mas que del campesino; del empresario mas que del trabajador; del franquista mas
que del ciudadano o de la ciudadana de a pie. El decreto transpiraba la preocupacion
por la suerte del honor del propio franquismo. En aquel contexto tan cargado, tanto
para el decreto como luego para la Constitucién, se podrian haber empleado términos
mas neutros y realistas. Piénsese pues, haberlos, los hay, aunque apenas exista
Iéxico que se libre de lastres como el sexista. Honor tiene un pedigri largo en el tiempo
y ancho en el espacio (De Pablo, 2014), mas, si la historia y el derecho comparado
nos hubieran de obligar, ¢para qué hacer Constitucion? ;A qué ejercer una
determinacion constituyente?

El decreto de marras estuvo vigente en rigor tan solo un afio y unos cuantos
meses. Quedo fuera de juego el 29 de diciembre de 1978 por la Constitucion, con su
alcance derogatorio, y por una ley de tres dias antes sobre “proteccion jurisdiccional
de los derechos fundamentales de la persona”; mas regularmente, dado el
requerimiento constitucional de que los derechos de libertad sélo puedan regularse
por legislacion de mayoria parlamentaria cualificada, por obra de la reforma del
Codigo Penal mediante Ley Organica de 21 de mayo de 1980 en la materia de
libertades de expresion, reunion y asociacion asi como de la ley organica de 5 de
mayo de 1982 “de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad y a la propia
imagen” (Carrillo, 2001).

En todo caso, el espiritu del decreto pudo facilmente traspasar el filtro de la
Constitucion y de las leyes organicas porque habia venido a abonar un sentido del
honor vinculado a la larga dictadura. La cultura judicial mantuvo casi sin fisuras su
conexion con el propio franquismo. Es el honor de los franquistas lo que se va
imponiendo en tiempos constitucionales por parte de la justicia frente a las libertades
de informacion y expresion. El decreto era en si innecesario. Decretos hubo sobre
otras libertades, pero no equiparables. Habria bastado con derogar piezas de
legislacion franquista en la linea marcada, todavia cautamente, por la Ley de 19 de
julio de 1976 “sobre modificacion de determinados articulos del Codigo Penal relativos
a los derechos de reunién, asociacion, expresion de las ideas y libertad de trabajo”.
El decreto sobre libertad de expresién a lo que vino es a defender el derecho al honor,
el franquista por supuesto (Espinosa, 2009).

Para mas inri, entre el decreto sobre el derecho al honor, perdén, sobre la
libertad de expresion y la Constitucién hubo novedades que abundaron en la misma
direccién. La principal, la Ley de Amnistia de 15 de octubre de 1977, ley posterior a
las elecciones generales, acordada por las Cortes que producirian la Constitucion,
pero preconstitucional también en todo caso. Esta ley no tiene que hacer referencia
al honor, franquista o no franquista, para que juegue decisivamente a favor del
primero. Su alcance en principio, por cuanto le interesa, es incierto. En lo que importa
a responsabilidades de la dictadura, amnistia a “autoridades, funcionarios y agentes
del orden publico” (art. 2.e y f), lo que admitiria una interpretacion restrictiva por mor
del acceso a la justicia. Una amplia gama de personajes franquistas, desde el
miembro de un escuadron de la muerte en el verano de 1936 hasta el magistrado del
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Tribunal de Orden Publico, la jurisdiccion politica tardofranquista, o el miembro de las
Cortes, valedoras de su legislacion, inclusive la mas contraria a libertades, quedaba
fuera o, al menos, no claramente dentro de esa identificacion de sujetos beneficiados
por tan elusiva amnistia. Pero hasta el honor de los escuadrones de la muerte o el de
una policia dicha civil y en teoria hoy judicial, pero de orden militar, se ha hecho valer
por la judicatura (Espinosa, 2009: cap. 1; Del Rio y otros, 2013; Chaput y Jurado:
2015).

La cultura juridica generada por aquella transicion politica de régimen
dictatorial a sistema constitucional dio por hecho no solo que la amnistia del
franquismo era general y plena, sino también que la misma se constituia sobre la
marcha en el fundamento ultraconstitucional de la Constitucién misma. La Ley de
Amnistia era preconstitucional y contraria a derechos consignados en la norma
constitucional, pero tampoco se planteé el efecto derogatorio por obra de la
Constitucién sin mas. Ha venido funcionando tal amnistia como el principal argumento
para el bloqueo por parte de la justicia ordinaria de cara a la criminalidad franquista
(Clavero, 20142: caps. 3-5). Con todo, sobre el imperio de la Constitucién predomina,
incluso con efectos normativos, la leyenda de la Transicion, también con mayusculas
(Gallego, 2008).

¢Y de qué honor estamos hablando? El constitucionalismo susodicho que
asimila el articulo 20 de la Constitucién espanola al quinto de la alemana da por
supuesto que das Recht der persénlichen Ehre, el derecho al honor personal, y el
derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen significan lo mismo: honor, honor
y honor. La férmula espanola desglosada quiere reforzar. En ese contexto, tales
derechos se potencian entre si. Ahi, como afadidos del derecho al honor (CE, art.
20.4), “intimidad” resulta derecho al secreto, a que no transciendan cosas con
independencia de su relevancia a efectos publicos; y “propia imagen” significa
derecho a una reputacion aunque no cuente con sustento real y su desvelamiento sea
de interés ciudadano. Reiteracion hay. Los limites de unas libertades comienzan,
como hemos visto, por fijarlos “en el respeto a los derechos reconocidos en este
Titulo”, entre los que ya se encuentran honor, intimidad e imagen (art. 18.1: “Se
garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”).

Constitucionalmente el honor espanol es mas que la Ehre alemana. Dice el
diccionario que Ehre significa honor y punto, pero resulta que eso no es lo que resulta
del derecho. No es lo que se desprende de las respectivas jurisprudencias, la alemana
y la espanola. En Alemania, el honor como limite de libertad presenta un perfil mas
bajo; ni siquiera se le reconoce autonomamente en la Constitucion (Branahl, 2009). Y
resulta inconcebible que la Ehre sea el honor nazi, aun con todas las limitaciones de
la desnazificacion (McKale, 2012; Bazyler, 2016). En Espafa, la desfranquizacién por
el Estado apenas se ha emprendido en 2007 con una ley timida, poco mas que
simbdlica, la conocida como de Memoria Histérica, de nombre oficial impronunciable:
“Ley por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor
de quienes padecieron persecucion o violencia durante la guerra civil y la dictadura”.
De resultas de todo ello, un inconsciente Derecho constitucional sigue contaminado
por la hipertrofia del honor. Hasta el honor de los muertos, el del dictador inclusive,
prevalece.

4. Investigacion criminal versus competencia judicial

Queda por ver un episodio, a mi entender el mas grave, en la deriva hasta hoy del
Tribunal Constitucional respecto a los impedimentos del ejercicio de las libertades de
investigacion, informacién y expresién en cuanto interesa a la impunidad del
franquismo afectando de paso, con la sentencia que ahora veremos, al sistema
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constitucional de autonomias territoriales que viene desde antes subvirtiendo
(Aparicio, 2013). Va a ser una vuelta de tuerca realmente impensable incluso desde
el panorama que se nos ha venido poniendo de relieve. Vayamos a los antecedentes
del caso antes de ocuparnos del pronunciamiento del Tribunal Constitucional por
sentencia en recurso de inconstitucionalidad cuya ponente ha sido la magistrada-
catedratica Encarnacion Roca Trias.

El 10 de abril de 2015 se promulga una ley de la Comunidad Foral de Navarra
“para reconocimiento y reparacion de las victimas por actos de motivacion politica
provocados por grupos de extrema derecha o funcionarios publicos”. Se prevé
reconocimiento y reparacion de personas o de familias por dafio grave, contra la vida
o la integridad fisica, sufrido desde el 1 de enero de 1950. No hay fijaciéon de fecha
para otro tipo de danos. Los criterios se fijan por Derecho internacional: “El concepto
de tortura, malos tratos, tratos inhumanos o degradantes sera interpretado conforme
al articulo 1 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos”; “La Comisién de Reconocimiento y Reparacion (...) tendra
competencia directa en cuanto a la fijacion e investigacion de los hechos con base en
instrumentos internacionales homologados, como el Protocolo de Estambul”. El
término de 1950 se explica porque ya hay otra Ley navarra, de 2013, para el
reconocimiento y reparacion de victimas “a raiz del golpe militar de 1936”. Ambas
leyes establecen comisiones de verdad, la Comision Técnica de Coordinacion en
Materia de Memoria Histérica en 2013 y la Comisién de Reconocimiento y Reparacion
en 2015. Solo la segunda se recurre.

¢ A qué viene la duplicidad de leyes? ;A qué, en particular, la segunda? Hay
explicacion por las peculiaridades que se presentan en la zona vasco-navarra durante
la ahi mas larga transicion entre un régimen dictatorial y un sistema constitucional.
Entre los setenta y los ochenta parte de las fuerzas policiales junto a elementos
extremistas ejecutan politicas clandestinas de Estado acosando a sectores
nacionalistas y extraparlamentarios. Aprovechan posibilidades de la legislacidon
antiterrorista con independencia de que se tratara o no de terroristas, afectando de
hecho mas, en términos cuantitativos, a quienes no lo eran (Baby, 2018: caps. 6-8).
A esto viene que el reconocimiento y la reparacion se prolonguen resueltamente mas
aca de la Dictadura. ElI Gobierno central, interponiendo el recurso de
inconstitucionalidad, y el Tribunal Constitucional, sentenciando en la forma que
veremos, parece que se alarmaron porque el esclarecimiento de verdad se extendiese
a los tiempos de la Transicién, con lo que las responsabilidades pendientes dejaban
de recluirse en la historia y podian llegar a afectar al derecho, nada menos que al
derecho de los tiempos constituyentes del actual sistema.

La sentencia se suscribe por el Tribunal Constitucional este pasado 19 de julio
de 2018. Anula extremos neuralgicos de la ley, centrandose al efecto en cuanto se
refiere a la Comision de Reconocimiento y Reparacion. Esta, constata la sentencia,
“investiga y verifica por si misma hechos que podrian ser delitos conforme a lo previsto
en el Cédigo Penal”, lo cual estima que se interfiere con cometidos propios de la
justicia, con “la competencia exclusiva de este orden jurisdiccional en el conocimiento
de los hechos constitutivos de infraccion penal”. “Correspondiendo al Poder Judicial
en exclusiva el ejercicio de funciones jurisdiccionales, la atribucion a un érgano
autonoémico, en este caso la ya citada Comision, de funciones que corresponden al
orden jurisdiccional penal contraviene tal reserva y es contraria al articulo 117 CE”,
cuyo paragrafo tercero dispone que “El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo
tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde
exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segun las
normas de competencia y procedimiento que las mismas establezca”. Con la
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Comision del caso “se ha venido a establecer un procedimiento de investigacion
sustraido al Poder Judicial’. “Se interfiere asi en el sistema de justicia penal
constitucionalmente configurado y se menoscaba el principio de reserva de
jurisdiccién consagrado” por la misma Constitucion.

Tres votos particulares impugnan en toda regla la sentencia de mayoria
defendiendo la constitucionalidad de la ley navarra, comenzando por resaltar un par
de ellos que tal “principio de reserva de jurisdiccion” que viene a sumarse a la reserva
de ley representa una novedad para la jurisprudencia constitucional que ni se sustenta
en el articulo referido de la Constitucién ni se compadece con la practica ordinaria de
concurrencia varia, inclusive por instancias publicas, en la investigacion de hechos
que pueden resultar delitos. Una cosa es investigar y otra procesar y juzgar, con la
imposicion correspondiente de condenas en su caso, asi como ejecutar lo juzgado,
que es lo que, segun la Constitucion, conforme al citado articulo 117.3, corresponde
al aparato de la justicia. Esa es la funcion judicial. Si hay reserva de jurisdiccion, es
eso.

El voto del magistrado de procedencia judicial Juan Antonio Xiol Rios sienta
taxativamente que “la supuesta reserva jurisdiccional absoluta en favor del orden
penal para la investigacion de hechos delictivos carece de todo fundamento
constitucional”. Explica que ni siquiera a todos los efectos la justicia penal cuenta con
la exclusiva del ejercicio de un poder de castigar. Existe el Derecho administrativo
sancionador en manos del ejecutivo con los limites establecidos por la propia
Constitucion: “La Administraciéon civil no podra imponer sanciones que, directa o
subsidiariamente, impliquen privacién de libertad” (CE, art. 25.3). La privacion de
libertad marca la frontera mas clara de la reserva de jurisdiccién a la justicia penal. A
esto se anade que la investigacion, la sola investigacién, incluso de delitos que
pudieran deparar, ya en sede judicial, penas de privacion de libertad tampoco es
exclusiva de la justicia. No tiene por qué conducir siempre a procedimiento penal.
Baste pensar en las comisiones de investigacién en el ambito parlamentario previstas
constitucionalmente (CE, art. 76). Las mismas posibilidades existentes “de instruccion
penal bajo la dependencia directa del Ministerio Fiscal relegando a los 6rganos
judiciales a una posicion de garantia de los Derechos fundamentales”, aunque no esté
prevista por la Constitucién, hacen ver hasta qué punto no rige el presunto principio
de reserva jurisdiccional tan a ultranza.

Y aqui entra la cuestion de las comisiones de verdad o, reductivamente, “la
funcién prestacional del moderno Estado social y democratico de derecho en la
atencion a las victimas de delitos” a cuyo fin pueden desde luego constituirse y operar,
entre otras posibilidades, tales comisiones. “Una de las manifestaciones de esa
funcién prestacional ha sido la asuncién por parte del Estado de la indemnizacién de
los dafos causados por la comision de delitos de terrorismo, que tuvo una
consagracion muy temprana en el actual régimen constitucional”. “Una posicién como
la mantenida por la opinidon mayoritaria y reflejada en la Sentencia sobre la existencia
de un supuesto principio constitucional de reserva jurisdiccional del orden penal en la
investigacion de delitos determinaria que quedase vedada la posibilidad de que la
Administracién publica pudiera desarrollar esta labor prestacional sin que previamente
hubiera existido un pronunciamiento de la jurisdiccion penal sobre la existencia del
hecho y su caracter delictivo”. La Comisién de Reconocimiento y Reparacion de la
Ley navarra de 2015 encajaria sin mayor problema en este cuadro.

“La aplicacién de este principio (de reserva jurisdiccional, prosigue este voto
particular) en este caso resulta, ademas, lesivo del derecho de las victimas a la
promocién de la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no repeticion, tal
como esta actualmente configurado en el derecho internacional y regional europeo de
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los Derechos humanos”. Entra asi con valor normativo la configuracion
complementaria de derechos por el derecho internacional, lo que también reviste
novedad en los usos ordinarios del Tribunal Constitucional. “El derecho de las victimas
a la promocion de la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no repeticion
hace tiempo que dejo de ser soft law y ha pasado a formar parte integrante del
Derecho internacional y regional europeo de los Derechos humanos”. El voto
particular entiende que asi estamos ante un derecho que ha de reconducirse al
“dialogo entre tribunales de Derechos Humanos, independientemente de su caracter
nacional, regional o internacional”’. “Este Tribunal Constitucional lo es”, tribunal de
Derechos Humanos. “No es comprensible que la opinién mayoritaria en la que se
sustenta la Sentencia no haya considerado necesario hacer ninguna reflexion sobre
el particular’, dado ademas que se ha insistido en ese punto del derecho internacional
durante las deliberaciones.

Hay algo, sin embargo, que no rige. Con toda la fuerza de unos argumentos,
falla la articulacion entre Derecho constitucional y Derecho internacional, un rasgo
que veremos como comparten los otros dos votos particulares. Aun identificandose
derechos constitucionales y derechos humanos, estos siguen ofreciendo la impresion
de que se yuxtaponen como un elemento exterior. La ocurrencia del didlogo entre
tribunales como gozne entre constitucionalismo y iusinternacionalismo resulta
extremadamente débil a los mismos efectos normativos. Se da la sensacion de
improvisacion en la colacion clave del Derecho internacional. Puede haber en el caso
de este voto una razon. Poco antes de acceder al Tribunal Constitucional, en 2012, el
entonces magistrado del Tribunal Supremo Juan Antonio Xiol Rios amparé el honor
franquista frente a las libertades de investigacion, informacion y expresion sin
acordarse todavia para nada del Derecho internacional (Espinosa, 2013: cap. 12).
Pero las dificultades, como veremos, son comunes a los tres votos particulares. El
problema no es sélo de caracter personal.

El voto particular ha entrado en un terreno mas de opcién desiderativa que de
argumentacion normativa. No obstante, sigue presentando interés la prosecucién de
su razonamiento. “No tengo inconveniente en admitir que la conformacién de
comisiones de la verdad como alternativa al cumplimiento de la funcién clasica del
Poder Judicial de intervenir —directa o indirectamente— en establecer con todas las
garantias procesales una verdad juridica ofrece el riesgo de la marginacién de
funciones constitucionales tradicionalmente reservadas a los érganos judiciales y de
la sustraccion de los derechos procedimentales que garantiza su intervencion. Por
eso creo que el Tribunal Constitucional espafol ha perdido una inmejorable ocasion
para contribuir a ese esfuerzo regional e internacional en la construccién del derecho
a la verdad intentando aportar una respuesta que superara estas objeciones”. Luego
reflexionaremos.

El voto particular de la magistrada-catedratica Maria Luisa Balaguer, al que se
suma el magistrado-catedratico Fernando Valdés Dal Ré, amplia la informacién sobre
el Derecho internacional de Derechos Humanos que habria de tomarse en
consideracion, pero no por ello mejora su articulacién con el orden constitucional. “La
Sentencia se desarrolla eludiendo por completo el examen de la cuestion desde la
perspectiva de los Derechos Humanos y de la nocién del ‘derecho a la verdad™.
“Especialmente importante es el informe sobre la promocion de la verdad, la justicia,
la reparacion y las garantias de no repeticién que el relator especial emitié en relacion
con Espana con fecha 22 de julio de 2014”. “Si nos atenemos al derecho a la verdad,
tal y como ha sido configurado en el seno del Consejo de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, y a los principios que lo integran y lo sustentan, asi como a cuanto
se pone de relieve en el informe del relator especial sobre Espana, particularmente
en relacion con la inadecuacion del cauce penal para la determinacién de la verdad y
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la reparacion de las victimas, por los obstaculos que conlleva, tendriamos que
concluir, necesariamente, que la Ley Foral impugnada resulta totalmente acorde con
tales principios”.

He ahi un salto entre el mundo y Navarra por encima de lo que debiera ser el
gozne preciso del Derecho constitucional avalando esa aplicacion directa de derecho
internacional. Como catedratica, Balaguer no se ha caracterizado por cuidar el detalle
de tal articulacion. No lo ha hecho al ocuparse de los derechos al honor y a la
informacion (Balaguer, 1992 y 2013). Valdés Dal Ré, por su parte, ha incidido en la
dinamica de los derechos en un ordenamiento que ya es de diversos niveles entre
constitucionalismo y iusinternacionalismos, pero para el europeo mas que para el
global y tan s6lo para su ambito de especialidad, el del derecho del trabajo (Valdés
Dal Ré, 2016); en todo caso, sin que la integracién se refleje en el voto particular al
que se suma. Como en el voto de Xiol Rios, no puede evitarse la sensacion de
improvisacion en esta repentina colacion de Derecho internacional por la minoria.
Cabe afadir que la ponente en este caso, Encarna Roca, tampoco se ha significado
como catedratica por articular los diversos niveles del actual ordenamiento de
derechos aunque haya contribuido a algun intento (Roca y Garcia Couso, 2017).
Nunca, sin embargo, habia mostrado el desprecio por el Derecho internacional de
Derechos Humanos que la sentencia transmite con su silencio. A la luz de su obra
académica, la verdad es que el tenor de su ponencia resulta incomprensible.

El restante voto particular, del magistrado de procedencia judicial Candido
Conde-Pumpido, insiste en que la sentencia “no tiene en cuenta el contexto juridico
internacional, estatal y autonémico” de la ley impugnada, con esta constatacion de
entrada: “La Ley Foral se inserta en un cuerpo de principios y directrices del Derecho
internacional humanitario”, expresiéon esta de humanitario que, a efectos practicos,
resta valor normativo al Derecho internacional de Derechos Humanos y que tampoco
nos sitda en un terreno que pueda articularlo con el Derecho constitucional. “Ese
cuerpo de principios y directrices (de Derechos Humanos) no constituyen,
ciertamente, mas que soft law, pero eso no les priva de valor hermenéutico via articulo
10.2 CE a la hora de interpretar los preceptos constitucionales”, olvidandose de los
referidos articulos igualmente constitucionales 94.c y 96.1 que confieren valor
normativo de hard law, paraconstitucional por supralegal, a los tratados de Derechos
Humanos. Para mayor debilidad, el voto argumenta que la Comisién navarra no puede
invadir el campo de la justicia penal porque “la legislacién de amnistia cierra el paso”,
como si esto no suscitase serios problemas tanto constitucionales como de Derecho
internacional. También con esto olvida que la ley navarra se extendia a hechos
presumiblemente delictivos posteriores a la amnistia de 1977 y con los que la justicia
se habia portado de forma bastante complaciente, no digamos la policia (de nuevo,
Baby, 2018: caps. 6-8). Recordemos que, como Fiscal General del Estado, Conde-
Pumpido habia contribuido a bloquear el acceso a la justicia de reclamaciones contra
crimenes de la Dictadura (Palou-Laverdos, 2016). No es el unico que esta ahora
improvisando sobre la marcha.

Hay algo todavia en comun entre sentencia y votos particulares, la patente
ineptitud jurisdiccional. Alguien con malicia podria husmear un tufillo de prevaricacion.
Por todos los visos, ante el temor de la extensién de una comision de verdad a tiempos
posteriores a la Dictadura, se tomo6 una decisidn politica enseguida revestida por un
argumento juridico insostenible a la luz de los votos particulares, cuya argumentacion
constitucional y de Derecho internacional la sentencia elude por completo. Cargados
en esto los tres votos y los cuatro magistrados disidentes de razén, todos manifiestan
que defendieron sus posiciones durante las deliberaciones chocando con el muro del
cierre en banda de la mayoria. La sentencia tampoco debate los argumentos de los
votos particulares. Los ignora. Mantiene impasiblemente su invencion de un principio
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constitucional sin sustento en la Constitucion, el de reserva de investigacion, poniendo
virtualmente fuera del orden constitucional toda practica de comisién de verdad. Por
el tenor de la sentencia, no hay que descartar que ese sea el objetivo ultimo
deliberado.

Llama poderosamente la atencién que la sentencia no haga referencia alguna
al Derecho internacional de los Derechos Humanos, el principal argumento de los
votos disidentes junto a la inexistencia de la reserva de jurisdiccion a ultranza. Estaba
obligada a hacerlo no solo porque lo invoca y asume la Ley navarra como hemos
visto, sino también y sobre todo porque lo alega la parte recurrida, esto es, los mismos
Gobierno y Parlamento de Navarra. El primero ademas hace referencia a una clave
que incluso los votos particulares desaprovechan: “Son muchos los tratados y textos
internacionales a traer aqui a colacién, con arreglo a los articulos 96 y 10 CE, en
muchos de los cuales se reconoce el derecho de las victimas a una reparaciéon”. Ahi,
en el 96 ya referido, se tiene el gozne de la necesaria articulacién entre Derecho
internacional de Derechos Humanos y derecho constitucional, pero para la sentencia
y los votos ese articulo constitucional sobre el valor de los tratados no existe.

Lo citado pertenece al resumen que ofrece la sentencia, entre sus
antecedentes, de las alegaciones del Gobierno de Navarra. Efectivamente, las
mismas se refieren al articulo 96 de la Constitucién, pero con un desarrollo que no se
reflejan en absoluto en dicho resumen: “Son muchos los tratados y textos de Derecho
internacional que es preciso traer aqui a colacién (...) conforme al articulo 96 de la
Constitucion”, deteniéndose en ello l6gicamente. Lo propio hacen las alegaciones del
Parlamento de Navarra. El resumen de los antecedentes elimina cuanto no interesa
a una sentencia que elude la clave del Derecho internacional de Derechos Humanos
cuyos tratados ratificados por Espafia forman parte integrante, conforme a dicho
articulo, del ordenamiento espafol de forma indisponible, lo mismo que para la ley,
para el propio Tribunal Constitucional. Si tergiversacion significa algo, he ahi un
patente ejemplo.

Con mas supuestos de comisiones de verdad, bajo uno u otro nombre, en
diversas Comunidades Autéonomas, pues Navarra no es caso Unico (Cuesta y
Odriozola, 2018), puede que veamos mas, bastante mas, si una mayoria de ese
caracter se mantiene y reproduce en el interior del Tribunal Constitucional sin
contrapeso interior de entidad. Ya se ve como funciona. Lo primero es la decision
politica; lo ultimo, el revestimiento juridico con la inventiva que haga falta y la
ignorancia que convenga afectarse o que realmente se tenga. Asi se degrada la
deliberacion jurisdiccional, si no el mismo procedimiento constitucional. Hubo tiempos
en los que el Tribunal Constitucional daba ejemplo de colegialidad jurisdiccional, aun
siempre con la deficiencia de no celebrar audiencias publicas que extendiesen la
deliberacion a la representacién de las partes. La falta de transparencia permite
excesos. No sabriamos hasta qué punto se ha degradado la colegialidad si no fuera
por la indiscrecion de unos votos particulares frente a la practica imperante bien
dudosa de guardarse secreto absoluto sobre las deliberaciones.

5. Conclusion: bloqueo constitucional y Derecho internacional

Aparentemente, unas sentencias del Tribunal Constitucional se sitian en direccion
diversa. Por una parte, la del caso Trias Bertran defiende el esclarecimiento de la
verdad por medio de la historiografia y del periodismo que investiguen con
responsabilidad civica sobre los tiempos de la Dictadura franquista. Por otra parte, la
sentencia sobre la ultima Ley navarra de reconocimiento y reparacién no niega dicha
posibilidad, pues ni la menciona, pero deniega a las entidades publicas no judiciales
capacidad para ocuparse también de la tarea aunque sea con fines tan justos como
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los reparativos. En suma, una sentencia afirma el derecho a la verdad y la otra lo
niega. Pareciera existir una linea, la del caso Delgado-Granado, amparando el acceso
a la justicia y otra, la del caso Miguel Hernandez, encubriendo la impunidad del
franquismo.

Sin embargo, hay un patrén y es negacionista. Un hilo rojo enhebra las
consignas de historia para la historiografia y de derecho para la judicatura, para un
aparato judicial sumido en una cultura juridica que sella la impunidad de una dictadura
y que se ensimisma en su condicién profesional. Constitucionalmente, inclusive para
el curso de la historia constitucional en Espafa, ante la dificultad efectiva de apreciar
en los casos concretos limites de las libertades de expresién e informacion ante
derechos de la personalidad, la competencia corresponderia mejor al jurado
ciudadano (Marcuello, 1999). De esto, de la conveniencia de emplearsele en todo
conflicto judicializado entre libertades de alcance social y derechos de caracter
personal, ni se habla en esa cultura.

El Derecho internacional actual de Derechos Humanos, como se nos ha dicho
por unos votos particulares del caso Comision de Navarra, viene tomando en
consideracion los derechos a la verdad, a la justicia, a la reparacion y a garantias de
no repeticion. Aqui, en Espafia, con todo lo visto, la jurisprudencia constitucional
acerca de la dictadura franquista puede reconocer el derecho a la verdad, pero no el
derecho a la justicia. La reparacion se entiende que es cosa administrativa, propia del
ejecutivo, anadiéndose ahora que sin atribuirse funciones de esclarecimiento sobre
conductas y acontecimientos que pudieran implicar delito. Es otra vuelta de tuerca
respecto a unos precedentes jurisprudenciales del propio Tribunal que ni la sentencia
ni los votos particulares recuerdan. Operan como si estuvieran estrenando
jurisprudencia a la carta. Se esta, segun todos los visos, improvisandola.

La jurisprudencia constitucional ha entrado de este modo por una via que
conduce a la retirada del primer derecho en ese encadenamiento légico, para
situaciones posdictatoriales o de otro modo socialmente traumaticas, de la verdad, la
justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, el derecho a la verdad. Se habla
también desde las instancias internacionales de justicia transicional a todos estos
efectos, pero en la Espana posfranquista respecto a la Dictadura no ha habido justicia
ninguna, ni transicional ni no transicional. En esas estamos a estas alturas, cuando,
por ley de vida, esto es, por ley de muerte, van desapareciendo las responsabilidades
personales respecto a las que pudiera actuar la justicia penal. Ahora, con esto, serian
aun mas necesarias las comisiones de verdad, estas frente a las cuales el Tribunal
Constitucional sale al paso.

El Tribunal Constitucional no esta evidentemente por la labor. Hemos visto
como tira por la borda, de una forma tan irresponsable que parece inconsciente, esa
practica tan socialmente terapéutica de las comisiones de verdad, unas comisiones
no menos plausibles porque provoquen tensién con los cometidos de la funcion
judicial. Se han de cubrir necesidades que esta ultima por si sola no acaba de verse
en condiciones de satisfacer (Schabas y Darcy, 2004). Por Latinoamérica se tienen
ejemplos en castellano y en portugués (Clavero, 2014c). Conviene verse el informe
de 2014 de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre Derecho a la
Verdad. En la jurisprudencia europea no hay nada equivalente. Entre los Estados del
continente europeo lo que tenemos es la evidencia de la singularidad espafola
(Koposov, 2018).

Con los derechos a la verdad, a la justicia, a la reparacion y a las garantias de
no repeticion, el mismo aparato judicial se ve ciertamente ante la tesitura de que se
le pudieran encomendar funciones que no entran tradicionalmente entre sus
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competencias y para las que ademas no se encuentra preparado o ni siquiera dotado
de medios. Para eso se han inventado las comisiones de la verdad y similares, esta
practica que el Tribunal Constitucional ahora intenta situar fuera de la Constitucion.
Mas no nos llamemos a engafo. Si se cancela de ese modo el derecho a la verdad,
desaparece inmediatamente el derecho a la justicia, este derecho cuya realizacion no
tiene por qué ser exclusiva del aparato judicial. Ya deberia por comenzar siendo
competencia de jurado. Y pueden serlo también de comisiones de verdad, llameseles
como se les llame.

En los comienzos de esta jurisprudencia tan deslavazada como coherente,
parecid reforzarse el derecho a la investigacion respecto a la criminalidad de la
dictadura franquista. Ahi que aparentemente se animé a la historiografia para que
cubriera esa funcion de comision de la verdad. Con ello, sin embargo, lo que se
pretendio y consigui6 fue recluir en la historia las responsabilidades franquistas para
eximirlas del derecho. Era un primer paso por el sendero negacionista que culmina
de momento con la ultima sentencia sobre Navarra. Un hijo de Carlos Trias Bertran
muy reivindicativo de la memoria de su padre, el abogado y politico Jorge Trias
Sagnier, habia sido defensor, sin cobrar honorarios y con éxito, de Violeta Friedman,
victima del nazismo, frente al negacionismo rampante del belga nazi-franquista Ledn
Degrelle (Espinosa, 2013: cap. 2). No resulta un caso singular. Es la combinacién
usual entre negacionismo de cara al franquismo y antinegacionismo frente al nazismo.
Lo segundo también sirve para encubrir lo primero. En Espafia lo hace, lo mismo que
el antiterrorismo del presente suele tender un velo sobre la indulgencia con el
franquismo.

Y qué decir del juego de la libertad de investigacion en este tracto
jurisdiccional? En el caso Trias Bertran el Supremo lo colacionaba para reforzar las
libertades de informacion y de expresion frente a un derecho al honor clamorosamente
inmerecido. El Tribunal Constitucional lo erige en la clave para la resolucién del caso
en tal misma direccién. Para ambos tribunales se trata especificamente de “libertad
cientifica del historiador”. En este sentido historiografico, nadie, ninguna de las partes,
habia puesto en cuestion el derecho a la investigacion. Es el Tribunal Constitucional
el que lo hace protagonista. Ya sabemos que, para hacerlo, convierte a Dolors
Genoveés en historiadora. Concurren “en su persona la condicién de historiadora y
periodista”, es algo que reiteradamente afirma para reconocerle el derecho a la
investigacion. ¢Quién necesita la venia del Tribunal Constitucional para investigar la
historia o para ejercitar la memoria? Nadie se lo pide ni lo espera. Las dificultades son
otras (Espinosa, 2015).

Con tanta prestidigitacion el Tribunal Constitucional lo que hace es sustraer del
caso de la impunidad de la dictadura la cuestién de derecho. Sobre la posibilidad de
reconocerlo como asunto pendiente de justicia no hubo ni hay pronunciamiento de su
jurisprudencia. Se evitd el compromiso con la inadmision del amparo por el
fusilamiento practicamente extrajudicial de Xosé Humberto Baena. Y asi hasta hoy.
En 2012, el auto de inadmisidn del recurso de amparo respecto a la imposicion de
pena capital y muerte en prisién de Miguel Hernandez hemos visto que ni siquiera se
reproduce, por inmotivado, en el sitio web del Tribunal Constitucional. Querra evitarse
el bochorno. Asi también se degrada la jurisdiccién constitucional. Abundan en la
degradacién otras practicas como la vista, en el caso Comision de Navarra, de
tergiversacion jurisprudencial interesada de alegaciones de parte recurrida.

Aparte de que la misma Constitucion asi lo requiera (CE, arts. 10.2 vy,
fundamentales al efecto, 94.c y 96.1), la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
esta precisada de Derecho internacional de Derechos Humanos. No solo se trata de
la tematica actual de verdad, justicia, reparacién y garantias de no repeticion, sino
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también de la precedente y mas consolidada sobre la determinacion de los crimenes
contra la humanidad y de su caracter eventualmente imprescriptible, lo cual,
mediando tratados ratificados por Espafa, puede vincular a la justicia por encima de
las leyes y junto a la Constitucion. Remitamonos por enésima vez a los articulos
constitucionales sobre el valor normativo de los tratados de derechos humanos (CE,
arts. 94.c y 96.1). Ha caido en saco roto la indicacién navarra al Tribunal
Constitucional de que los atienda. Dicho valor, en lo que interesa a Derechos
Humanos, sigue fuera del radar del Tribunal Constitucional en particular y de la cultura
judicial espanola en general (Chinchdn, 2011). Una de las famosas sentencias del
caso Baltasar Garzoén, la absolutoria, no la condenatoria, lo evidencia de pleno
(Espinosa, 2013: cap. 13; Clavero, 2014a: cap. 6).

Algo bueno hemos visto en nuestro repaso tan deprimente de jurisprudencia:
la irrupcion final del Derecho internacional de Derechos Humanos. También hemos
podido contemplar hasta qué punto la incursion resulta atropellada, como un asidero
de salvavidas ante el anegamiento negacionista de la jurisprudencia constitucional
sobre la dictadura franquista y sus secuelas. Es signo de que el problema no es solo
del Tribunal Constitucional, sino también y con anterioridad de esa misma cultura
judicial, de toda ella. Comienza siendo problema de la ensefianza profesional y de la
socializacion ciudadana del derecho a cuarenta anos de la Constitucion (Escudero y
Martin, 2018). La responsabilidad no recae exclusivamente en el Tribunal
Constitucional.

6. Colofon: conveniencia de la comparacion

Interesaria desde luego, mas ya no cuento aqui con espacio ni aunque me limitase a
las latitudes que en mayor grado domino, las de Estados de lengua oficial espafola,
normalmente hoy junto a lenguas indigenas. Siempre podria seleccionarse un caso
que ofreciera contraste suficiente. Pudiera ser el de Colombia.

Cabria que lo fuera tanto respecto al ejercicio de la jurisdiccion constitucional
con practica de audiencias publicas incluso para el seguimiento de la ejecucion de
sentencias (Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco, 2010), como respecto a la
adopcion del control de convencionalidad (Quinche, 2014), esto es, de la asuncion,
cuales parametros normativos junto al constitucional estricto, de los tratados de
Derechos Humanos y la correspondiente jurisprudencia internacional, una
jurisprudencia desarrollada no sélo por tribunales, sino también por instancias no
estrictamente judiciales de Naciones Unidas (Clavero, 2014b y 2016). Junto a las
comisiones de verdad (Jaramillo, 2014), son asignaturas todas ellas pendientes para
Espania.

La comparacién seria ciertamente reveladora. Mientras que la Republica de
Colombia se instala en un estado crénico de justicia transicional (Diaz Pabén, 2018),
el Reino de Espafa se encuentra al respecto ayuno de justicia sin mas (reiteremos:
Casanova, 2004; Espinosa, 2009; Chinchoén, 2012, Jiménez Villarejo y Dofate, 2012;
Escudero y Pérez Gonzalez, 2013; Clavero, 2014a; Anderson y del Arco, 2015;
Jimeno, 2018). Con mayor conocimiento de causa y, sobre todo, con constancia
contrastada de alternativas, lo que hace buena falta, tendriamos una ratificacion de
las conclusiones.
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Resumen

En este articulo se presenta una contribucion acerca de la interpretacion de Hans Kelsen sobre
la sentencia del Tribunal Estatal de 25 de octubre de 1932 que le enfrentd en Weimar a autores
como Hermann Heller o Carl Schmitt. El trabajo tiene como objetivo poner de manifiesto cémo la
posicion de Kelsen se vertebra en conexion con algunas teorias claves de la filosofia practica
kantiana tales como su concepto de imputacién (Zurechnung) o su teoria de la politica como
doctrina ejecutiva del derecho, expuestos tanto en su obra capital Critica de la razén pura como
en los Mitschriften de sus lecciones de filosofia moral y derecho natural incluidos en el curso de
las ultimas décadas en el corpus de la edicién académica de la obra kantiana.
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derecho, politica.

Abstract

This paper sets out a contribution to the interpretation offered by Hans Kelsen to the
Staatsgerichtshof decision on 25th.10.1932, about which he confronted with authors like
Hermann Heller and Carl Schmitt. The work aims to make clear how Kelsen’s theoretical
position is constructed in connection to several key assumptions of Kant's Practical
Philosophy, such as his concept of Imputation (Zurechnung) or his vision of Politics as
Executive Doctrin of Law. These thesis are exposed in his main work Critique of Pure Reason
(KRV), as also in the Mitschriften of his lessons on Moral Philosophy and Natural Law, included
in the last decades in the Academic edition of the Kantian opus.
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1. Planteamiento

El presente articulo tiene como objetivo desarrollar una reflexion sobre las relaciones
entre el derecho y la politica, en el contexto de la discusién entre Carl Schmitt y Hans
Kelsen de los afios 30, a propdsito de la sentencia que emitié el Tribunal Estatal de
Leipzig el 25 de octubre de 1932 sobre la constitucionalidad del decreto de julio de
ese mismo afo dictado para el restablecimiento de la seguridad y el orden publicos
en el territorio del estado federado de Prusia. Asi, la primera parte del articulo tratara
de explicar las contingencias de tipo histérico-descriptivo que determinaron la
sentencia objeto de estudio, asi como situar el escenario y las coordenadas
conceptuales y pragmaticas de la discusion entre algunos de los principales juristas y
tedricos de la politica de la época. En la segunda parte se dara cuenta de la relevancia
que adquiere el pensamiento juridico-politico kantiano -basandonos tanto en obras
capitales de su filosofia tedrica y practica como la Critica de la Razén Pura o la
Metafisica de las Costumbres, como en fragmentos estratégicos de sus Vorlesungen
de filosofia moral y derecho natural- para desvelar las claves de la posicion del jurista
de Viena sobre el debate acerca de la relacion entre la politica y el derecho. En este
sentido se afirmara la continuidad de la interpretacion kelseniana de la sentencia en
linea con su nocién de legitimidad formal con la contraposicién de origen kantiana
entre los conceptos de causalidad natural o causa libre-imputacién expuestos en la
tercera antinomia de su Critica de la Razén Pura y reinterpretados después en la
teoria pura del derecho.

2. El origen de la sentencia y las pretensiones de los actores de la demanda

La sentencia es publicada originalmente en el afio 33 en Berlin y prologada por Arnold
Brecht con el titulo Preussen contra Reich vor dem Staatsgerichtshof (Brecht, 1933)".
Su objeto es dirimir la constitucionalidad o inconstitucionalidad del decreto de
emergencia emitido por Hindenburg el 20 de Julio de 1932 con el pretexto de los
sucesos del 17 de Julio de 1932 en el llamado domingo sangriento de Altona cuando
siete mil miembros de las Sturmabteilung (S.A.) marchan a través de una zona de
gran concentracién comunista en Prusia, en la que se habia declarado el estado de
sitio, nombrando comisario del Reich a VVon Papen, cesando de su cargo a Otto Braun
y, posteriormente, a todos sus Ministros que, conforme al derecho publico aleman,
tenian estatuto de funcionarios. La destitucion aparece reflejada desde el primer
articulo del Decreto:

“Durante el tiempo de validez de este decreto, el canciller del Reich sera nombrado
comisario del Reich en el Estado Federado de Prusia. En esta calidad es habilitado
para cesar de su cargo a los miembros del Ministerio Estatal Prusiano. Esta asimismo
habilitado para asumir €l mismo los servicios de urgencia del ministro de la presidencia
de Prusia y para confiarles a otras personas, como comisario del Reich, la direccion
de los ministerios prusianos. Le corresponderan al canciller del Reich todas las

' Existe traduccion al castellano de la sentencia y de los respectivos comentarios que hicieron de la
misma Hermann Heller en el Frankfurter Zeitung con el titulo “Ist das Reich verfassungsmapig
vorgegangen?” y Hans Kelsen en Die Justiz, asi como del discurso de clausura presentando por Carl
Schmitt como representante del Gobierno del Reich ante el Tribunal Estatal, en Vita (2015).
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facultades del ministro de la Presidencia del Reich, asi como a las personas a quien
confie la direccién de los ministerios prusianos, en el marco de sus competencias,
todas las facultades de los ministros de Prusia. El canciller del Reich asi como las
personas a quien confie la direccion de los ministerios prusianos ejerceran las
facultades del Ministerio estatal’2.

Con esta maniobra, el gobierno del Reich, ante un marco electoral
amenazante® como consecuencia de una posible alianza entre comunistas y
socialdemécratas, planeaba hacer un guifio de consenso a los nacionalsocialistas
que, en poco tiempo, acabaran por desplazar del todo a la socialdemocracia y
capitalizar el espacio politico (Sosa Wagner, 2005: 330). Se ha sefalado al respecto
que la promulgacion del decreto y en general la actuacién del canciller Brining
respondia a un triple objetivo: sustituir y debilitar al gobierno prusiano, impedir el
nombramiento de Goering como ministro de la presidencia y restituir el sistema
bismarckiano a través de una “union funcional entre el gobierno prusiano y el gobierno
del Reich” (Beaud, 2017: 101).

El Tribunal Estatal es creado por la Constitucion de Weimar (en adelante WRV)
de 1919 y pueden reclamar su intervencion el gobierno del Reich, el Presidente del
Reich o mas de la tercera parte de los diputados del Reich. Todavia no estaba incluida
entre sus competencias el control de constitucionalidad de las leyes, como si hara el
Tribunal Constitucional que incorpora en 1949 la ley fundamental de Bonn. El art. 19
de la WRYV que regula las funciones del Tribunal Estatal dice expresamente:

“De los litigios constitucionales que se promuevan en el interior de un Land donde no
exista ningun tribunal competente para dirimirlos, asi como de los litigios no privados
entre distintos Lénder, o entre el Reich y un Land, decidira, a instancia de una de las
partes, el Tribunal de Estado, siempre que el litigio no corresponda a otro Tribunal del
Reich” (Rovira Armengol, 2010: 176).

Este articulo sustituye al antiguo art. 76 de la Constitucion de Bismarck (en
adelante RV 1871). La novedad que incluye respecto de ésta es la posibilidad de
dirimir conflictos de derecho publico entre el Reich y los distintos Lédnder. El Tribunal
fue muy extensivo para reconocer personalidad y legitimacién activa a los actores de
las demandas. Por ejemplo, los partidos de los Parlamentos de los Ldnder pueden
interponer demandas, tal como se aprecia en la sentencia Prusia contra el Reich. Los
limites mas alla de los cuales la actividad de este tribunal queda excluida son los
litigios constitucionales entre los distintos 6rganos del Reich, entre el Reichstag y el
Presidente del Reich o entre el Gobierno y el Presidente del Reich y, en principio,
tampoco se pronuncia sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad material de
las leyes del Reich. Generalmente se compone de jueces que provienen de otros
tribunales superiores de justicia.

2En el original: “Fur die Geltungsdauer dieser Verordnung wird der Reichskanzler zum Reichskommissar
fur das Land PreulRen bestellt. Er ist in dieser Eigenschaft ermachtigt, die Mitglieder des PreuRischen
Staatsministeriums ihres Amtes zu entheben. Er ist weiter ermachtigt, selbst die Dienstgeschéafte des
PreuBischen Ministerprasidenten zu Ubernehmen und andere Personen als Kommissare des Reichs mit
der Fuhrung der PreuRischen Ministerien zu betrauen. Dem Reichskanzler stehen alle Befugnisse des
Preuflischen Ministerprasidenten, den von ihm mit der Fliihrung der PreuRischen Ministerien betrauten
Personen innerhalb ihres Geschaftsbereichs alle Befugnisse der Preuflischen Staatsminister zu. Der
Reichskanzler und die von ihm mit der Fiihrung der Preuflischen Ministerien betrauten Personen iben*
Uber die Befugnisse des Staatsministeriums aus.” (La traduccion es nuestra) La sentencia se publica con
el titulo Verordnung des Reichprésidenten, betreffend die Wiederherstellung der éffentlichen Sicherheit
und Ordnung im Gebiet des Landes PreuBen vy disponible en el siguiente enlace:
http://www.verfassungen.de/de/de19-33/preussen-notverordnung32.htm. En la transcripcion de la fuente
consultada falta la raiz “lben” del verbo ausliben que hemos afadido nosotros.

3 Las elecciones de julio habian favorecido claramente al NSDAP que recaba cerca del 38% de los votos
y a los comunistas que obtienen casi el 15%. El KPD pasa de 77 a 89 escafios.
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La sentencia del 30 de octubre de 1932 responde a cuatro demandas
simultaneas. i) La de los representantes del Parlamento de Prusia: el
Sozialdemokratische Partei Deutschlands (SPD) y el Partido de Centro (en adelante
Zentrum o DZP). En representacion del Zentrum acudié Hans Peters y la fraccién del
SPD fue representada por Herman Heller, el jefe de gobierno de Prusia, Otto Braun y
los ministros que el decreto habia depuesto. ii)) En representacién de Prusia
intervinieron Arnold Brecht, Hermann Badt y los profesores F. Giese, autor del primer
comentario a la Constitucion de Weimar, y G. Anschitz. Brecht, autor de la Teoria
Politica y de Preludio del silencio: el final de la Republica Alemana, presentd como
argumento la negacion de la existencia de un estado de excepcion en Prusia y tratd
de probar que dicho Estado no habia incumplido ningun tipo de obligacion
constitucional, tal como trataba de hacer valer el Reich. iii) En tercer lugar intervino el
Estado Federado de Baviera y en su representacién Hans Nawiasky (Consejero de
Estado), Heinrich von Jan (Consejero de Gobierno) y el profesor Th. Maunz. Nawiasky
ya se habia pronunciado en diversos escritos contra la interpretacion de Carl Schmitt
o de Erwin Jacobi del art. 48 en Die Diktatur des Reichsprésidenten nach Art. 48 WRV,
las cuales avalaban lecturas no restrictivas del mismo y de las competencias del
Presidente del Reich (Nawiasky, 1928: 24 y 122). iv) Se suma a esta demanda la del
Estado Federado de Baden. En su representacion acuden el funcionario H. Fecht y el
Consejero de Estado E. Walz. En representacion del Reich destacan los funcionarios
G. Gottheiner y W. Hoche y los profesores Erwin Jacobi, Carl Schmitt y Carl Bilfinger,
el mismo que sugirié precisamente la necesidad de reconocer el caracter politico de
todo derecho constitucional, retomando la divisa de Triepel: “Das Staatsrecht hat ja
im Grunde gar keinen anderen Gegenstand als das Politische” (Bilfinger 1928: 282).

La parte actora comienza argumentando que no se han dado las condiciones
para la aplicacion del articulo 48. 1 WRV vy articulo 48. 2 WRYV. Por ello, todas las
medidas tomadas (destitucion de cargos de Presidente y Ministros, jubilaciones de
funcionarios en virtud del § 3 del decreto de Prusia de 26 de febrero de 1919, envio
de representantes y apoderados desde el Reichstag) debian ser tenidas por
inconstitucionales. La designacion de un comisario del Reich —argumentan— era
claramente incompatible con la Constitucion. En segundo lugar, sostienen que se ha
interferido gravemente en la estructura federal tal como es protegida por la
Constitucién y, en tercer lugar, que el decreto de 20 de Julio se ha utilizado como un
vehiculo de la politica nazi. La parte actora estima necesario que el Gobierno del
Reich reconozca que son inconstitucionales las siguientes medidas: privar a los
miembros de los gobiernos de los Estados Federados del ejercicio de sus cargos; que
se limite la representacién de un Estado Federado frente al Reich y que se contraigan
préstamos a cuenta de los Estados Federados. Solicita asimismo se reconozca que
la declaracion del Gobierno del Reich sobre la complicidad entre el ejecutivo prusiano
y el Partido Comunista no esta en absoluto justificada ni sus hechos probados.

La parte actora apuesta por una interpretacion sistematica de los articulos de
la Constitucion y entiende que el Reich no puede impunemente destituir a un gobierno
federal cuya estructura esta protegida por el art. 17 WRV (Rovira Armengol, 2010:
171) que regula la constitucion democratica de los Léndery por el art. 63 WRYV (Rovira
Armengol, 2010: 223-224) que garantiza que los Lander estaran representados en el
Reichsrat por miembros de sus respectivos gobiernos conforme al derecho
constitucional del Estado Federado. Asimismo, considera que las condiciones para la
aplicabilidad del art. 48. 2 WRYV tienen que ser evaluadas por el Tribunal Estatal. La
situacion de desorden o guerra civil no es motivo suficiente para declarar el 48. 1
WRYV. Es necesario probar, ademas, que el Estado Federado no ha puesto el celo
necesario para evitar esta situacion de desobediencia y que esta actitud se ha
perpetrado dolosamente. El Estado de Baviera requiere un pronunciamiento del
Tribunal Estatal en la direccion de garantizar que la aplicacion del 48 WRV no tendra
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lugar en otros estados federados, pues, a pesar de las declaraciones aparentemente
tranquilizadoras del Gobierno del Reich, en el marco de la Conferencia de Estados
Federados en Stuttgart de 23 de Julio de 1932, los Estados Federados ven con
desconfianza la seguridad sobre el mantenimiento de su autonomia. El Estado de
Baden manifiesta un interés juridico similar y solicita aclaracién sobre quién conforma
realmente el gobierno de Prusia en ese momento y quién lo representa en el
Reichstag. Su linea argumental mas visible reside en la explicitacion de que no se ha
observado el principio de proporcionalidad del medio en la aplicaciéon de medidas.

3. La respuesta del Reich

Los juristas del Reich argumentan en primer lugar que las demandas de los Estados
Federados son demasiado generales, no atendiendo a la situacion de hecho que se
ha vivido en concreto. En segundo lugar, ponen en tela de juicio la legitimacion activa
tanto de Baviera y Baden como de las fracciones politicas del SPD y del Zentrum en
Prusia para convertirse en partes actoras del proceso, ya que no se trata de litigios
constitucionales que tengan lugar en el marco de un Estado Federado, sino en el
contexto de la relacion de un Estado Federado con el Reich. A su juicio, la aplicacion
del articulo 48 es plenamente legitima. Por lo que respecta al 48. 2 WRV queda
claramente justificada debido a la situacion de guerra civil desencadenada en Prusia.
La necesidad de la aplicacion del 48.1 WRYV se explica por la transgresion de Prusia
del deber frente al Reich de mantener el orden y la seguridad en su territorio y la
violacién del deber de fidelidad que tiene el Estado Federado para con el Reich.

Los juristas del Reich trataron de subrayar la presunta falta de neutralidad del
gobierno prusiano que se decantd claramente en favor de los comunistas en el
momento de los disturbios y la falta a sus obligaciones constitucionales en la que
incurrieron al no evitar una situacion de desorden teniendo a su alcance los medios
para hacerlo. En concreto afirma que la conducta del Gabinete Ejecutivo dependia de
la conducta tacita del partido comunista, que personas claves del ejecutivo habian
perdido su independencia respecto del partido comunista e incluso que funcionarios
del Estado asi como el Jefe Superior de la Policia de Prusia -con su concesion de
licencias de armas a miembros del SPD y del KPD- habian sido cémplices de objetivos
terroristas ilegales del Partido Comunista.

Sobre la idoneidad de los actores, el Tribunal no cuestiona la legitimatio ad
causam de los distintos Estados Federados, pero considera que las fracciones no
pueden impulsar un litigio contra el Reich. Tampoco los ministros que demandan al
Reich como personas individuales. Solo los estados federados estan autorizados para
ello. El Tribunal distingue las peticiones de los actores en tres grupos: i) las referidas
a la constitucionalidad del decreto de 20 de julio ii) las referidas a las medidas que
debian o no ejercerse en virtud de la aplicacién del 48 vy iii) las referidas a la decision
sobre el cumplimiento o incumplimiento de los deberes de Prusia para con el Reich.
El Tribunal decide que no debe pronunciarse sobre el segundo tipo de medidas
considerando que el interés de los estados federados por conocer este extremo es de
naturaleza estrictamente politica y no le compete resolver al respecto. Sobre el tercer
tipo de medidas, el Tribunal da la acusacion de incumplimiento como no probada.

Los jueces se concentran por tanto sobre las medidas relativas a la
constitucionalidad del decreto de 20 de julio y resuelven que si es compatible con la
Constitucién en virtud de la alteracién del orden y seguridad publicos que hacian
conveniente la aplicacion del 48. 2 WRV. Por su parte, consideran que no hay exceso
alguno ni desviacién en el ejercicio de este poder discrecional del Presidente del Reich
al que le otorgan incluso una capacidad permanente. La ambigiiedad de la resolucion
del Tribunal no se hace esperar cuando, al pronunciarse sobre el art. 48. 1 WRV
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parece por un lado afirmar que si es cierto que, en base a una lectura conjunta del 48
con los articulos 17, 63 y 33 de la Constitucion de 1919, se debe tratar de limitar el
desplazamiento de competencias de Prusia al Reich pero, de otro lado, entiende que
la redaccion del decreto es claramente compatible con el hecho de que la destitucion
de cargos del gobierno prusiano tenga un caracter permanente. El Tribunal asume
desde el comienzo que debe decidir sobre si el Decreto ha obrado correctamente en
la aplicacion tanto del 48.1 como del 48.2 WRV entendiendo que hay que examinar
por separado ambos articulos. Esta separacion conceptual se vincula a su distinta
procedencia. El articulo 48.1 WRYV responde al art. 19 de la Constitucién del Reich de
1871 o Bismarcksche Reichsverfassung (en adelante: RV 1871) que reza asi:

“Cuando un miembro del Estado Federado no cumple sus deberes federales conforme
a la Constitucion, pueden ser sujetos por la via de la ejecucion. Esta ejecucion es
decidida por el consejo federal y ejecutada por el emperador”.

El art. 48.2 recoge el espiritu del articulo 68 RV 1871: “Cuando la seguridad
publica es amenazada en una zona federal, el emperador puede en cada una de las
partes de la misma declarar el estado de guerra®. Este segundo precepto no
presupone por supuesto el primero: el orden publico y la seguridad pueden verse
amenazadas sin que el estado federal haya incumplido ningun deber para con el
Reich, a menos -ahi esta la clave del argumento que se tratara de hacer valer- que la
creacioén de la situacion de desorden o, al menos, su no erradicacion, pueda imputarse
dolosamente a la accion u omisién del Estado Federado en cuestion. El Tribunal
Estatal considera que, no obstante, es preciso considerarlos conjuntamente puesto
que pertenecen a un mismo titulo y a un mismo articulo y puesto que en la practica
suelen darse conjuntamente. Al respecto, Schmitt habia respondido con contundencia
afirmando que los parrafos 1 y 2 del art. 48 aparecen descoyuntados y faltos de
conexion; hecho que explica apelando a la génesis del texto, pues el segundo parrafo
es afadido posteriormente en una comision estatal al parrafo primero, incluido desde
el principio en el §63 del proyecto de Constitucion de Preuss: “La estrecha vinculacion
que la interpretacion usual establece tacitamente entre la primera y segunda frase del
parr. 2, a fin de que se haga posible una interpretacion restrictiva, no se puede
justificar en absoluto con la literalidad del texto.” (Schmitt, 2013: 309) Por ejemplo,
que un Estado Federado incumpla sus obligaciones para con el Reich, puede dar
lugar a una situacion manifiesta de desorden e inseguridad publica. Conforme a la
letra, el Tribunal Estatal decide que, tras la separacion conceptual, el decreto no
encuentra un fundamento legitimo para la aplicaciéon del 48.1 WRV. Ademas, frente a
las pretensiones del Reich de implementar estas medidas discrecionalmente,
expresadas por ejemplo por su Ministro Preuss en la Comisién Constitucional de la
Asamblea Nacional Constituyente, el Tribunal recaba para si la posibilidad de decidir
si, conforme a derecho, se cumplen las condiciones de hecho para que la situacion
concreta pueda subsumirse bajo el tipo legal del 48.1 WRYV. En este sentido, por tanto,
el gobierno del Reich tiene que responder ante el Tribunal Estatal.

Respecto del incumplimiento del “deber de lealtad” al que habian aludido los
representantes de los intereses del Reich, basandose sobre todo en unas
declaraciones del Ministro del Interior de Prusia, Severing, el Tribunal Estatal también
afirma que no es razén suficiente para afirmar la existencia de un incumplimiento de

4 En el original: Wenn Bundesglieder ihre verfassungsmassigen Bundesplichten nicht erflllen, kénnen
sie dazu im Wege der Exekution angehalten werden. Diese Exekution ist vom Bundesrathe zu
beschlieBen und vom Keiser zu vollstrecken. Disponible en el siguiente enlace:
http://www.verfassungen.de/de/de67-18/verfassung71-i.htm (La traduccion es nuestra)

5 En el original: “Der Keiser kann, wenn die 6ffentliche Sicherheit in dem Bundesgebiete bedroht ist, einen
jeden Theil desselben in Kriegzustand erklaren...”. Disponible en: http://www.verfassungen.de/de/de67-
18/verfassung71-i.htm (La traduccion es nuestra).
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los deberes del estado federado para con el Reich, puesto que tales criticas y
afirmaciones deben encuadrarse en un contexto de tension politica donde cierto grado
de disension es razonable y permisible. Por lo demas tales declaraciones fueron
pronunciadas en su calidad personal de miembro de un partido, no con caracter oficial.

Por ultimo, el Reich habia intentado demostrar con un tercer argumento el
incumplimiento de deberes por parte de Prusia, alegando que no habian combatido
de manera eficiente la violencia comunista. Aunque el Tribunal considera que debe
reconocerse que el Ministro Interior de Prusia en ocasiones no aceptd ciertas
sugerencias del Reich para tomar determinadas medidas contra los comunistas, no
puede afirmarse de ningun modo que le haya faltado poder de accion o independencia
para evitar la violencia provocada por los comunistas. Ahora bien, respecto del art.
48.2 WRV el Tribunal Estatal considera que si se dan las circunstancias para su
aplicacion, por lo que el Presidente del Reich esta habilitado para servirse de todos
los medios que tenga a su alcance con el objetivo de reestablecer el orden vy la
seguridad publicas. Aun en el caso de que la situacion de desorden fuera en el fondo
fruto de las acciones del Reich, llegados a este punto, el Tribunal considera que es
apropiado que todas las fuerzas de seguridad (las del Reich, pero también las de
Prusia) se concentren en una sola mano. Y, analogamente, aunque existieran tales
negociaciones politicas con el partido nacionalsocialista, no puede hablarse de un
exceso del poder discrecional del Presidente del Reich siempre y cuando sus medios
y la finalidad de sus acciones sean necesarios y apropiados para el restablecimiento
del orden y la seguridad publica en Prusia. Es decir, aun no habiéndose cumplido las
condiciones para la aplicacién del 48.1 WRYV, el Presidente puede adoptar dichas
medidas en virtud de la discrecionalidad que le otorga el 48.2 WRV. No puede
admitirse un desplazamiento de competencias sin limites del estado federado al Reich
porque contradice otros preceptos constitucionales como los arts. 63 o el 33 WRYV que
le garantizan la posibilidad de desempefiar su propia representacion frente al Reich o
frente a otros Estados Federados. Pero la destitucion y designacion de Comisarios
del Reich se encontraria, como se ha sugerido, protegida por el art. 48.2 WRV en
tanto que la adopcién de medidas es discrecional para el Presidente del Reich.

4. Las interpretaciones mas relevantes de la sentencia

De entre las muy sugestivas interpretaciones del proceso realizadas, en la edicién
traducida al espafiol de la sentencia del 30 de Octubre de 1932, el estudio citado de
Leticia Vita presenta las lecturas paradigmaticas de la misma, esto es, los respectivos
comentarios de Carl Schmitt, Hans Kelsen y Herman Heller, otorgando a esta ultima
el lugar privilegiado de tertium quid entre las posiciones antagénicas de Schmitt y
Kelsen (Vid.: Heckel, 1933, 183 ss). El texto de Herman Heller: Ist das Reich
verfassungsméssig vorgegangen? fue publicado por primera vez el 10 de Agosto de
1932 en el Frankfurter Zeitung. Su argumento fundamental tenia como objeto poner
de relevancia la dimension politica de la posicién del Reich, tratando de demostrar
que, desde el punto de vista estrictamente juridico, no se dan las condiciones para la
aplicacion del art. 48 WRV y que el decreto de 20 de julio supone, tomando la
expresion de Smend, un “abuso en las formas” (Smend, 1928: 224). En efecto,
Smend, en su Verfassung und Verfassungsrecht, se refiere a cuestiones susceptibles
de interpretarse simultaneamente desde el punto de vista juridico o politico y, al
examinar la expresion de la division de poderes en los textos constitucionales,
distingue entre distintos sistemas funcionales de acuerdo a si se trata del juego
politico del poder legislativo y ejecutivo, cuyas funciones politicas integradoras serian
el gobierno y la dictadura, o de la legislacion y jurisprudencia cuya funcién politica se
concentra en la vida juridica o de la Administracion, la cual detentaria la funcién de
proporcionar bienestar a la sociedad a través del Estado. Cuando los actos estatales
o las instituciones exceden sus limites en la consecucién de fines ajenos a su propia
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mision, debe hablarse de “abuso en las formas”. La discusion que propone Kelsen en
el contexto de la interpretacion de la sentencia también implica como es evidente una
clara continuidad con su trabajo de 1930 Der Staat als Integration: Eine prinzipielle
Auseinandersetzung y de su polémica con Smend acerca de las relaciones entre
Estado y Derecho. La teoria de la Constitucion de Smend se habia formulado en
oposicion a las teorias formalistas de Kelsen incapaces a su juicio de reconocer que
las normas fundamentales de los estados surgian precisamente como producto de la
sedimentacion de realidades sustantivas y concretas previas al derecho. El concepto
de “integracion”, en su triple férmula personal, funcional y material, implica justamente
que la existencia del Estado depende de la formacién de condiciones prejuridicas y
sentimientos de co-pertenencia vehiculadores de las comunidades -muy ajenos a los
procesos deliberativos, publicos y conforme a razén que vindicaban los neokantianos-
sin los cuales las normas de las Constituciones serian letra muerta carente de todo
espiritu y sentido (Kelsen, 2009: 137 y ss).

Heller considera que habria sido suficiente con acogerse de forma
responsable al articulo 15 de la Constitucion de Weimar. El art. 15 WRV concedia al
Reich no s6lo un derecho de inspeccién reglada o control juridico para valorar si las
leyes del Reich se estaban cumpliendo correctamente, sino incluso un derecho de
inspeccién discrecional para examinar si los intereses del Reich se podian ver
eventualmente perjudicados por algun acto de los Lénder. Asimismo, otorgaba
medios expeditivos: no soélo la capacidad para promulgar instrucciones generales,
sino la posibilidad de enviar comisarios del Reich que, bajo la autorizacion de los
organismos superiores de los Lé&nder, pudieran velar en todo momento por el
cumplimiento de la Constitucion. Este articulo no permitia actos autoritarios de parte
del Reich para restablecer el orden y la legalidad, sino que abria la posibilidad de
acudir a un tribunal imparcial como el Staatsgerichtshof. Existian por tanto otros
medios apropiados para servir a los mismos fines que el 48.1 WRV. Heller asume por
lo demas que existen dos condiciones necesarias para que se hubiera podido aplicar
con justicia el art. 48.2 WRV: que la violencia o el desorden en Prusia hubiera sido
ostensiblemente mayor del que tenia lugar en otros estados federados y que Prusia
se hubiera negado de manera manifiesta a poner los medios oportunos para subsanar
esta situacién. Puesto que no se cumplen ninguna de los dos, Heller opina que su
aplicacion es abiertamente inconstitucional. Por su parte, entiende que las medidas
adoptadas al amparo del art. 48.2 WRV no cumplen los limites establecidos por la
propia Constitucion de Weimar: no son necesarias; alteran el minimo organizativo de
la Constitucion y dan cauce a la interpretacion segun la cual la enumeracion de los
derechos fundamentales que pueden vulnerarse en funcién del art. 48. 2 WRV es
ejemplificativa y no taxativa, cuando el sentido comun parece entender -enumeratio
ergo limitatio- que toda enumeracion excluye por principio lo no numerado. Por ultimo,
las medidas en ningun caso pueden ser permanentes, como parece avalar el Tribunal
Estatal, puesto que la propia naturaleza excepcional de las mismas lo volveria
contradictorio. Una situacion excepcional para Heller significa un grave ataque contra
la democracia parlamentaria, no una mera anulacion del conflicto politico producto
natural del pluralismo, como hubiera querido Schmitt. EI Decreto, en definitiva, a juicio
de Heller, responde a las negociaciones politicas de Papen con los nazis, no a las
razones juridicas y neutrales que se pretendian hacer valer.

El discurso de Carl Schmitt aparece recogido en el SchluBrede vor dem
Staatsgerichtshof in Leipzig, publicado en 1940 en el libro Positionen und Begriffe im
Kampf mit Weimar-Genf-Versailles (1923-1939). Gracias a sus continuas
publicaciones a favor de la dictadura comisarial y a su amistad con el secretario de
finanzas J. Popitz y con la mano derecha de Hindenburg, Kurt von Schleicher, llaman
al Kronjurist como defensor del Reich en el proceso. Schmitt subraya la naturaleza
politica de ciertos aspectos del proceso cuestionando la legitimacion de los actores
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de la demanda. Del SPD y del Zentrum por ser meros partidos politicos y de Prusia
por tener a casi la totalidad de su gobierno depuesto. Bien mirado, el Presidente del
Reich, afirma Schmitt, actua con neutralidad para preservar la autonomia del Estado
Federado®. Son los partidos politicos los que en realidad ponen en peligro la
autonomia de los estados federados y el Presidente del Reich el que esta llamado a
recobrarla. Su posicion se presenta claramente como una continuacién de su critica
al normativismo y los debates con Kelsen sobre el defensor de la constitucion y su
teoria de los llamados “puntos de imputacion” (Schmitt, 2012: 266). El propio Heller
habia sintetizado con gran claridad el trasfondo del conflicto:

“En la actualidad se hallan frente a frente, en la cuestidon del fundamento de la validez
de una Constitucion estatal objetivada, dos concepciones irreconciliables e igualmente
unilaterales. Para el normativismo “puro” de Kelsen y su escuela, es la norma
fundamental, que representa el “origen légico” de la Constitucion, la que como
hipotesis juridica establece “la autoridad constituyente”; la Constitucion recibe asi su
validez “juridicamente” -no Iégicamente- relevante de esta norma primordial, pero, en
cambio, su contenido “del acto de voluntad empirico de la autoridad constituyente”
(Kelsen, Souverénitét, P: Vi d. Heller, Souverénitét, pp. 53, 55 s.). A esta norma
desprovista de poder, valida l6gicamente, no juridicamente, contrapone C. Schmitt el
poder sin norma, carente por completo de validez. Segun el, la Constitucion “positiva”
no es en absoluto algo normativo, sino que “vale” en virtud de la voluntad politica
existencial del que la da (ob. cit., p: 22)” (Heller, 1971: 296).

El Tribunal Estatal, a juicio de Schmitt, s6lo debe atenerse a velar por cierta
formalidad de los procesos, pero las cuestiones politicas desbordan por completo sus
competencias. Para disolver el Reichstag o para impulsar procesos de defensa de la
Constitucién, cuya naturaleza es en realidad politica, se requiere la intervencion del
Presidente del Reich (Schmitt, 2003: 338). Los jueces deben limitarse al ejercicio de
la subsuncién real, siendo el Reichprésident el unico capaz de tomar genuinas
decisiones politicas y declarar el estado de excepcion, o que compromete de
inmediato la necesidad de prever y desarrollar la forma de las eventuales
intromisiones en la construccion organizativa de la Constitucion que conlleva por
necesidad tal estado, una vez se han dejado en suspenso derechos fundamentales
(Schmitt, 2013: 306-308) o se ha hecho efectivo el traspaso de poder ejecutivo en
forma de un gobierno comisarial, asi como la habitual distribucion de poderes y cuotas
de soberania entre los Estados. Sin duda, el debate constitucional que propicia la
aplicacion del art. 48 WRV aparece como un ejemplo mas de la polémica entre
decisionismo y normativismo que enfrenté a Schmitt y a Kelsen durante aquellas
décadas. Si se acepta la divisién kantiana entre un reino del Sery un reino del Deber
Ser, en casos donde la estabilidad constitucional queda cuestionada, siempre se hace
preciso dar cuenta del fundamento de nuestra obediencia a las normas juridicas sin
reducir el espacio l6gico de la validez al ambito factico. En obras como Teologia
Politica Schmitt habia cifrado ese momento constituyente en un Leviatan o legislador
extraordinario ratione necessitatis para el que queda difuminada por completo la
distincion entre la ley y la aplicacion de la ley a través de una superposicioén entre el
poder legislativo y el ejecutivo, siendo capaz de crear derecho no solo praeter legem
sino incluso contra legem (Orestes, 2001: 312). El caracter mediador, tutelar y neutral
que Schmitt otorga a las decisiones del Presidente del Reich, Kelsen sélo podria
atribuirselas a una instancia juridica de caracter normativo. A juicio de Schmitt, la
decision sobre la constitucionalidad de una ley o un proceso juridico no puede ser por

6 Lo que a juicio de Schmitt permite discernir entre sentidos negativos de la palabra neutralidad
(neutralidad como no intervencion, neutralidad como igualdad de oportunidades en el marco de una
concepcion instrumental del Estado e igualdad para la formacién de la voluntad politica o para la
distribucion de ventajas politicas) de los sentidos positivos (como objetividad, como actuacion pericial no
interesada, como expresion de unidad) es precisamente que estos ultimos aparecen vinculados al acto
de tomar una decision (Schmitt y Kelsen, 2009: 201-207).
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definicién una cuestidn apolitica. Recurrir a un tribunal especial para dirimir cuestiones
constitucionales ya implica en cierto modo recaer en una despolitizacion de la justicia.
Desde el punto de vista de la teoria del poder, la justificacidon de las normas juridicas
siempre habria de verse disuelta en los procedimientos efectivos creadores de
derecho positivo: “Si el derecho es algo que esta ahi, estara sujeto a las leyes de la
causalidad como todo lo que esta ahi” (Schmitt, 2011: 15). Pero la cuestion es si es
posible reducir la interpretacion del mundo a un unico principio de inteligibilidad, el del
ambito de la causalidad subalterna eficiente, como habria dicho antes Kant o para
reconocer la autonomia del universo normativo es preciso reconocer la coexistencia
de dos principios heterdclitos de inteligibilidad. Asi, anticipando el problema de la
critica al psicologismo que enuncia la imposibilidad de deducir la validez a partir del
ambito del devenir empirico factico con la que, no sélo se habia detenido la escuela
neokantiana, sino que sera después desde Husserl la base de la corriente
fenomenoldgica, afirma Schmitt:

“La cuestion no es saber quién fue primero en el mundo, si el derecho o el poder, sino
si el derecho puede ser deducido de los hechos. El reconocimiento del derecho por
los hombres constituye s6lo un hecho y lo que corresponde preguntarse es si los
hechos pueden fundar el Derecho. Si se responde con una negativa, se establece una
contraposicion entre dos mundos. Se hace el derecho autosuficiente e independiente
del poder y se sigue un dualismo que se corresponde con la antitesis entre ser y deber,
entre una consideracion normativa y otra genética, una critica y otra cientifica”
(Schmitt, 2011: 16).

La posicion de Kelsen, elaborada después del proceso, recusa a su vez la
posicion schmittiana en linea con el debate que venian manteniendo en los ultimos
anos. El texto de Kelsen Das Urteil des Staatsgerichthofs vom 25. Oktober 1932
aparece publicado ese mismo afo en la Revista Die Justiz. Kelsen comienza
constatando que el decreto de 20 de julio, pese a llevar en su propio titulo la idea de
que es dictado para el restablecimiento del orden y la seguridad publica en Prusia, es
decir, como aplicaciéon del 48. 2 WRYV, finalmente se presenta como un acto de
intervencion federal (Reichexecution) conforme al 48.1 WRV. Por tanto, el decreto
obliga al cumplimiento de deberes que en el fondo no han sido suficientemente
especificados. Se concentra todo el poder en una mano para restablecer el orden,
pero la mano -replica Kelsen- es la del Reich. El resultado de la sentencia conlleva a
juicio de Kelsen la vulneracion de los dos principios organizativos fundamentales de
la Constitucion: a saber, el principio federal y el principio democratico. Prusia ha
pasado de ser un Estado Federado conforme a la Constitucion, a ser una provincia
del Reich. Democracia, en el marco de un Estado Federal, afirma Kelsen, significa
“autodeterminacion”. Kelsen destapa la trampa del argumento del Tribunal Estatal
que, en concordancia con el propio decreto, supone implicitamente que el mismo
estado de cosas puede subsumirse bajo el 48.1 WRV y bajo el 48.2 WRV. Por otro
lado, cuando la sentencia habla de reunir en una mano la totalidad de los medios de
poder estatales del Reich y de Prusia, en realidad esta hablando a tenor del desarrollo
posterior, apunta Kelsen, de la transferencia al Reich de plenos poderes. Parece que,
finalmente, de este modo, el Reich asume no sélo competencias ejecutivas, sino
incluso competencias legislativas.

El Tribunal Estatal entra en flagrante contradiccion por el siguiente motivo: por
un lado declara legitimo el decreto segun el cual se transfieren al Reich todas las
competencias, incluso la facultad de representacion en el Reichsrat y, por otro lado,
apela a la conveniencia de respetar los arts. 17, 60 y 63 WRYV que ponen claramente
de manifiesto el hecho de que los Estados Federados sélo pueden ser representados
licitamente por aquellas personas democraticamente elegidas en sus propios
parlamentos. El Tribunal pretende distinguir entre facultades que sobre la base del
48.2 WRV pueden ser sustraidas o desplazadas del estado federado al Reich y
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aquellas que no pueden serlo’. Expresamente afirma que la representacion de Prusia
frente al Reich deberia mantenerse incélume. Sin embargo, a juicio de Kelsen, estas
facultades que no pueden serle sustraidas a los Estados Federados no pueden
tampoco ejercerse sin las competencias que de hecho la sentencia si habilita a retirar
en virtud de una determinada aplicacion de las medidas que el art. 48.2 WRV haria
posible adoptar. Kelsen ironiza respecto de la idea sugerida por el Tribunal Estatal de
una colaboracién pacifica entre Prusia y el Reich y afirma que lo que el Reich ha
pretendido instituir es una sociedad leonina toda vez que el Estado federado que
supuestamente incumple deberes frente al Reich ya ni siquiera tiene una verdadera
entidad independiente del Reich, ni en el plano ejecutivo, ni en el plano legislativo.

Respecto de la valoracion sobre la legitimidad de la aplicacion del art. 48.1
WRYV, el Tribunal Estatal incurre ahora en un grave defecto formal con importantes
consecuencias practicas. La falta de compatibilidad con la Constitucién de la
aplicacion del 48. 1 WRYV, declarada inconstitucional, por cierto, no de modo
inequivoco, se lleva a cabo en la fundamentacién de la sentencia, no en la sentencia
misma o en el fallo, a saber, en la parte dispositiva de la misma, por lo que la redaccion
de dicha declaracion no excluye en absoluto el hecho de que el Presidente del Reich
pueda llevar a cabo la coaccion federal en la forma en la que lo dispone el articulo.
Ademas, por la propia naturaleza del decreto, razona en consonancia con Triepel
(Triepel, 1932: 1501), no tiene sentido declararlo en parte constitucional y en parte
inconstitucional, como el Tribunal parece querer hacer, con el fin estratégico que se
desvela a renglon seguido. Cuando un Tribunal dicta una sentencia sobre la
inconstitucionalidad de una norma la casacién puede ser inmediata, ya por la eficacia
juridica de la propia sentencia, ya a través de otro érgano competente. Es cierto que,
si recordamos, la ultima parte del art. 19 de la Constitucion de Weimar, declara
precisamente que es al Presidente del Reich al que le corresponde dar cumplimiento
a las sentencias del Tribunal Estatal. Pero entonces ¢;como interpretar, como
pareceria dictar el sano sentido juridico, la anulacion ex tunc del decreto de 20 de julio
por la casacion inmediata de la sentencia, en virtud de la competencia que le otorga
el art. 19, si el decreto susceptible de ser ejecutado sélo en ultima instancia por el
Presidente del Reich -en el marco de su legitima competencia avalada por el art. 48.
2 WRYV el cual expresamente le confiere la potestad de decidir sobre las medidas
necesarias para restablecer el orden y la seguridad publica- es declarado por el propio
Reichprésident? Porque, simultdneamente, la propia Constitucion otorga al Tribunal
Estatal la capacidad para dirimir y conocer de los litigios constitucionales entre el
Reich y los Lénder. Pero, siendo asi, Kelsen nos obliga a seguir preguntandonos:
¢ por qué el Tribunal de Estado no indica qué partes concretas del decreto del 20 de
julio deben anularse? Porque, su voluntad subrepticia es, en la medida en que habla
de que el decreto es en parte constitucional y en parte no constitucional, que la parte
en la que no lo es no quede especificada con el grado necesario de claridad para que
despliegue efectos juridicos y la parte que si lo es sea construida ad hoc y a medida
de la propia lectura tendenciosa y politica que el Tribunal ha realizado del Decreto en
favor del Reich como consecuencia de un defecto estructural de caracter juridico de
la propia Constitucion de Weimar: a saber, que no ofrece verdaderas garantias para
la proteccion de la forma federal de Estado que ella misma define y proclama. ¢ Por
qué -se pregunta Kelsen- no se ha librado en la escena juridica la decision sobre el
limite de las competencias para adoptar medidas en virtud del 48.2 WRV? La razén
ultima de este estado de cosas es probablemente a juicio de Kelsen -esta es la tesis
que pretende sugerirse aqui y que se explicara a continuacion- la subrepcion motivada

7 Schmitt se da perfecta cuenta de esta y otras contradicciones y circulos viciosos estructuralmente
analogos en relacion con la imposibilidad de interpretar la enumeracion de la suspensién de derechos
del art. 48 WRV de una forma cerrada o, en general, contemplar la posibilidad de que el efectivo ejercicio
del derecho de excepcidn posibilite la intromisidn en otros titulos organicos de la Constitucion. (Schmitt,
2011: 297 ss).
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por motores impulsores espurios de lo politico-decisional en lo neutral-legal-
trascendental.

5. Conclusiones: la teoria del derecho kantiana como clave de lectura de la posicion

kelseniana®

Como es sabido, la teoria pura del derecho de Kelsen hunde sus raices en alguno de
los planteamientos del neokantismo (Kaufmann, 1921: 5-11) los cuales, bien merecen
su cotejo con ciertas tesis formuladas directamente por Kant, no solamente en sus
obras de filosofia de la historia o del derecho, sino incluso con las propuestas teéricas
de su primera obra critica. La clave de lectura inmediata que nos proporciona la base
kantiana de la discusion es atender a la naturaleza “dinamica” del principio que explica
con mayor claridad, a nuestro entender, la mecanica del conflicto entre derecho y
politica que se inscribe en la conocida polémica entre Kelsen y Schmitt, a saber: la
tercera antinomia enunciada en la Critica de la Razén Pura de Kant (A444/B472)-
(A452/B480)°. Se trata de una antinomia dinamica -lo dinamico en general en Kant
alude a los fendmenos considerados desde el punto de vista de la existencia y a
conexiones de elementos heterogéneos como la causa y el efecto- y, en este caso, a
una suerte de concedo sed distingo que, segun la interpretacion que aqui se presenta,
constituye la verdadera mediacion entre las posiciones de Kelsen y Schmitt a
proposito de la relacion entre derecho y politica. En sus escritos de filosofia de la
historia y en sus lecciones de filosofia moral y derecho natural, Kant expone una
interpretacion muy critica con la concepcién de la salus publica de Achenwall que,
incapaz de reconocer el peso del derecho en la justificacion del contrato social, acude
al concepto de felicidad cuya promocién se erige como la principal misién del Estado
(Marey y Sanchez Madrid, 2016: 395). La definicion kantiana de la politica como el
mero arte de servirse del mecanismo de la naturaleza para el gobierno de los hombres
(AA, VIII, 372) o como doctrina ejecutiva del derecho, implica una clara subordinacion
de la primera en detrimento del ultimo:

“En la doctrina de la razén las reglas del docto conocimiento y de la docta exposicion
o son aplicadas a los tipos particulares mismos o no. Aquella es la Doctrina de la razén
ejecutiva (logica practica utens) y esta la doctrina de la razén docta (logica theoretica,
docens)” (AA, XXVI, 72-73).

La politica siempre parece pertenecer en Kant al ambito de lo prudencial-
pragmatico y solo tiene cabida en un ordenamiento legitimo entendida como teoria
del derecho aplicada y restringida por la moral: “El derecho no debe nunca ser
adaptado a la politica, sino que es la politica la que debe adecuarse al derecho” (AA,
VI, 429)'°, El ciudadano puede comportarse como un politico moral que se sirve de
los consejos de prudencia y habilidad como medio de aplicacion de los principios
juridicos trascendentales, pero no como un moralista politico, cuyo Unico principio de
orientacion sea la utilidad cambiante de los intereses de Estado o de las diversas
voluntades politicas. La légica de la politica es condicional, trata de manipular el
estado de cosas en funcion de la previsible concatenacién de causas eficientes que
se encaminan a determinados fines. Frente a la forma conforme a razén del derecho

8 Un desarrollo mas extenso de este punto fue elaborado en mi tesis doctoral inédita presentada el
14.01.2014 con el titulo: Légica del tiempo. Problemas interpretativos del esquematismo trascendental
kantiano y de su aplicacion a la doctrina juridica de la imputacion.

9 Las citas de la Critica de la Razon Pura seran tomadas de la traduccion de Pedro Rivas (Taurus,
Madrid, 2013). Tanto en el caso de KrV como de otras obras del corpus kantiano, nos serviremos de la
edicion académica (Kant’s gesammelte Schriften, Koniglich PreuBischen Akademie der Wissenschaften, Berlin)
citando, seg(n los usos de la Kant-Forschung, mediante la sigla AA (Akademie-Ausgabe), con el nimero de
tomo en cifras romanas y de pagina en arabigos.

0 En el original: “Das Recht muR nie der Politik, wohl aber die Politik jederzeit dem Recht angepalit
werden.” (La traduccion es nuestra).
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y la forma contractual, juridica, trascendental de la razén social, la politica
perteneceria por tanto a lo que en el ambito de la tercera antinomia de la Critica de la
razén Pura denomina Kant el paradigma de la “fisiocracia trascendental’. En la
explicacion del esquema de causalidad como fundamentacion del principio logico de
determinacion omnimoda definido como sucesion conforme a funciones logicas de lo
multiple, se puede constatar que todo suceso debe tener su razén de ser en otra cosa.
Pero si a su vez, dicho fendmeno debe hallar su causa en otro distinto, para no caer
en un regreso al infinito, debemos aceptar la existencia de una causa sui -es decir el
correlato en el orden de la voluntad divina de la omnitudo realitatum en el orden de la
Inteligencia- capaz de dar comienzo espontdneamente a la serie de los fendmenos.

Si por el contrario, como reza el principio de la fisiocracia trascendental en la
antitesis, afirmamos la omnipotencia y autosuficiencia de las conexiones dinamicas
de la naturaleza, ese comienzo absoluto vendria entendido bien como una intromision
adventicia exterior, que proviene, por seguir con la metafora, de algo ajeno a la
legalidad, bien como una vuelta subrepticia a lo metajuridico que recurre de nuevo a
una instancia metafisica de legitimacion: “(...) sélo desde el decisionismo puede el
positivismo fijar, en un determinado momento y lugar, la cuestién del ultimo
fundamento de la norma vigente, sin volver a lo invisible, metajuridico.” (Schmitt, 2012:
283). Kelsen concluia su comentario a la sentencia afirmando precisamente que la
raiz del problema era “la aversion que la jurisprudencia alemana tuvo desde siempre
hacia este tipo de control juridico de la esfera politica, que ella considera
extrajuridica.” (Vita, 2015: 248-249). La interpretacion causal de la naturaleza esta
ligada pues a una infinita concatenacion de hechos homogéneos siempre
susceptibles de ordenarse segun la regla del antes y el después y, por tanto, llamados
necesariamente a una nueva posibilidad de trabazén con un suceso anterior o
posterior en virtud del principio de razén suficiente. El principio de imputacién, sin
embargo, tal como lo describe Kelsen, pone en relacién solamente dos términos
(Kelsen, 1982: 103-105). Ambos principios dependen de la estructura légica que pone
en conexion el antecedente con el consecuente pero, en el Zurechnungsprinzip la
condicién no es necesariamente una consecuencia simultanea atribuible a su vez a
una condicion anterior. Aquello que en el ambito de las relaciones de imputacion corta
o limita esa posibilidad de iteracién infinita propia de la causalidad, no es una causa
primera o causa sui exactamente, sino una causa libre o una voluntad discrecional
detentada por el Presidente del Reich, si queremos, similar a la postulada por Kant
en la tercera antinomia o, al menos, una interrupcion del orden natural, como sucede
con el milagro, segun la metafora de la teologia politica (Orestes, 2001: 43) que, a
juicio de Navarrete, sélo puede ser interpretada en consonancia con el diagndstico
schmittiano sobre la desdivinacion y deshumanizacién moderna del mundo, bajo el
buen entendido de que la propia Modernidad es ya ideologia que se realiza a través
del parlamentarismo liberal (Navarrete, 2017: 51-74). Por tanto, conforme al principio
de causalidad, podemos afirmar que: de existir un estado de cosas determinado,
existira posteriormente otro estado de cosas que a su vez sera la condicién que liga
ese estado de cosas a otro y asi sucesivamente. En el caso de conexiones en virtud
del principio de imputacion, ya se trate de una relacién en el orden de la moral, la
religion o el derecho, queda vinculada una Unica condicién con un Unico consecuente
qgue ya no tendra lugar necesariamente, sino que deberia tener lugar. En el primero
de los casos preguntamos ¢, Qué tiene que suceder para que una ley de la naturaleza
se cumpla? ;Cual es el mejor medio para obtener mi fin? En el segundo ¢,qué debo
hacer? ;Qué conducta es mas justa o se conforma mejor al derecho? Pero, tampoco
se trata de principios de inteligibilidad inconmensurables, sino que, en primer lugar, el
proceso de imputacion involucra ya ciertas tramas causales y, en segundo lugar, la
propia idea de causalidad surge precisamente por analogia con la nociéon de
imputacion presente en las sociedades primitivas.
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Es la asimetria funcional entre el mal causado y el castigo por el mismo -que
siempre llega después y debe tener lugar de acuerdo a criterios de proporcionalidad-
la misma que permite empezar a entender la relacién entre sucesos de la naturaleza
como procesos irreversibles vinculados por una necesaria no simultaneidad y sujetos
a la flecha del tiempo. En efecto, en las antiguas sociedades primitivas, eran
categorias sociales los principios fundamentales de interpretacion de la propia
naturaleza (Kelsen, 1945: 7). Es decir, los sucesos de la naturaleza eran entendidos
a partir de los mismos esquemas de comprensién mediante los cuales regulaban su
relacion con los miembros de la comunidad. Y, sélo posteriormente, la causalidad
logra su independencia respecto de la imputacion. De acuerdo con su visidn animista
de la realidad, el hombre primitivo interpreta los acontecimientos naturales como el
reflejo de la decisién imputable a un ser personal que atribuye responsabilidades en
virtud del principio de retribucion. Detras de cada suceso hay un quién sujeto de
responsabilidad y portador de una determinada intencion. Los sucesos para el hombre
primitivo responden a la légica del beneficio o el perjuicio. Frente a la rezeptive
Beobachtung del hombre civilizado que trata de explicar los sucesos a partir de sus
conexiones objetivas, la produktive Phantasie del hombre primitivo interpreta los
hechos en funcion de sus necesidades, miedos e intereses. En definitiva, la
sistematizacion del mundo natural del hombre civilizado en tanto sigue interpretando
los sucesos como el resultado de una voluntad personal, se construye por analogia
con los mecanismos de la norma natural. Primero la norma social regida por el
principio de imputacion, después la causalidad. EI mundo interpretado segun el
esquema de la imputacion es la sociedad y el mundo concebido con arreglo a la
segunda es la naturaleza. En el estadio primitivo, el orden natural y el social coinciden
en la medida en que la transgresion de uno implica la transgresiéon del otro y, sélo
cuando el principio de causalidad adquiere autonomia respecto del principio de
retribucion, naturaleza y sociedad se escinden. Se escinden primero, de tal modo que
las leyes naturales constituyen un ideal regulativo del que la sociedad de los hombres
no es sino una réplica imperfecta. Cuando las leyes de la naturaleza dejan de ser una
proyeccion de las normas sociales, la causalidad deja de depender del principio de
retribucién donde correlacion causal necesaria significaba precisamente asignacion
merecida.

Tras la consolidacion del principio de causalidad eficiente en la ciencia
moderna, el principio de imputacion establece una relacién de equivalencia entre el
mérito y la recompensa y el demérito y el castigo, juzgando la coincidencia o falta de
coincidencia entre una conducta y las leyes que, segun los usos, han regulado de
hecho la conducta efectiva de los miembros de una comunidad. Kantianamente, la ley
es la ratio essendi de la libertad y la libertad la ratio cognoscendi de la ley, esto es, la
libertad no es condicion de posibilidad de la imputacién de premios o castigos en
correspondencia con el mérito o demérito de la conducta, sino que la sujecion del
individuo a la ley es la razén de ser de que pueda concebirse algo asi como un ser
libre o responsable. Esta relacién irreversible o unidireccional de crimen y castigo
pone de manifiesto la matriz de la que tanto el principio de imputaciéon como el
principio de causalidad dependen: el caracter dinamico de su relacion. Como la
libertad en el contexto de la tercera antinomia kantiana, la imputacién de un hecho a
un sujeto en virtud de una norma o la decision de un sujeto politico en virtud de un
estado de excepcion aparece ligada al reconocimiento de la persona o instancia de
poder como una suerte de causa sui que corta o da comienzo a la concatenacion
causal infinita, pues de lo normativo no es posible derivar ninguna decision ni por tanto
determinacion alguna del amigo o enemigo en un sentido existencial (Graf von
Krockow, 2017: 77 ss.). Uno de los 6rdenes, el de lo legal trascendental o el de lo
politico constituyente, segun seamos kelsenianos o schmittianos, determina el
segundo orden: el de lo legal positivo o lo politico constituido, perteneciendo y no
perteneciendo (esa es la paradoja que enunciaba Kelsen a propésito de la
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legitimacion circular entre algunos preceptos constitucionales y la voluntad del
Presidente del Reich) a la trama causal en que se conectan sus hechos y elementos.
Si se interpreta que el primer orden es legal trascendental el fundamento
incondicionado se tendera a concebir como la totalidad de los miembros de la serie
sin confundirse con ninguno de ellos. Si se interpreta en el segundo sentido, lo
incondicionado seria una parte de la serie a la que los demas miembros estarian
subordinados. Como la cosa en si en el plano metafisico o el objeto transcendental
en el plano de la teoria del conocimiento, hay un orden invisible que remite
virtualmente a una operacion visible como su presupuesto necesario de inteligibilidad.

Como ya puede adivinarse, lo que se ha tratado de sugerir hasta aqui es que
como foco articulador de los diversos paralelismos que pueden trazarse entre los
planteamientos de Kant y del neokantiano Kelsen -creo, a este respecto, que es
fundamental entender el método de la “deduccién” de la teoria pura del derecho como
un trasunto del regressus trascendentalis kantiano, la descripcidén de las relaciones
entre validez y eficacia como expresion del principio supremo de los juicios sintéticos
a priori, su posicion ante el decisionismo schmittiano como traduccion de la tesis
kantiana sobre la doctrina ejecutiva del derecho, la dicotomia entre causalidad e
imputacion, como el reconocimiento de la naturaleza hibrida de la Grundnorm
entendida como instancia simultdneamente positiva y trascendental- se encuentra su
concepcidon sobre la relacién entre politica y derecho como ejemplificacion de la
tercera antinomia de la Critica de la Razén Pura. Y lo que esta sentencia ponia de
manifiesto en continuidad con el debate entre Kelsen y Schmitt de los afios 30 (el
Defensor de la Constitucion y ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucion? se
publican precisamente en el afio 31) es precisamente el conflicto entre la primacia
respectiva del derecho y la politica a propdsito de la paradoja que sostiene Kelsen
sobre la fundamentacién circular de la Constitucion y el Presidente del Reich. (Schmitt
y Kelsen, 2009). La garantia de la Constitucion debe estar positivamente explicitada,
debe ser parte de la Constitucion misma. Por eso afirma Kelsen que debe haber una
traduccion legislativo-constitucional de las garantias de los principios democratico y
liberal protegidos por la Constitucion. Pero como el paradigma de la “fisiocracia
trascendental” KrV (A 448/B476) es autoclausurado, se blinda si no esta sostenido
por una instancia que, aun reconocida como parte de la propia trama causal,
legislativa, positiva, politica, sostenga la serie a su vez desde fuera de la misma. Asi,
la legitimacion de la Constitucion, se lee en la propia Constitucion, como de igual
modo el propio texto de la norma fundamental, en una “rétroactivité fabuleuse”
garantiza la validez de los procesos constituyentes que la conforman: “la signature
invente le signataire” (Derrida, 2005: 22).

El problema surge a juicio de Kelsen cuando dicha instancia nomolégico-
trascendental adquiere connotaciones metafisicas (o dictatoriales, si se permite la
expresion) pretendiendo encarnarse en una figura politica de poder como la del
Presidente del Reich. En ese caso, lo juridico se disolvera en lo politico en lugar de
sostener su ineludible y sistematica tension: a saber que lo legal trascendental debe
presentarse ejecutivamente en su faz positiva y articularse politicamente, pero a su
vez el ambito pragmatico de los consilia y la liza de intereses politicos debe tener
como su fondo de retraccion un segundo principio heterogéneo de inteligibilidad a
pesar de que la ley de la causalidad no parezca poder afirmarse sin reconocer una
excepcion a ella.
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Resumen
En este trabajo exponemos la definicion y tipos de terrorismo de Estado para relacionar el caso
ya judicializado de la mafia italiana dentro del contexto pernicioso del crimen internacional vy,
aparte de otras conclusiones, cual seria su encuadre con arreglo a aquella clasificacién doctrinal
y estandar.
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Abstract

In this job we are trying to Know what is the definition of governmental terrorism and his several
kinds in order to making the Italian mafia up when it was trialed just in a context of international
crime and according to general opinion some experts.

Keywords
Governmental terrorism, Italian mafia, international crime.

* Diversas partes del presente trabajo se recogen de modo mas extenso en el texto de mi tesis doctoral
inédita “La actuacion de las fuerzas armadas en situaciones de guerra y terrorismo segun su conexion
fenomendlégica e histérico-juridica”, disponible en: http://e-spacio.uned.es/fez/eserv/tesisuned:Derecho-
Vperruca/PERRUCA_ALBADALEJO_Victoriano_Tesis.pdf
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1. Definicion de terrorismo de Estado

Fue Quintano Ripollés en los anos cincuenta del siglo pasado quien en palabras que
han quedado inmortalizadas en resolucion judicial definio y traté del “terrorismo de
Estado” -a diferencia del terrorismo subversivo- como “una forma de terrorismo que
parece haber tenido una lamentable tendencia a proliferar en nuestro tiempo, tan
propicio a todos los monopolios estatales, es el del “terrorismo de arriba”; esto es, el
practicado por el Estado abierta o encubiertamente a través de sus 6rganos oficiales
u oficiosos, es claro que desborda obviamente el campo propio del Derecho Penal
Interno, aunque pueda importar al Internacional Penal en la dimensién de los llamados
Crimenes contra la Humanidad o los Genocidas. Es, sin duda, el aspecto mas vil del
terrorismo, dado que elimina todo riesgo y se prevale del aparato de la autoridad para
perpetrar crimenes bajo el ropaje de la autoridad y aun del patriotismo””.

Por su parte, a pesar de que se desconoce su origen y la procedencia
etimologica de su nombre (Dall’Anese, 2012)?, cuando hablamos de “Mafia” nos
referimos a “una forma de poder criminal que reproduce o remeda elementos del
poder estatal y trata de recibir compensaciones que pueden considerarse analogas a
las que, normalmente, estan reservadas al Estado” (Linde, 2006). Es un poder que no
tiene otro objeto que el reforzamiento de su propia capacidad de dominacion. Este es
un rasgo esencial de lo que los expertos en ciencia politica denominan “Estado
depredador”, esto es, aquel que se distingue de otro “contractual” en el hecho de que
‘los gobernantes depredadores, aunque pueden proporcionar a sus clientes o
vasallos bienes publicos, como orden y proteccion contra el crimen perpetrado por
otros, no tienen como objetivo, ni siquiera, diriamos, fingido, el bienestar de sus
clientes, sino la maximizacién de su riqueza y de su capacidad de dominacién; en
realidad, un Estado depredador es algo muy cercano a una situacion en la que un
territorio y una poblacion determinados estan sometidos a un bandido hegeménico,
un bandido monopolista” (Moselle y Polak, 2001: 28-29).

2. Tipos y ejemplos de terrorismo de Estado
En la actualidad no es inimaginable que la Organizacion terrorista esté constituida por

un Gobierno determinado y en este sentido, siguiendo a Gonzalez Cussac (2006: 75-
76), distingue tres casos:

T FJ 6° del Auto del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, de 4 de Noviembre de 1998.
2 Por su parte, se afirma que “[...] el uso estricto y mas apropiado del término deberia circunscribirse a
la Cosa Nostra” (Dovizio, 2005: 95, nota 1).
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2.1. El de los Estados totalitarios donde “/a aniguilacion del enemigo” esta mas o
menos formalizada en su Legislacion.

El caso de la Alemania nazi o la limpieza étnica realizada en 1994 en Ruanda, entre
otros®, son claros ejemplos de “genocidio”. El de las dictaduras chilena y argentina*
lo son de “crimenes de lesa humanidad”.

Ambos no constituyen delito de “terrorismo propiamente” dicho desde el punto
de vista juridico aunque si se puedan ejecutar con actos no menos graves de terror.

Para la STS 1.10.07 (ponente Colmenero Menéndez de Luarca) “la diferencia
esencial entre los crimenes contra la Humanidad y el delito de genocidio es la
limitacion de los grupos perseguidos y especialmente la exigencia de la intencion o
propésito de destruir al grupo parcial o totalmente, que es elemento del segundo de
ellos”.

La diferencia con respecto al terrorismo es que tanto el de lesa humanidad
como en el de genocidio hay un elemento comun de “prevalimiento de poder”. Por
tanto, cuantitativa y cualitativamente se trata de delitos todos ellos distintos.

En el comentario de la Operacién Condor® afirmamos que fue un terrorismo
de Estado puro y duro. Se manifesté en Argentina en que -a través del golpe de estado
de una Junta Militar- se utilizaron a las Fuerzas Armadas para llevar a cabo la
apropiacion del Estado con el fin realizar a la vez también un exterminio planificado.
Hubo detenciones y asesinatos masivos que no eran ejecuciones oficiales por
realizarse de forma clandestina. En primer lugar (secuestro) se les secuestraba,
normalmente de noche, en sus domicilios. Eran operaciones que a menudo incluian
el saqueo y robo de la vivienda. En segundo lugar (tortura) se les torturaba y sélo si
lo superaban, porque muchos se “quedaban”, permanecian detenidos en
dependencias policiales y unidades militares. A la mayoria de ellos les aguardaba, por
ultimo, el “traslado”, la ejecucion sin dejar prueba alguna. Hubo vuelos en que los

3 También se puede mencionar el estalinismo con su terror planificado de los afios treinta, la campafia
militar bestial de Japén en Manchuria en 1931-1933, la gran “Revolucién cultural” maoista, la dictadura
del Benefactor Truijillo en la Republica Dominicana durante los afios cuarenta y cincuenta, el régimen de
terror del lider “marxista-lenislista” de Etiopia, entre 1974 y 1991, Haile Mariam Mengistu, o el régimen
gangsteril de Robert Mugabe en Zimbaue, asi como la explosién genocida de tiranias como la del Pol-
Pot con el régimen de los Jemeres Rojos en Camboya.

4 El caso de la Operacion Condory los vuelos de la muerte.

5 Puede verse al respecto el periddico El Pais del miércoles 6 de marzo de 2013, Seccion Internacional,
pagina 14, con el titulo de “Juicio al horror sudamericano”, donde se dice que la causa se inici6 en los
noventa, cuando regian las amnistias en Argentina, pues los casos del Plan Céndor habian quedado
excluidos de ellas. En esos afios fallecieron varios responsables de la operacion. En otros paises, como
Chile y Uruguay, la justicia también ha investigado a los responsables del Céndor, pero en este ultimo
pais toda indagacién sobre los crimenes de la dictadura quedé paralizada en febrero de 2013 por una
resolucidon de la Corte Suprema de ese pais. Mientras tanto, en Brasil sélo se indaga dentro de la
Comision de la verdad creada por la presidenta Dilma Rousseff, y en otra subcomision legislativa sobre
el mismo asunto. De momento, sélo cuatro crimenes del Céndor han sido juzgados. Segun La Gaceta
de 26.07.13, p. 29.: “Un militar de Kirchner, a juicio”, incluso sobre el jefe del Ejército en la actualidad,
César Milani, pesa la sospecha de haber participado en actos ilegales de represion politica en tiempos
de la dictadura militar, el llamado “proceso de reorganizacion nacional”. Concretamente su nombre
aparece vinculado a torturas e interrogatorios sobre presuntos miembros del Ejército Revolucionario del
Pueblo, hechos que se remontan a 1976. En Argentina, desde hace afos, todos los nombramientos
militares y civiles han de pasar oficiosamente por el cedazo del denominado Centro de Estudios Legales
y Sociales (CELS), que dirige el periodista Horacio Verbitsky, cuyo fin expreso es depurar la
Administracion. De momento, la aprobacion del ascenso de Milani ha quedado suspendida hasta
diciembre del 2013. En 2012, segun informacion de El Pais del sabado 18 de Mayo del 2013, en la
seccion de Internacional (la muerte de un dictador), con el articulo de Francisco Peregil: “Jorge Rafael
Videla, punto final”, el nUmero de condenados sumaban ya 244.
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detenidos eran arrojados al rio de la Plata o a la mar desnudos, atados de pies y
manos gracias a que la Escuela Mecanica de la Armada (ESMA) era el mayor centro
de tortura y exterminio del pais. “Desaparecido” fue el eufemismo con el que se
denominé a las victimas de esa dictadura. El ex dictador Videla, antes de morir en
Mayo de 2013, seria condenado a prisién perpetua un afo antes por organizar el Plan
sistematico de desaparicion incluso de bebés detenidos, asi como de los asesinatos
y robos de unos cuatrocientos hijos de embarazadas cautivas, es decir, de
desapariciones por las que tales madres daban en silencio y protesta vueltas por la
Plaza de mayo.

El camino, pues, que se ha seguido para el enjuiciamiento ha sido largo. En
Diciembre de 1986 el Congreso argentino aprobo la Ley 23.492, conocida como
“Punto Final”, que dio un plazo de dos meses para denunciar a represores. En Junio
del afo siguiente se aprobaria la Ley de Obediencia Debida, segun la cual los oficiales
de rango inferior y los suboficiales actuaron forzados por los mandos superiores. En
Octubre de 1989 el Presidente Menem indultaria a doscientas setenta y siete
personas, incluidos acusados de crimenes de lesa humanidad, significando que al
ano siguiente el propio Videla, asi como Viola, su sucesor, se beneficiarian de otro
indulto el afio posterior, hasta que en realidad en Marzo de 1998 el Parlamento
argentino derogaria las leyes anteriores de punto final y obediencia debida, sin efecto
retroactivo, si bien en Junio del afio 2005 la Corte Suprema declaré inconstitucionales
las citadas normas. Cabe decir que tras el indulto de 1990 referido entré en juego
Espafia y el principio de la jurisdiccién universal recogido en nuestra normativa, es
decir, el principio que le valié al Juez Baltasar Garzon para imputar a Videla por
entender que en todo caso las leyes de amnistia, olvido o punto final no son aplicables
a los crimenes de lesa humanidad, si bien es cierto que la condena de Videla podria
decirse que empezd, en realidad, con Fujimori, el Presidente de Peruano de origen
nipon. Tras plantearse la inconstitucionalidad de las leyes de Obediencia Debida y de
Punto Final argentinas a raiz de una Sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que anul6 en 2001 la auto-amnistia de Alberto Fujimori en Peru,
ese caso se sumo al desarrollo del Derecho Penal Internacional y la constitucion de
los Tribunales especiales de la Ex Yugoslavia y Ruanda, que avanzaron en los
principios de que en los casos de lesa humanidad los Estados tienen obligacién de
castigar a los responsables.

En estos casos citados, pues, hay un Estado totalitario, pero también cabe que
un Estado democratico se extralimite en la lucha contra el terrorismo.

Fue el caso, por ejemplo, de la guerra sucia que el régimen de De Gaulle
emprendioé contra el movimiento independentista argelino antes de verse forzado a
conceder la independencia de la ex colonia: Paul Aussaresses®, bajo las 6rdenes del
General Jacques Massu e integrado en la décima division de paracaidistas que dicho

6 Puede verse al respecto el articulo “la guerra de Argelia en el Glosario de la Historia de las Relaciones
internacionales durante el siglo XX”, de la Revista Historias siglo20.org, en el apartado de Guerra Fria.
Pagina web: www.historiasiglo20.org/GLOS/guerraargelia.htm. Vid. también El Mundo de 12 de
Diciembre de 2013, p. 20, Secciéon “Obituarios”. Tras numerosos atentados perpetrados por los
independentistas, el gobernador civil de la colonia decidié delegar todos los poderes en Massu, quien
instaurd la Ley Marcial y confid a Aussaresses el mando de “la guerra sucia” (detenciones ilegales,
torturas, ejecuciones arbitrarias, desaparecidos,...). Mas que un soldado de primera linea de combate,
fue un experto de la lucha encubierta y un eficaz represor, cuyos métodos ensefié durante los afios
sesenta en los EE.UU aleccionando a los boinas verdes sobre técnicas de contra-insurreccion que mas
tarde aplicarian en Vietham. En plena dictadura brasilefia de Emilio Garrastazu este maestro de la
represion fue nombrado profesor en el Centro de Formacion de la guerra en la Selva de Manaos y alli
tuvo, entre otros alumnos, a numerosos miembros de la policia Politica del tirano Pinochet.
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General mandaba, se encargd de reprimir brutalmente las actividades de terroristas
del Frente de Liberacion Nacional argelino en la Batalla de Argel.

Otro caso mas moderno es el de la neonazi Nschape’ (complice en los
asesinatos y en la preparacion de los explosivos que, en 2004, dejaron estupefacta a
la sociedad teutona por el terror causado en un barrio habitado por inmigrantes en
Colonia).

Por ultimo, comentaremos posteriormente el caso de la Mafia italiana como
forma de presion a un Estado democratico para que éste se involucre en el crimen
internacional y que, a tenor de lo mantenido con anterioridad, sobre todo con la
diferencia entre un Estado depredador y otro contractual, puede considerarse como
una forma de terrorismo estatal.

2.2. El de las extralimitaciones de los poderes publicos en la lucha contra el
terrorismo.

Hay mas casos parecidos al anterior ya cometidos por las fuerzas propias de
seguridad y no las de estrictamente militar, incluso a veces en el propio territorio
estatal.

El caso de Grupos Antiterroristas de Liberacion, como el de Israel contra la
Organizacion palestina Septiembre Negro creado tras los famosos atentados de las
Olimpiadas de Munich (1972) o el del GAL (SAN 20.09.01 -Ponente Lobejon Martinez-
y STS 20.07.01 -Ponente Giménez Garcia-) en Espafia, es el “terrorismo de Estado”
(o de arriba) de los que mas rechazo ha provocado dentro y fuera de nuestras
fronteras, significandose que la estructura penal para su castigo es cualitativamente
distinta de la del terrorismo “subversivo” (o de abajo): mientras este ultimo ataca los
mecanismos de una toma “legitima” de decisiones de un Estado, que pensamos? que
no tiene por qué ser solo el “democratico”, por su parte el terrorismo de Estado no

7 Lo peculiar del caso es que entre el afio 2000 y el 2007 ni la policia ni los servicios secretos, ni tampoco
la prensa, dieron con la pista neonazi. Las autoridades insistian en que se trataba de crimenes mafiosos.
Eso permiti6 que si diversas bandas terroristas se habian ocultado en el pasado en santuarios
extranjeros, selvas tropicales o cuevas remotas, por el contrario este trio neonazi vivié y maté en pleno
corazon urbano, regulado y limpio de Europa, y a pesar de que se sabe que en Alemania hasta se toma
datos de los ciclistas que no usan luces nocturnas. Incluso los terroristas tenian tal sensacién de
impunidad que Beata Zschape se dejé grabar por una camara de la televisién publica cuando hacia
gimnasia junto a un cdmping donde en 2011 disfrutaba de unas vacaciones con sus complices y tras
mas de diez afios asesinando gente. El propio jefe de la Comision de investigacion que lleva el caso en
el Bundestag ha llegado a reconocer que hasta los propios espias alemanes han entorpecido el
esclarecimiento de los hechos y que, junto con el escandalo de la destruccion de expedientes sobre los
neonazis del Este por algunas oficinas regionales de los servicios secretos, se esta ante el peor fracaso
masivo e inaudito desde la fundacién de la Republica Federal Alemana.

Tampoco Espafia se escapa de la existencia de bandas nazis. En Catalufia, por ejemplo, se sabe de la
banda nazi de “skin heads White Rebels Barcelona” (WRB), a cuyo lider se le pidié por el fiscal catorce
afios de carcel por la paliza que en el dia 7 de abril del 2011 se le propin6é en un Bar de Barcelona,
acorralandolo y agrediéndole en la cabeza con cadenas de hierro y botellas, a un ex miembro del grupo
que habia empezado a relacionarse con personas de ideologia contraria, sobre todo aquellos sobre los
que se practicaba cierta caceria y que eran inmigrantes y homosexuales. Acusado el dirigente de la
organizacion por los delitos de asociacién ilicita en calidad de dirigente y contra los derechos
fundamentales y las libertades publicas, en su modalidad de provocacion a la discriminacién, al odio y a
la violencia, el principal colaborador del lider era quien administraba la web de la banda criminal. Vid. El
Pais del martes 30 de Abril del 2013, Catalufia, p. 3, columna derecha: “La Fiscalia pide hasta 14 afios
a una banda nazi por apalear a un desertor”.

8 A diferencia de Llobet Angli (2010: 115). Asimismo, y a mayor abundamiento, si el atacado fuera no un
Estado sino una organizacion estatal no democratica, asi la ONU, donde no todos sus miembros son
democréticos (China, por ejemplo), ni lo es su régimen como tal (derecho de veto por los miembros
permanentes del Consejo de Seguridad), no por ello dejariamos de calificarlo como terrorismo (a
diferencia de Llobet, quien lo calificaria (Ibidem: 21-122) como un crimen de lesa humanidad).
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respeta los mecanismos de ejecucion “legitimos” del ius puniendi, es decir, se toma
la justicia por la propia mano (lo primero sustituye al poder constituyente y legislativo,
lo segundo, al poder judicial)., Si la corrupcion en tal sentido lo fuera a gran escala
tales acciones, de lege lata, debieran subsumirse en los delitos de lesa humanidad,
siempre que concurran los requisitos de ataque sistematico o generalizado contra la
poblacion, apreciandose, ademas, y en su caso, la agravante de “prevalimiento del
caracter publico” del sujeto activo; y, caso de no darse aquellos requisitos, en el delito
comun correspondiente también con dicha agravante.

Casos mas modernos que podrian encajar en este tipo estarian, en primer
lugar, el caso de Rios Montt en Guatemala®.

José Efrain Rios Montt fue el hombre que goberno este pais centroamericano
con mano de hierro entre el 23 de Marzo de 1982 y el 9 de agosto de 1983 -
“quinquenio negro’-. Las guerrillas guatemaltecas asumieron la estrategia que habian
seguido las fuerzas de Ho Chi Minh en Vietnam, esto es, la ocupacion de poblaciones
aisladas y el adoctrinamiento de los jévenes para la formacion de nuevos cuadros
guerrilleros. El Estado tenia entonces poca presencia en el llamado “triangulo ixil”, y
la labor de la captacién de las guerrillas conté con poca oposicion. En el conflicto
guatemalteco -donde también se combatia con las Patrullas de Autodefensa Civil
(armadas por el Ejército) a las guerrillas de inspiraciéon marxista- se estima que
murieron entre ciento cincuenta mil y doscientas mil personas, siendo el ochenta y
tres por ciento de sus victimas indigenas que no murieron en combate.

En segundo lugar, aunque podria ser discutible su inclusion en esta clase de
terrorismo de Estado, probablemente por no caber comparacion con el supuesto

9 Testimonios en el juicio han llegado a contar como los soldados jugaron al fatbol con la cabeza de una
anciana, la violacion de una indigena embarazada de ocho meses vestida con su colorido guipil, teniendo
quince dias después un parto con el hijo muerto, lo que da muestras de que segun el fallo aun no firme
las mujeres y los bebés fueron el centro de la mayoria de las atrocidades cometidas por el ejército. Todo
esto hace que los paises vecinos también “miren de reojo” una Sentencia que abre la caja de la memoria
histérica en una region asolada durante décadas por guerras cocinadas con ingredientes similares. El
Tribunal Constitucional de Guatemala orden6 en Mayo de 2013 repetir el juicio a partir del estado en que
se encontraba el proceso el dia 19 de abril, cuando la vista fue suspendida, reanudandose después sin
tener en cuenta testigos propuestos por la defensa del ex dictador. El propio Tribunal que condené a
Rios debera poner en marcha la “maquina del tiempo” y dar tramite a la recusacion planteada por su
defensa contra la juez Yazmin Barrios, por “enemistad grave”, a la vez que por “amistad” con otro
miembro del Tribunal, Pablo Xitumul. Aunque la Sentencia fue anulada por motivos formales de falta de
garantias procesales debidas, la Corte Constitucional no ha puesto en duda las conclusiones sobre los
hechos de quince operaciones de matanzas llevadas a cabo contra los mayas ixiles durante la
Presidencia de Rios Mont y en el contexto de un conflicto que asolé el pais durante treinta y seis afios
(1960-1996, fecha esta ultima de la firma de los acuerdos de Paz).

Sigue pareciendo hoy el caso mas atroz de “apartheid” que, aparte de Sudafrica, pueda haberse
conocido. La diferencia con el apartheid sudafricano era que la discriminacién racial no estaba escrita en
las leyes, de forma que un negro sudafricano era un ser mas libre que un indigena guatemalteco. El
asesinato era el primer recurso contra los subversivos en Guatemala, en Sudafrica era el ultimo. Lo
mismo no se podia decir de El Salvador, pais vecino donde también los militares “disparaban primero y
preguntaban después”, pero donde el grado de terror, de esclavitud mental, era menor: los campesinos
en la zona de guerra salvadorefia se atrevian a hablar con cierta libertad, incluso los soldados
pertenecian al grupo de fuerzas especiales mas represoras (los llamados Kaibiles), que siendo soldados
indigenas en el proceso de entrenamiento militar los habia deliberadamente desalmados. Eran victimas
por los oficiales de un método especialmente eficaz para eliminar todo vestigio de compasién en sus
corazones. Ese método consistia en que cuando los reclutaban les regalaban un cachorro. Durante
medio afio en que los transformaban en Kaibiles el Unico consuelo que tenian los jévenes reclutas eran
sus fieles perros. Al final de ese tiempo los oficiales les obligaban a degollarlos con el fin de convertirlos
en “maquinas de matar con cero humanidad” sin necesidad de tener que entender, a diferencia de los
funcionarios (asi sobre todo los de la CiA que trabajaban en la embajada estadounidense), por qué se
luchaba ni se masacraba. Vid. Caso de John Carlin, El Pais del domingo 12 de Mayo de 2013, p. 12
(Seccidn Internacional), segun su articulo “El Apartheid mas atroz”.
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anterior, al menos por no olvidarlo si cabe citar el Caso Faisan™ en Esparia. Se tratd
de un presunto “chivatazo” policial por las detenciones que en 2006 se pretendian
llevar a cabo de miembros de ETA y su aparato de extorsién, cuyo presunto
responsable era el duefio del bar Faisan, Joseba Elosua, frustrando asi dicha
operacion.

2.3. El de la violencia ejercida por grupos “paramilitares” o por los propios cuerpos
de seguridad, pero al margen de la Ley, aunque con una absoluta o imparcial
impunidad.

Por ultimo, cabe otro supuesto doble de su igual manifestacion, segun sea decisoria
o coadyuvante, y que de por si tiene un elemento internacional: el de que un Gobierno
de un Estado no ya constituya el propio grupo armado (Hamas en Palestina cuando
gano las elecciones en 2006) para coaccionar a los dirigentes de otros paises
mediante la violencia dirigida contra su poblacion, siendo “Estados terroristas”
propiamente dichos como tales, sino que preste algun tipo de asistencia material y/o
logistica a grupos armados ya existentes (en otro pais) por razones de afinidad
ideoldégica o mera oportunidad geopolitica (EE.UU en su dia a la contra nicaragliense,
Afganistan a Al Qaeda, Libia en el caso Lockerbie de 1988, etc.) y que, en el ambito
internacional, donde tiene mayor explicitud, se conoce como el de los “Estados
sponsor”.

Casos mas modernos que también cabrian en esta clasificacion podriamos
mencionar el caso de las tribus urbanas de “los maras” y los ‘“latin King”
(organizaciones surgidas en El Salvador y Honduras dedicadas a dar seguridad en
sus barrios al mismo tiempo que no han dejado de ocuparse también del control de
las rutas del narcotrafico de su pais, es decir, llegandose a especializar en
narcotrafico, secuestro, sicariato y extorsiones)' o los caballeros templarios desde
Febrero del 2012 en Tierra caliente de Michoacan -México- (y que, ante la falta de
una contestacion estatal, ha obligado a su vez a la creacién de los llamados “grupos

0 Se trataba de una operacién que podia haber sido crucial para la victoria policial y del Estado de
Derecho en esa lucha contra ETA. El grupo terrorista, segun investigaciones periodisticas, no sélo recibio
el dinero de la extorsion sino que los miembros de la red de chantaje y de extorsién pudieron evadirse
antes de ser capturados llevandose consigo pruebas, listas, sellos, datos esenciales sobre la estructura,
composicion, procedimientos operativos y responsables del aparato financiero de ETA en esos
momentos, y otros documentos, asi como los nombres de victimas y de verdugos por culpa, parece ser,
y en definitiva, mas que probablemente de la posible orden dada por algun responsable politico. Aunque
las pesquisas sobre este caso empezaron en 2006 al comisario Enrique Pamiés y el inspector José Maria
Ballesteros la Seccion Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional los ha condenado en
Octubre del 2013 a un afio y medio de carcel y cuatro afios de inhabilitacion por un delito de “revelacion
de secretos”, pero el Tribunal les absuelve del delito de "colaboracidn con organizacion terrorista".
Véase el diario El Mundo de 16 de Enero de 2013, p. 14, Seccién Espania, la informacién subtitulada “La
Audiencia avala los procesamientos del Faisan” y segun la cual la Sala de lo Penal de dicha Audiencia
el dia anterior confirmé el procesamiento del ex jefe superior de Policia del Pais Vasco (E. Pamiés) y del
inspector jefe (José M? Ballesteros) como presuntos autores del “soplo” a la trama de extorsién etarra.
También el ABC de jueves 27 de Junio del 2013, Seccidn Espafia, pagina 29, donde se dice que el juicio
estéa previsto para los dias 16 a 18 de septiembre del 2013. En el auto de procesamiento el juez instructor,
Pablo Ruz, consideré que habia “motivos bastantes” para imputarles los delitos de colaboracion con
banda armada y revelacion de secretos. Sin embargo, indicé que no habia indicios suficientes para
procesar al entonces Director General de la Policia, Victor Garcia Hidalgo. Si ambos policias cometieron
un delito de colaboracion ha generado un intenso debate en el seno del Ministerio Publico, puesto que
el fiscal jefe de la Audiencia Nacional, Javier Zaragoza, cree que no y el Fiscal General del Estado, Torres
Dulce, considera que si. Por eso, en el escrito de acusacién el fiscal del caso hizo constar que incluia
ése delito por “orden expresa” de su superior jerarquico.

Véase el diario El Mundo del 24 de Abril de 2013, p. 4, en la Seccion Espafia sobre el nuevo escenario
vasco, la investigacion, con la informacién titulada “El recibi del chivatazo a ETA”.

" Vid. Botello y Moya (2005), Cerbino (2004) y el articulo “El fenémeno pandillero” de la revista El
Monitor, num. 11 de Noviembre de 2005. Boletin de Vigilancia Tecnoldgica. Recuperado de:
www.uned.es/dpto_pen/delincuencia-juv/.../fenomeno_pandillero.pdf.
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de autodefensa”?, es decir, unos grupos de reaccién armada compuestos por la
propia poblacion afectada).

Respecto a la pregunta que cualquier jurista puede hacerse sobre si a estas
bandas criminales se les podria aplicar un proceso de paz de corte politico hay que
tener en cuenta que, en primer lugar, también es cierto que en Honduras -desde la
“ley antimaras de 2002”- pertenecer a ellas y llevar un tatuaje de una de las pandillas
ya es un delito de por si, que para hablar de tal clase de proceso el acuerdo debe de
ser entre al menos una de esas pandillas y el Gobierno, pero no un acuerdo entre
pandillas (lo que no implica que un acuerdo pueda preceder en su caso al otro), que
se trata de un didlogo con organizaciones criminales, que para la rapidez o no de los
acuerdos pueden influir variables como las cercanias de unos comicios electorales,
y, sobre todo, que las autoridades gubernamentales deben actuar para ello de forma
publica, abierta, transparente y legitima o autorizada por el propio Estado.

En caso contrario, aunque se consiga cualquier logro de interrupcién de la
violencia por tales pandillas, la frustracion social seria tan grande como no menos
perjudicial para la sociedad del pais en general si aquél se viniera abajo por la falta
de un requisito juridico necesario, es decir, porque de repente un Tribunal considerase
que quienes llevasen el acuerdo no estuvieran legitimados. Por ejemplo, esto es lo
que se teme que pueda ocurrir en Honduras teniendo en cuenta que en este pais ya
en el ano 2006 se intentd una tregua de los maras con el Estado y fracasé. Esa
primera intentona de tregua finalmente fracasada tuvo lugar después de que en el
Centro Penal de San Pedro Sula, al norte de Tegucigalpa, un infierno cargado de
violencia donde los reclusos vivian hacinados en celdas claustrofébicas y en
condiciones de insalubridad, sufriera en el afio 2004 un grave incendio que se saldo
con un centenar de reos muertos. Sin embargo, aunque ya entonces esas pandillas
pidieron perddn ante la sociedad hondurefa, en la actualidad existe un proceso de
dialogo monitorizado por la intermediacion de la Iglesia (el obispo Rémulo Emiliani) y
la Organizacion de Estados Americanos (OEA). Sin embargo, la incertidumbre sobre
él no esta descartada si se tiene como referencia que en El Salvador la tregua que
fue difundida ya un afo y dos meses antes, en Marzo del 2012, la Sala Constitucional
de su Corte Suprema la ha descalificado porque declara nulos los nombramientos
estatales de quienes la emprendieron habida cuenta de que su condicion personal no
era civil sino sdélo militar, es decir, que en nombre del Estado no tenian la autoridad
constitucional de éste para firmar la tregua porque por parte del Estado la llevaron a
cabo dos militares, de rango General, David Munguia Payés y Francisco Salinas, el
primero nombrado como Ministro de Seguridad y el segundo como director de la
Policia Nacional Civil '3,

2 Los templarios se llevaban a las mujeres y no las devolvian hasta que estaban embarazadas. El hecho
no deja de ser histérico. Desde que en 1911 -al comienzo de la Revolucién- Emiliano Zapata y Francisco
Villa avanzaran entregando tierras a los desharrapados, por primera vez un grupo armado como el de
estas autodefensas devolvié a sus propietarios las hectéreas de terreno recuperadas a tiro limpio a los
Caballeros Templarios. La Presidenta de Organizaciones Michoacanas Pro Derechos Humanos, Cristina
Cortés Carrillo ha advertido que estas autodefensas respecto de “los Caballeros Templarios” se estan
convirtiendo en una “pre insurgencia” y afiadié que habia enviado una solicitud formal al Alto
Comisionado de Naciones Unidas en México (ONU) para informarle de la gravedad de la situacion,
situacion cuya violencia se ha cobrado ya mas de ochenta mil muertos y ha causado otros treinta mil
desparecidos en todo el pais. Vid. El Pais de 14.01.14, Seccién internacional, p. 8.: “El conflicto avanza
en Michoacan”. También para mayores detalles puede verse el dominical de El Pais de 10.01.14,
reportaje: “Los justicieros de Tierra caliente”.

13 La retirada de ambos militares del Gobierno Salvadorefio no sélo podria poner en peligro el mismo
acuerdo en ese pais sino también en Honduras, lo que supondria un descorazonador fracaso de la tregua
que se intenta maxime cuando, comparativamente hablando, Honduras tiene un papel mas importante
que El Salvador en el trafico de drogas; tan es asi que lo vuelve mas susceptible a la violencia asociada
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En suma: frente a ese terrorismo “de arriba”, pues, el mas conocido es el
terrorismo “de abajo”, es decir, el que responde al pronéstico de la clandestinidad del
débil (en el sentido de que quien lo protagoniza es porque si emprendiera una guerra
se sabe derrotado de antemano).

No obstante, el modelo criminal mafioso no dejaria de ser, a nuestro juicio, una
forma mas de terrorismo de Estado porque, ademas de haberse ya tratado como un
paradigma de las relaciones entre politica y crimen (Magnus, 1996), puede servir para
entender mejor regimenes politicos caracterizados por la violencia mas extrema, de
los que el siglo XX ofrece un amplio abanico de ejemplos como los que antes ya
hemos dado cuenta.

Es mas, en Democracia hay también situaciones que pueden entenderse y
describirse utilizando determinadas analogias con el modelo criminal mafioso. Es lo
que algunos, poniendo como mejor ejemplo el peronismo, llaman mafiosidad
democrética:

“El modelo «de influencia mafiosa» en sistemas en los que —cualesquiera que sean
sus intenciones ultimas— los politicos se someten al juicio electoral, deben soportar, al
menos, cierto grado de libertad de expresién y deben aceptar que puede existir algun
control por parte de un poder judicial mas o menos independiente.

(...) La caracteristica crucial de los servicios que vende la mafia es que, a diferencia
de lo que hace -0 se supone que hace, o intenta hacer- un Estado respetable, en el
que impera una ley igual para todos y se protegen por igual todos los derechos
legitimos, la proteccién mafiosa proporciona ambitos de impunidad, desigualdad y
privilegio para los clientes, amigos y complices a expensas de los demas. (...) Otra
caracteristica es la siguiente: los politicos actuan con autonomia respecto a sus
mandatarios (...) sin respeto hacia las instituciones, ni lealtad hacia su papel y
funciones, tratando de obtener de ellas el maximo beneficio partidista posible.

La mafiosidad en democracia puede entenderse como lo contrario del fair play
democratico. (...) El politico que actia mafiosamente apura (...) la letra de la ley;
interpreta el mandato de sus electores despreciando el que han recibido los
adversarios (...) y no solo no tiene en cuenta la posibilidad de ser desalojado del poder,
sino que hace todo lo que esta en su mano para dificultarlo” (Linde 2006: 6° y 8° parr.)

3. El caso de la mafia italiana

Todo lo que se sabe de la Mafia, al estar regida por uno de sus principios basicos, el
de “la omerta” o Ley del silencio, segun la cual no se habla nada y no se revela nada
sino que solo se hace lo ordenado, se debe al juez Giovanni Falcone, Director General
del Ministerio de Justicia de Italia, muerto en atentado el 23.05.1992.

al crimen organizado y que, al igual que paso con El Salvador, es necesario asegurar que la tregua esté
realmente respaldada por una politica social sélida y comprometida con un fuerte acento en la creacion
de empleos, es decir, en una labor en la que el Gobierno no puede estar solo (ya que necesita para ello
alianzas con el sector privado y otros actores de la sociedad civil).

Puede verse, por ejemplo, El Pais del domingo 2 de junio de 2013, p. 7, en la Seccién de Internacional,
donde la informacién al respecto se recoge bajo el titulo de “Los mareros se cansan de la guerra”. Vid.
Asimismo El Mundo del 25 de Abril del 2013, p. 58, Madrid, y El Pais del mismo dia, p. 4, también de la
seccién Madrid.

Esta banda en Esparia ha sido descabezada en Madrid por la Guardia Civil el mes de abril del 2013 tras
varios meses de investigacion dimanante de “la Operacion Dorado”. Esta operacion fue el producto de
una denuncia, y pasaron de inmediato a disposicion judicial (Juzgado de Instruccién n° 3 de Fuenlabrada)
tras los arrestos practicados. La mayoria de ellos recay6 sobre personas de nacionalidad ecuatoriana y
por cargos tales como los de trafico de drogas, pertenencia a organizacion criminal, delito contra el
patrimonio, coacciones, amenazas, lesiones, tenencia ilicita de armas y extorsion.
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En la década de los 80 /a Casa Nostra siciliana mantuvo una guerra consigo
misma. Los Corleonesi, encabezados por Totd Riina, estaban decididos a acabar con
los clanes rivales por todos los medios posibles, entre ellos el informante extraditado
Tomaso Buscetta, quien practicamente perdio a toda su familia al ser asesinada por
atentados. Gracias a sus declaraciones Giovanni Falcone pudo comprender el
complejo y amplio entramado que era la Mafia, una organizaciéon que funcionaba
como un todo, fuertemente jerarquizada, en la que no se hacia nada sin la orden de
sus mandatarios. Esa fue la clave para sentar en el banquillo de los acusados a los
grandes capos en el Maxi-proceso de Palermo. El 16.09.1087 se absolvié a 114 de
los 474 acusados. A los 360 culpables se les condend a un total de 2665 afos de
carcel (AAVV., 2012).

Los mafiosos se consideran a si mismos “hombres de honor”. Tienen una
deontologia™ permanente, similar a los mandamientos. Por un lado, les obliga a
cumplir con los valores internos de “la famiglia” y a no cuestionarse ninguna orden,
incluso la de matar. Por otro lado, esa ética es signo distintivo respecto de otras
mafias, caso sobre todo de los carteles sudamericanos, por dos motivos. Uno porque
esa permanencia en su actuar honorifico ayuda a los funcionarios de justicia a
predecir sus comportamientos futuros. Y en segundo lugar porque se trata de una
organizacion que, ademas, nunca se disuelve ni siquiera si es aprehendido el jefe.

En cuanto a su estructura existe un jefe, tratado como “Don”. En segundo lugar
el “Consiglieri”, hombre de confianza del capo. Sigue el “Sotto capo”, gerente de la
familia que controla toda la parte operativa y es la voz de la calle. En cuarto lugar el
“Contabile”, bajo cuya responsabilidad estan las finanzas. A él le sucede en jerarquia
el “Capogerime”, que dirige al grupo de “soldados” que hacen el trabajo sucio junto,
en su caso, con el “Giovane doénore”, esto es, la persona que sin formar parte de la
familia aspira a ingresar en el circulo externo haciendo méritos para ello. Las familias
asi conformadas se adscriben a una representacion provincial y regional. En Palermo
existe “La Comision”, que toma las grandes decisiones de la Casa Nostra y funciona
como un Estado al tomar decisiones. Tiene grupos humanos adscritos a regiones y
una suerte de Parlamento. Esta es un razén de mas para defender que la Mafia es
incluible en la tipologia del terrorismo de Estado aunque, de hecho, no desee
disolverlo sino competir con él o, incluso, aliarse con él para debilitar a las instituciones
publicas aprovechando sus estructuras formales de poder. Es mas, se considera a
veces a si misma como una alternativa al sistema democratico. Al igual que las
organizaciones de narcotrafico en Centroamérica llega a donde el Estado no esta
presente. Reparte la riqueza y es apadrinada por los pobres cuando los mafiosos les
dan de comer.

En este sentido ya a fines de siglo pasado se ha llegado a concluir por algunos
analistas, de acuerdo con una traduccion propia y no oficial, que “en un mundo donde
el paro laboral es omnipresente y el empleo precario, donde hay desafeccion politica,
y un incremento migratorio que se corresponde con el aumento de la demanda en
bienes y servicios ilegales, resulta inevitable que en un futuro habra una mayor
criminalidad de cuello blanco. Frente a ello necesitamos salvaguardar no solo los
derechos protegidos por la Convencién Europea de los Derechos Humanos sino
también todos los derechos sociales, politicos y econémicos del ciudadano. Solo
mediante una adecuada redistribucion de oportunidades y un salubre camino

14 4[] no desear a la mujer de otro hombre de honor; no robar; no explotar la prostitucion; no matar a
otros hombres de honor salvo en caso de absoluta necesidad; evitar la delacién a la policia; no
enfrentarse a otros hombres de honor; mostrar siempre un comportamiento serio y correcto; no hablar
jamas con extrafos acerca de la Cosa Nostra, y no presentarse por iniciativa propia a otros hombres de
honor, pues las reglas imponen que otro hombre de honor, conocido de ambos, debe garantizar su
respectiva pertenencia a la Cosa Nostra [...]” (Falcone, 2006: 94).
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democratico por el que se haga a los politicos responsables de sus actos sera posible
reducir los dafios economicos y, consecuentemente, la violencia que les suele
acompanar” (Cesoni, 1999: 168-169).

Otra razon adicional para incluirla en la tipologia predicha, tal como hacemos,
es que se parece con el Estado en que ambos utilizan la fuerza solo como ultimo
recurso y con intencion ejemplarizante porque la regla es la mayor efectividad sin el
menor riesgo. No obstante, la forma de hacerlo es no dejando ninguna evidencia: se
procede al estrangulamiento de la victima y se disuelve el cadaver en acido para que
nadie lo encuentre (“lupara bianca” [DallAnese, 2012: 12]). Si al momento de
investigar un homicidio la policia descubre un cuerpo britalmente castigado con
anterioridad a la muerte, es indicio de que la victima fue miembro de la Mafia.

3.1. Origen geografico

Una precaucién metodologica que se suele advertir en torno a la naturaleza de la
Mafia es que se trata de un “fendmeno multidimensional” (Sciarrone, 2009: XXXIV-
266) que no admite una explicacién univoca de su existencia. En caso contrario se
correria el riesgo de formular un “esquema unico, valido para todas las situaciones y
todos los tiempos” (Lupo, 1996: 26).

La Mafia se trata de un fenémeno que tiene un origen italiano. Una explicacion
de sus origenes remotos, una leyenda negra, se remonta al siglo XVIII a partir de los
sentimientos desconfiados y de temor generados en la sociedad siciliana por la
dominacién espafiola de la Casa de los Austria. Sin embargo, esa teoria se ha
revitalizado al considerar que la mafia siciliana seria una especie de defensa natural
generada por una sociedad en la que a raiz del modelo de ese dominio espafiol “nadie
confia en nadie” y, desde luego, nadie confia en la autoridad o el Estado (Pagden,
1988). De hecho, para el unico jefe mafioso que ha contado su vida, Joseph Bonanno,
perteneciente a la Casa Nostra, la mafia siciliana seria «un sistema subcultural», “un
estilo de vida para sobrevivir’, surgido de la larga historia de opresion extranjera sobre
la isla, una defensa «natural» de sus habitantes frente a poderes siempre lejanos,
explotadores, ineptos e injustos (Bonnano, 2003: 30, 39-40 y 52)."°

Pero en cuanto a sus origenes modernos si es pacifico por parte de los
historiadores y economistas que la mafia siciliana surgié a mediados del siglo XIX con
mas fuerza en Palermo que en Mesina (Gaambetta, 1996: 75).

Una linea de investigacion de sus origenes, continuista con la anteriormente
expuesta, mantiene que las primeras agrupaciones mafiosas “se forman sobre el
modelo de las sectas secretas anti-borbonicas y masoneria en la época de incubacién
del movimiento nacional (Dovizio, 2005: 97). A partir de asociaciones de este tipo se
tomé prestado el variado patrimonio organizativo, ritual y simbodlico que desde
entonces sera caracteristico del universo mafioso, manteniéndose incluso a veces
inalterado hasta nuestros dias. Teniendo en cuenta las diferencias sustanciales entre
sus respectivos ambitos de origen y desarrollo, “parecen haber sido vectores
comunes de irradiacion de estos fendmenos las carceles y el ejército” (Sales, 2014).
Es decir, son lugares tipicos donde podia haber circuitos de conspiracion. De hecho,
sus formas de delincuencia asociada imitaron la forma de actuar de las sociedades
secretas de la burguesia y de la aristocracia, nexos con los que parece entroncarse

5 La primera edicion de este libro aparecié en 1983. En su «explicacion» los mafiosos, «hombres de
honor», son los verdaderos héroes del pueblo siciliano, los que ayudaban a los humildes frente a la
crueldad e injusticia de los poderes oficiales, los que ayudaron a Garibaldi a derrocar a los Borbones
espafioles e incluso, un siglo después, a derrocar al fascismo ayudando a la liberacién de la isla por las
fuerzas norteamericanas.
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el caracter elitista y de representacion de los débiles por los grupos mafiosos hasta
erigirse en guardianes de los valores tradicionales como el honor y la obediencia
(Lupo, 2007: 101-107).

Otra linea de investigacion, no incompatible con la anterior, explica que la
Mafia surgié con mas fuerza en Palermo que en Mesina debido al gran aumento de
propietarios como consecuencia de los procesos de desamortizacién y la
fragmentacion de los latifundios y de las tierras comunales a partir de la abolicion de
los derechos feudales con la Constitucion liberal de 1820 y en un contexto de
agudizacién de bandidaje favorecido por la casi falta de Estado y debilidad de sus
fuerzas del orden. A principios del siglo XX los grandes aparceros, los “gabelloti’, se
convirtieron asi en una “industria” autonoma influyente en la vida politica siciliana de
Palermo utilizando el crimen sin escrupulos y como meétodo habitual. Por tanto, la
mafia es especificamente siciliana, los fendmenos mafiosos posteriores que se dan
en otros lugares, incluso en la propia Italia, no son iguales.

Su expansion a otros territorios obedece a la gran revolucion criminal en los
veinte anos que van desde 1970 a 1990, sobre todo por parte de la mafia siciliana por
estar caracterizada desde el principio por una fuerte vocacién internacional.

Es la época en que su violencia se hace mas intensa. Asume tonos
subversivos. Salen a la luz los acuerdos que la unen con el poder politico y
econémico. Es la etapa en que Italia pasa por el terrorismo politico de las Brigadas
Rojas. Es la época en que la Mafia da el salto cualitativo de la ampliacién de su capital
proveniente de los traficos ilicitos de las armas y de la droga.

Es cierto, pues, que cada vez estd ya mas internacionalizada. También se
habla de “mafia china”, “la rusa”, etc. A titulo de ejemplo su internacionalidad se
demuestra en Espafia con las detenciones de miembros de la camorra, asi el clan de
“los Polverino”'®. En el caso del modelo mafioso norteamericano de La Cosa Nostra,
por su parte, ya se dio un salto decisivo de la lucha contra el mismo cuando en 1970
se aprobo el «Racketeer Influenced and Corrupt Organizations Act» (conocida por su
sigla RICO), disefiada expresamente para poder perseguir a los mafiosos en sus
negocios legales y sindicales porque, si bien el FBI sefala, en particular, la recogida
de basuras, el suministro de hormigén y el transporte de articulos de confeccion y
ropa como sectores de tradicional y comprobado control mafioso, si se tuviera que
elegir los negocios que no se han dado, o se han dado mucho menos, en otros
modelos criminales y que, sin embargo, han sido fundamentales en la historia de la
Cosa Nostra, se citan los préstamos clandestinos, los juegos y apuestas ilegales v,
sobre todo, el negocio laboral-sindical.

Asimismo, en Egipto conviven poblaciones musulmanas y cristianas coptas.
Estas pagan regularmente proteccion a capos u organizaciones islamicas para ser
protegidos. En Siria y Libano, por su parte, el sistema del Zaim (capo o cacique)
organiza la vida politica sobre bases institucionales equivalentes a familias mafiosas
y sirven para regular el trafico de influencias que afectan a la distorsion de las leyes
del mercado.

'6 Vid. El Mundo de 06 de junio del 2013, p. 18: “Los Polverino, un clan muy solvente”. La trama tenia
tres células encargadas de invertir en bienes inmuebles a lo largo de la costa mediterranea. Llevaba
actuando en Espafia desde 2006, cuando su gran capo, Giusseppe Polverino Barone se instald en
Tarragona.
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3.2. Concepto y diferencia con el terrorismo

Debe ser considerada como una criminalidad organizada que busca infiltrarse cada
vez mas en los ganglios de la economia, del poder, de la Administracion, de las
profesiones, del sistema financiero y productivo.

Lo hace a través de acuerdos subterraneos y se infiltra en los negocios que
constituyen su verdadero poder, toda vez que no hay que olvidar aqui un dato,
estrictamente hablando y para diferenciarlo del terrorismo, pero a veces conectado
con él, y es que la Mafia tiene como principal fin el beneficio lucrativo.

En este sentido, tal como propone'” el presidente del Senado italiano y ex
fiscal nacional de la mafia, Pietro Grasso, puede que la solucién venga por golpearla
en el bolsillo. Comoquiera que ese beneficio lo pretende alcanzar de cualquier modo
también interfiere -si es preciso- en el animo de la politica en general y del poder en
particular. Lo hace creando una competencia desleal y distorsionando el mercado con
afan de monopolizarlo. Se trata hoy por hoy de un fenémeno nacional e internacional
que no tiene ideologia sino que busca una relacién con el poder.

Tradicionalmente la Mafia siciliana se habia mostrado muy reacia a matar a
personajes publicos. Preferia infiltrarse en las estructuras del Estado, no atacarlo. En
esos “anos de plomo” la anterior confrontacion politica entre demdcratas cristianos y
el partido comunista italiano termind con un “compromiso histérico” que auspiciaba
una colaboracién de la democracia cristiana de Aldo Moro con el partido socialista,
logro que parcialmente se consiguid gracias al apoyo externo del partido comunista
italiano al gobierno democristiano de Giulio Andreotti'® y que acabd con el asesinato
de Aldo Moro. Y es que en los albores de los ochenta, enriquecida por la droga y
furiosa por la minima resistencia del Estado, la organizacion empezé a matar.

Con la adopcién de esas tacticas terroristas, “la Cosa Nostra” terminaria por
perder a la mayoria de sus valiosos protectores politicos y por quedarse al descubierto
ante los ataques de una magistratura revivida. De hecho, la segunda acusacion contra
Andreotti tiene que ver con el asesinato, en 1979, del periodista Mino Pecorelli, que
llevaba tiempo publicando inquietantes informaciones sobre la financiacion oculta de
la democracia cristiana. Absuelto en primera instancia, condenado en apelacion, el

7 Véase su entrevista por El Pais del domingo 16 de Junio del 2003, p.12, Seccion Internacional. Ademas
vid. Montafio (2005) y Caselli (2005).

8 Aunque su actividad publica arrancé a mediados de los cuarenta, podemos resumir su biografia
diciendo que en la década de 1960 Andreotti fue designado Ministro de Defensa por Antonio Segni. En
este periodo se dio el escandalo de los expedientes del Servicio de Inteligencia y del Piano Solo, un
golpe de estado planeado por el neo-fascista en general Giovanni De Lorenzo. A Andreotti se le
encomendd la destruccion de los expedientes. Se ha comprobado que los expedientes, antes de ser
destruidos, fueron copiados y entregados a Licio Gelli, lider de la logia masénica secreta. En 1968
Andreotti fue nombrado representante del grupo parlamentario de la Democracia Cristiana, cargo que
ocupo hasta 1972.En este afio inicié su mandato como primer ministro de Italia. Ocup6 el cargo en dos
periodos consecutivos de centro-derecha (1972-1973). Accedi6 al cargo con apoyo del Partido Liberal
Italiano y el Partido Republicano Italiano. Abandoné el cargo en 1973 para volver en 1976 después de
las elecciones generales. Duraria en el cargo tres afios mas, hasta 1979, sostenido su gobierno por el
Partido Comunista ltaliano, sin que hubiera ministros comunistas, gracias al llamado Compromesso
storico. No volveria a ocupar el puesto de presidente del Consejo de Ministros hasta 1989, con la
coalicién del Pentapartito. Sus tres afios como primer ministro coincidieron con el destape de los casos
de corrupcién que acabarian con el sistema politico. Desde 1991 fue senador vitalicio en el Senado de
ltalia. Tras las elecciones generales de 2006 fue propuesto por el centro-derecha (la Casa de las
Libertades) para presidir el senado. Sin embargo, perdi6 la votacién ante Franco Marini. Poco después,
los senadores vitalicios acordaron mantener al gobierno de Romano Prodi, lo que provoco la ira de
muchos politicos de la Casa de las Libertades hacia Andreotti, al considerar su apoyo a Prodi como una
traicién, aunque él no perteneciese a ningun partido. Andreotti murié el 6 de mayo de 2013 a la edad de
94 afios en su casa de Roma (ltalia), a causa de una crisis respiratoria.

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655
== N°. 16, abril 2019 — septiembre 2019, pp. 45-64. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2019.4691

57


https://doi.org/10.20318/eunomia.2019.4691

VICTORIANO PERRUCA ALBADALEJO El caso de la mafia italiana en los tipos de terrorismo gubernamental

Tribunal Supremo italiano confirmo el primer juicio por falta de pruebas. Lo unico por
lo que Andreotti fue condenado fue por difamar a un magistrado.

3.3. Su giro terrorista: el caso Andreotti

El caso Andreotti es el mejor exponente de esas consecuencias politicas del giro
terrorista que dio la Mafia en los afnos ochenta.

En 1989 el mayor enemigo de “la Cosa Nostra”, el heroico juez Giovanni
Falcone, llego al Ministerio de Justicia, en el que cred los organismos de investigacion
que todavia hoy dirigen la lucha contra el crimen organizado en Italia.

En 1992, “la Cosa Nostra” reaccioné ante esa amenaza. Salvo Lima, el
lugarteniente de Andreotti en Sicilia, murié tiroteado en Palermo.

Por tanto, cuando se habla sobre la relacion entre la Mafia y la politica en la
historia de Italia la Mafia no s6lo no ha sido anatema para las instituciones del Estado,
sino, en muchas ocasiones, un grupo de presion mas con el que habia que contar.
Andreotti no fue condenado por los plazos de prescripcion de los delitos y su ruptura
en 1980 hizo que tuviera efecto esa prescripcion, de forma que los Tribunales le
consideraron culpable, pero no pudieron castigarle.

Sin embargo, fallecido a primeros de Mayo del 2013 fue lo suficientemente
habil como para llevarse a la tumba tal vez demasiados secretos, siendo el mas
morboso de todos sus explicaciones sobre el secuestro y posterior asesinato de Aldo
Moro. Fue Andreotti -como jefe de Gobierno y recientemente elegido como primer
ministro- quien se nego6 a negociar con los terroristas, cosa que la familia Moro nunca
le perdond, si bien este hecho de anteponer firmemente “la razon de Estado” a la
salvacién de Aldo Moro, acabaria a la larga por desembocar en la desapariciéon del
grupo asesino de las Brigadas Rojas. En suma, en los llamados afios de plomo fue el
hombre clave. Después de que en 1987, y coincidiendo con los procesos de
corrupcién de Tangentépolis, tuviera lugar un macro proceso por el que se condenara
a trescientos sesenta mafiosos, “la Cosa Nostra” echdé un pulso al Estado para
obligarle a negociar con ellos. Comenzaron asesinando al europarlamentario Salvo
Lima, y siguieron con otros muchos atentados.

3.4. Organizaciones mafiosas italianas

La Cosa Nostra no es un asunto del pasado. El ultimo jefe de jefes, Salvatore Totd
Riina, detenido en 1993 y condenado a 13 cadenas perpetuas por el asesinato de 150
personas —a 40 de ellas personalmente-, ha amenazado de muerte a Nino Di Matteo,
uno de los fiscales de Palermo que investiga el supuesto pacto entre el Estado y la
Mafia para acabar con la matanza de los afnos noventa.

El Fiscal Franco Roberti, fiscal jefe de la Direccion Nacional Antimafia, ha
llegado a advertir'® que las cuatro mafias italianas -entre las mas peligrosas de las
3.700 que segun Europol actuan en Europa- se estan haciendo mas fuertes gracias a
la crisis econdmica. Segun él “cuando la mafia no dispara, hace negocios, no es que
no exista”, y este es el momento, por ejemplo, en el que la Costra Nostra siciliana,

19 El Pais de 15.12.2003, Seccidn Internacional, p. 9, con la noticia titulada “Existe un gran riesgo de que
Casa Nostra vuelva a los atentados”.
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después de un periodo de gran dificultad, esta intentado levantar un poco la cabeza
y retomar el fenébmeno de la extorsion y de las amenazas.

Segun él, la’Ndrangheta calabresa es sin duda en estos momentos la mas
peligrosa del mundo por su capacidad de traficar con drogas a nivel mundial y también
de infiltrarse profundamente en el tejido econémico, social y politico no sélo de
Calabria.

Luego esta la Camorra napolitana, que también tiene capacidad expansiva
extra regional, si bien todos los capos de la Camorra menos uno, aunque mas que un
capo es el hijo de un capo, estdn ahora mismo detenidos y bajo el régimen
expresamente previsto para los jefes mafiosos de carcel dura e incomunicada del
art.41 bis del Cédigo Penal italiano.

Por cuanto se refiere a la criminalidad de la Apulia -la Sacra Corona Unita- ha
sido golpeada con fuerza, también desde la fiscalia de Roma. La crisis econémica y
la consiguiente dificultad de acceder al crédito bancario por parte de los empresarios
ofrece una oportunidad a las organizaciones mafiosas de blanquear los capitales
mafiosos, lo que es de una gravedad extrema en el sentido de que el mafioso financia
al empresario con capital ilicito y mete en empresas sanas el capital mafioso. Es un
peligro porque ademas las mafias se aprovechan del desempleo, sobre todo
reclutando desesperados sin trabajo para sus propias filas. Las mafias siempre se
aprovechan de la desigualdad para hacer negocios mas potentes, sin escrupulos, y
para reclutar desesperados. Otro riesgo es el del abandono escolar por cuanto que
los chavales sin escolarizar se exponen a ser reclutados por las organizaciones
criminales.

Por ultimo, en cuanto al perfil del mafioso, si se busca su figura tradicional,
aquel con la Coppola storta (boina torcida), el paleto, ignorante, analfabeto y
sanguinario, se encuentra muy raramente, o quiza ya no se le encuentra, también
porque los viejos capos estan muertos. Ahora el mafioso es sustancialmente un
ejecutivo que dificilmente se reconoce a primera vista como mafioso. Se trata de
verdaderos mafiosos, pero mimetizados, porque una de las prerrogativas de la mafia
es la de confundirse con la sociedad civil. Se les encuentra en las profesiones, en
politica, en las instituciones. Asi que es dificil reconocerlos. Se les descubre solo a
través de investigaciones profundas. Por tanto, la armonizacién de las leyes es el
arma mas eficaz contra las mafias asi como una cooperacion eficaz de policia y de
organos juridicos. Hay que prever la incriminacion de testaferros, como se hace en
Italia desde hace 20 afios, y después prever la confiscacion de los capitales a los
mafiosos que no consigan demostrar su procedencia.

3.5. Juicio del siglo

En la actualidad se ha juzgado tal pulso. Se llevé a cabo en Palermo el llamado “juicio
del siglo”, proceso que si bien arrancé el dia 27 de Mayo del 2013 ha exigido anos de
investigaciones y lo insolito del mismo no es sélo que el Estado italiano juzgue al
propio Estado italiano, sino que en el banquillo de los acusados hay importantes
representantes de la Administracion italiana junto a quienes deberian ser sus
enemigos: los capos?® de “la Cosa Nostra”.

Lo que se juzga es que, tras la campafia de violencia mafiosa de los 90, el
Estado italiano hubiera negociado un acuerdo con “la Cosa Nostra” por suavizar las

20 Sy gran capo, el feroz Toto Riina, o Leoluca Bagarella, Antonio Cina Giovanni Brusca y Massimo
Ciancimino.
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condiciones carcelarias de los mafiosos a cambio de que pusieran fin a sus
sangrientos ataques, de forma que entre los representantes del Estado imputados por
ello estarian Nicola Mancino (Ex Ministro del Interior), un senador (Marcello Dell’Utri)
y tres representantes del cuerpo especial de los carabinieri, todos ellos ocupando
cargos en un contexto donde, por ejemplo, el juez antimafia de 1992, Paolo Borsellino,
pudiera haber sido abatido por constituir un obstaculo en las negociaciones entre el
Estado italiano y la mafia segtin dos?' ex mafiosos reconvertidos en colaboradores de
la justicia. Los procesos sobre la mafia son lentos y en ltalia juzgar este fendmeno ha
supuesto una revolucién en el sistema de ataque a la criminalidad organizada en
cuanto que esta conectada con otras realidades sociales, econémicas, politicas y de
otro tipo, de tal suerte que si se examina el fendmeno criminal de forma aislada es
dificil que la Mafia se pueda llegar a comprender como tal fendbmeno no
exclusivamente italiano.

La Sentencia de abril de 2018 ha condenado al jefe corleonés Leoluca
Bagarella, al médico de confianza de Totd Riina, Antonino Cina, a los oficiales del
ROS Antonio Subranni, Mario Mori y Giuseppe de Donno, y al ex senador de Forza
Italia, Marcello Dell'Utri por atacar al cuerpo politico del Estado. En su valoracién el
Fiscal Nacional Antimafia, Di Matteo, mantuvo publicamente que “Es un momento
importante para entender que la lucha contra la mafia si bien debe llevarse adelante
con la represion del ala militar o brazo armado de Cosa Nostra, también debe
ocuparse de cortar de una vez por todas las relaciones que la mafia siempre mantuvo
con los politicos y las instituciones. Esta es una conclusién positiva para creer que el
Estado puede comprometerse y es capaz de hacer esto”. Di Matteo, mientras
recordaba los ataques y obstaculos sufridos en los anos en que tramité el proceso
(“en estos afios, no todos se han mostrado respetuosos de un trabajo que nos costo
lagrimas y sangre”) hizo hincapié también en que “no tiene importancia quienes fueron
los que nos atacaron, lo importante es que una Corte d’Assise, después de cinco afos
de proceso, ha reconocido que una parte del Estado negociaba con Cosa Nostra en
la época de las masacres y llevaba al gobierno del Estado las exigencias de Cosa
Nostra. Este es un fallo que por primera vez consagra, a un nivel tan alto, cuales
fueron las relaciones externas de Cosa Nostra con las instituciones en el momento de
las matanzas y es muy significativo que la sentencia de hoy, y probablemente también
los considerandos de la Corte lo hayan sehalado, haya cubierto un periodo en que
hubo tres gobiernos diferentes, puesto que algunos de los acusados fueron
condenados por crimenes cometidos mientras estaban en el cargo los gobiernos de
Andreotti y el gobierno de Ciampi, y otros fueron condenados (Dell'Utri, ndr) por haber
actuado como intermediarios entre Cosa Nostra y Berlusconi incluso después de
1992722,

3.6. Su perversidad y remedio
Debe de pensarse que mas de cincuenta Estados en el mundo, segun estudios? de

la CIA, estan influidos por sus mafias criminales, sobre todo por las que se dedican al
trafico de estupefacientes, que disponen de un poder econdmico notable para

21 Gaspare Spatuzza y Giovanni Brusca. Véase el periddico El Mundo del 28 de Mayo del 2013, p.13,
seccion Mundo, sobre el histérico macro proceso y escandalo politico con la informacién subtitulada “El
Estado italiano en el banquillo de los acusados”, asi como el reportaje de Domingo del periddico El Pais,
de 2 de Junio de 2013, “Cuando el Estado se vendi6 a la mafia”, donde con la foto del cadaver de Salvo
Lima en la calle y con el titulo de “El pacto que apacigué al diablo” relata los cargos y detalles de todos
los acusados del Estado y de la Mafia para afirmar que, al contrario que en “la Cosa Nostra”, donde hay
decenas de arrepentidos, aun no hay ningun arrepentido entre las filas del Estado. Ningun politico, militar
o policia de la época ha decidido romper el pacto de silencio y contar la verdad de la negociacion.

22 Vid. articulo publicado en Archivo tematico, mafia italiana, de la revista electronica “Portada” de
Uruguay: “Sentencia histérica que demuestra que el proceso debia hacerse”, de 28.04.2018.

23 Vid. El Pais del 16 de Junio del 2003, Seccidn Internacional, p. 12.
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comprar voluntades y, por tanto, segun se define la perversidad, perturbando el orden
o estado de las cosas, en este caso decisiones personales, de forma maliciosa.

Dada la preocupacion de la Comunidad Internacional, la Convencién de las
Naciones contra la Delincuencia Organizada Transnacional, firmada en Palermo en
el afio 2000 y con entrada en vigor el 29.09.2003, ha sido la primera respuesta global
a esa amenaza con el fin de promover la cooperacion multilateral y prevenir y combatir
eficazmente la delincuencia internacional. Por ella los Estados asumen identificar los
procesos de globalizacion, capitalizados por las redes de la delincuencia internacional
como espacios propios para refugiarse de la accion de las autoridades y de atacar de
manera frontal la delincuencia internacional y sus manifestaciones. Ninguna
jurisdicciéon puede poner fin por si sola al poder econdmico y corruptor de las redes
delictivas transnacionales.

Una herramienta de consuno, fundamental para el sistema judicial y
cooperativo internacional desde entonces, son los Compendios de casos de
delincuencia organizada. Evallan amenazas, sus tendencias, y ofrecen buenas
practicas a raiz de la exposicién casuistica.

El que ha sido confeccionado por la Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito en el afio 2012, en cooperacion con el Gobierno de Colombia, Italia
y la INTERPOL, dividido en seis Capitulos, abarca mas de 200 casos?* y ejemplos de
leyes nacionales, habiendo sido expertos espanoles para su labor, segun su Anexo
1, los titulares entonces de la Direccién Antidroga de la Oficina de la Fiscalia General,
de la Coordinacién de Inmigracion de la Oficina del Fiscal, y el del Centro de
inteligencia contra el Crimen organizado de la oficina del Fiscal General.

En materia sustantiva (Capitulo |) estudia el alcance de aplicacién de la ley
penal nacional contra la delincuencia organizada, el delito de participacion en un
grupo organizado, la responsabilidad de personas juridicas y la extension de las
jurisdicciones penales nacionales. El Capitulo Il aborda desde una perspectiva
preventiva, proactiva y holistica la parte procesal de investigacion y enjuiciamiento sin
restar importancia a la labor de inteligencia para lograr el desmantelamiento de los
grupos. El Capitulo Il aborda la cooperacién internacional y el IV el decomiso. El
Capitulo V trata de delitos especificos (armas de fuego, blanqueo de dinero, pirateria
maritima, delitos contra bienes culturales y medioambientales) y, por ultimo, el
Capitulo VI todo lo relativo a la prevencién en materia de delincuencia organizada.

4. Conclusiones

El terrorismo de Estado, para diferenciarlo del terrorismo “de abajo” o subversivo, se
le conoce también como terrorismo “de arriba’. Respecto al terrorismo de abajo, a
diferencia de Llobet Angli, pensamos que puede atacar también a una organizacion
no democratica, incluso a la ONU o a un Estado no democratico, y por tanto ser ese
acto encuadrable como terrorismo propiamente dicho y no necesariamente como un
crimen de lesa humanidad. Habra que estar a la casuistica para las calificaciones
juridicas.

24 En el listado del Anexo Il figuran presentados por Espafia (1) como delito de trafico de drogas y otros
relacionados con drogas los casos SPA 1 (Operacién Guadafa, con el delito asociado de participacion
en un grupo delictivo organizado), SPA 2 (Operacion Destello, con el mismo delito asociado que el
anterior), y SPA 5 (Operacion Chicago, con el mismo delito asociado que antes), (2) como delito
ambiental SPA 8 (Operacién Rapifia), (3) como delito de contrabando de inmigrantes SPA 3 (Operacion
Petrolero), y como delito de trafico de personas SPA 4 (Operacion Trufas) y SPA 7 (Operacion Clubes),
haciéndose referencia al caso SPA 6 solo en el interior y no en el Anexo.
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El de Estado desborda el campo propio del Derecho Penal Interno. Es el
terrorismo mas vil porque elimina todo riesgo y se prevale de la autoridad para
perpetrar crimenes. Ni genocidio ni crimen de lesa humanidad son terrorismo
propiamente dicho aunque si se puedan ejecutar con actos no menos graves de terror.

Entre los tipos del terrorismo de Estado estan, primero, el de los estados
totalitarios, que no sélo dictaduras, en cuya legislacion se pretende la aniquilacion del
enemigo. A nuestro juicio, en funcion del estudio aqui realizado, incluiriamos el caso
de la mafia italiana.

La mafia italiana, como criminalidad organizada y de corrupcién que no suele
tener ideologia, se infiltra en los ganglios del poder estatal. Es la mas emblematica,
pero no la unica. Su peculiaridad nacional es que no solo ha sido el propio Estado
italiano el que se ha juzgado a si mismo sino que en el banquillo de los acusados ha
habido importantes representantes de la Administracion italiana junto a los capos que
debieran de ser sus enemigos. Tiene como principal diferencia que su principal fin es
el beneficio lucrativo. En cuanto al perfil del mafioso tradicional ha cambiado. Hoy por
hoy es sustancialmente un ejecutivo. La armonizacion de las leyes, igual que con el
terrorismo, es el arma mas eficaz contra ella asi como una cooperacién eficaz de
policia y de 6rganos juridicos.

La incluimos en esta tipologia de los terrorismo de Estado (depredador, y no
contractual) porque (1), segun se puede definir, es una forma de poder criminal que
reproduce o remeda elementos del poder estatal y trata de recibir compensaciones
gue pueden considerarse analogas a las que, normalmente, estan reservadas al
Estado, (2) porque se ha tratado ya como un paradigma de las relaciones entre
politica y crimen, (3) porque puede servir para entender mejor regimenes politicos
extremadamente violentos como los que en el siglo XX se han puesto como ejemplo,
(4) porque en Democracia hay sistemas politicos analogos al mafioso (“mafiosidad
democratica”), (5) porque se parece con el Estado en que ambos utilizan la fuerza
solo como ultimo recurso y de forma ejemplarizante, (6) porque no desea disolverlo
sino competir con El o, incluso, aliarse debilitando las instituciones publicas y
presentandose como un sistema alternativo al democrético, y (7) por ultimo, porque
en Palermo existe “La Comision”, que toma las grandes decisiones de la Casa Nostra
y funciona como un Estado al tomar decisiones. Tiene grupos humanos adscritos a
regiones y una suerte de Parlamento.

En segundo lugar, el de las extralimitaciones de los poderes publicos en la
lucha contra el terrorismo. Se han puesto como ejemplos el caso de los grupos
antiterroristas de liberacion (Israel con Septiembre Negro tras los atentados de la
olimpiada de Minich y Espafa con los GAL). Como supuestos mas modernos hemos
referido el caso de Rios Montt en Guatemala, tan atroz o mas que el caso sudafricano
del Apartheid, y el caso Faisan en Espafa.

Y en tercer lugar, el de la violencia de grupos paramilitares o por los propios
cuerpos de seguridad, pero al margen de la Ley y con impunidad. En este apartado
hemos puesto como ejemplo a Hamas en Palestina cuando gand las elecciones en
2006, el de EE.UU en su apoyo a la contra Nicaraglense, Afganistan a Al Qaeda o
Libia en el caso Lockerbie de 1988, entre otros como los mas recientes que hemos
narrado a través del crimen internacional protagonizado por ciertas bandas latinas y
su contestacion con grupos de autodefensa.

Para terminar, al haber tratado en este articulo solo de la Mafia italiana y no
de otras, si cabe en todo caso distinguirlas, sobre todo de los carteles sudamericanos,
en que su “permanente actuar honorifico” es un signo distintivo que paraddjicamente
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ayuda a los funcionarios de Justicia a predecir sus comportamientos futuros y, en fin,
que se trata de una organizacidbn que nunca suele disolverse ni siquiera si es
aprehendido el capo. La mejor opcion de su lucha contra ellas es asi desmantelarlas
por Derecho de arriba abajo.

Medios hay: aunque ninguna jurisdiccion puede poner fin por si sola al poder
econémico y corruptor de las redes delictivas transnacionales, uno de ellos, la
armonizacion de las leyes, es el arma mas eficaz contra las mafias asi como, en
segundo lugar, una cooperacion eficaz de policia y de 6rganos juridicos. Por ultimo,
existe una herramienta de consuno, fundamental para el sistema judicial y cooperativo
internacional, que son los Compendios de casos de delincuencia organizada. Evalian
amenazas, sus tendencias, y ofrecen buenas practicas a raiz de la exposicion
casuistica.
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Resumen

En el presente trabajo se exploran las posibles vias de conexién entre el positivismo juridico, el
liberalismo clasico y el Estado de Derecho, tarea que siempre se ha visto dificultada por la vision
antipositivista de los autores liberales. En tal sentido, se analizan y responden las criticas
antipositivistas con el propdsito de mostrar la compatibilidad entre el positivismo juridico y el ideal
del Estado de Derecho.
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Abstract

This article explores possible connections between legal positivism, classical liberalism and
the rule of law, a task that has been obstructed by the anti-positivist vision of liberal authors. In
that sense, anti-positivists critics are analyzed and contested with the purpose of showing the
compatibility between legal positivism and the rule of law ideal.
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1. Introduccion

Desde que les descubrimos hace ya algunos afios, llamaron nuestra atencion el
liberalismo clasico y el positivismo juridico. El primero era un perfecto desconocido en
los tiempos de nuestros estudios universitarios, ya que las doctrinas en defensa de la
libertad politica y de la libertad econdémica —sobre todo de ésta ultima- eran
olimpicamente silenciadas, cuando no tratadas con abierto irrespeto. Las
universidades y los centros de ensefianza, en general, no suelen ser muy receptivos
con la doctrina liberal. En cuanto al positivismo juridico, el asunto es mas complicado,
porque si recibimos un entrenamiento profesional sobre el derecho positivo, si
empleamos el utillaje conceptual de la teoria general del derecho (contentiva de las
generalizaciones derivadas de la forma positivista de acercarse al derecho), pero
fuimos persistentemente confundidos sobre lo que el positivismo juridico significaba.
Eso, sin uno quererlo, puede ir generandole una relacion amor-odio hacia el
positivismo. Y, luego, para colmo de males, cuando estudiamos a los autores liberales
contemporaneos, nos dimos cuenta de que ellos eran, casi en su totalidad,
antipositivistas. Parecia que, en el ambito juridico, no se podia ser las dos cosas a la
vez, liberal y positivista, para nuestro pesar.

Muchas lecturas después, notamos que en las posiciones antipositivistas —
incluida la posicion liberal predominante— habia una serie de prejuicios, errores y
falsedades que mostraban una versién distorsionada sobre el positivismo juridico y
que, entonces, era necesario conocer a fondo, y de la pluma de los propios autores
positivistas, las tesis centrales de dicha corriente del pensamiento legal. Luego de
cumplir tal tarea, llegamos a la conclusién de que dichas tesis centrales en nada
contradicen al pensamiento liberal y, peor aun, que el liberalismo se habia negado
durante décadas a dar recepcion a la mejor explicacién sobre el surgimiento y
funcionamiento del derecho, sin contar con buenas razones para ello.

Entonces, surgio la idea de empezar a trabajar la posible vinculacion del
positivismo juridico con el liberalismo politico y econémico (Arias Castillo, 2013;
Herrera Orellana, 2013), de lo cual es muestra el presente trabajo, en el que se quiere
evidenciar ese trayecto de “poner al positivismo juridico en su justo lugar”, para luego
mostrar que hay plena compatibilidad entre aquel y la defensa de una sociedad
conformada por individuos libres.

Como anunciamos en el titulo, nuestro plan es ir enriqueciendo esta propuesta
de acercamiento entre positivismo y liberalismo, la cual encontramos util y fructifera
para, por una parte, realizar hacer una clara descripcién de los sistemas juridicos v,
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por otra parte, defender mejor un sistema de ideas que aguarda todavia por contar
con una teoria juridica consistente’.

2. El positivismo juridico, o una caricatura deformante

Un primer asunto que debe analizarse de manera concienzuda cuando hablamos
sobre este tema es cuanta verdad hay en el comun aserto segun el cual el positivismo
es una teoria desvinculada de los valores y principios (contenidos morales) propios
de las democracias constitucionales, asi como que tiende a justificar “cualquier”
régimen politico y, por ende, a colaborar en una especie de ideologia justificadora del
poder contra el individuo?.

En ese sentido, vemos que el positivismo juridico sigue siendo el blanco de
las mas obstinadas reticencias, asi como de los mayores desplantes y ataques, a
pesar de su coherente desarrollo tedrico y conceptual (mucho mayor que el de
cualquiera de sus teorias rivales contemporaneas), y no obstante haber contestado y
aclarado las objeciones a las cuales ha sido sometido a través de décadas®.

Esta actitud antipositivista se ha convertido en una especie de ideologia en lo
atinente a la materia juridica y suele agrupar creencias y corrientes aparentemente
irreconciliables entre si, desde el laissez faire hasta el colectivismo comunista y desde
el conservadurismo religioso y moral hasta el progresismo en materia social y cultural,
lo cual ya haria sospechar a mas de uno. Los liberales, por un lado, acusan el exceso
de estatismo, dirigismo y de autoritarismo*, mientras que los colectivistas ven lo
contrario: una defensa del status quo®, una falta de vinculacién con el origen de las
relaciones sociales (PaSukanis: 1976: 29) y un obstaculo al cambio®. Los
conservadores ven un ataque a los principios y valores tradicionales presentes en la
moral y en las buenas costumbres’, mientras que los progresistas ven actitudes
demasiado conservadoras, falta de flexibilidad y de adaptacion al entorno siempre
cambiante®. Todos tienen una version del positivismo adaptada a sus pretensiones
en el campo politico, social y econémico o, incluso al terreno ya de los intereses
personales o de grupo.

El colmo de esta postura antipositivista, sin duda, se produjo en la Alemania
del nacionalsocialismo. Antes de la segunda guerra mundial los nazis estigmatizaron
al positivismo juridico por su caracter individualista y por su defensa “extrema” de la
seguridad juridica, que resultaba contraria al “espiritu de comunidad” que debia
supuestamente imperar en el pensamiento aleman. Ademas, persiguieron a los
autores positivistas —especialmente si eran judios— despojandolos de sus catedras
universitarias y prohibiendo y quemando sus libros. Aun asi, después de la segunda
guerra mundial, esos mismos nazis, acusados por delitos de guerra y delitos contra
la humanidad, invocaron la obediencia debida y, temerariamente, adujeron la
excesiva influencia del positivismo juridico como determinante en la cultura juridica
antes y durante el conflicto bélico, todo lo cual les hacia cumplir ciegamente las

' Ademas somos conscientes de que, en los Ultimos dos siglos, los paradigmas del positivismo juridico
y del liberalismo politico y econdmico, han tenido situaciones de acercamiento, coincidencias parciales,
asi como distanciamientos, siendo esto ultimo lo que se verifica normalmente hoy en dia.

2 Un ejemplo de dicha vision: Atienza Rodriguez y Ruiz Manero (2007).

3 Cfr. Hoerster (2000: 9 y ss.). Como ejemplos de contestacion a los criticos: Coleman (2005) y Kramer,
Grant, Colburn y Hatzistavrou (2012).

4 Herran Alonso (2010: 191 y ss.).

5 Ver Stucka (1974: 63-96) y Cerroni (1976: 47).

6 Ver Novoa Monreal (1981: 38 y ss.) y Atienza Rodriguez (2017: 345-361).

7 Como Lord Devlin en su disputa con H.L.A. Hart, en la década de 1960, en torno a la penalizacion de
la homosexualidad y la prostitucion. Cfr. Hart (2006).

8 A manera de ejemplo: Dworkin (2007). Un comentario a dicho trabajo en Arias Castillo (2007).

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655
== N°. 16, abril 2019 — septiembre 2019, pp. 65-93. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2019.4692

67


https://doi.org/10.20318/eunomia.2019.4692

ToMAS A. ARIAS CASTILLO Positivismo juridico, Estado de Derecho y libertad: una propuesta de formulacion
Luis ALFONSO HERRERA ORELLANA

instrucciones que recibian. Muy dificilmente puede creerse o construirse un relato asi,
basado en la mentira desnuda. Sin embargo, desde entonces existe ya toda una
doctrina, una especie de neo-iusnaturalismo o iusmoralismo®, que ataca al positivismo
juridico por incentivar conductas como las seguidas por los agentes del nazismo™.

Lo que claramente ha ocurrido con el positivismo juridico, en la postguerra
sobre todo, es la puesta en practica de una obvia estrategia de descrédito basada en
una caricatura deformante o, lo que es lo mismo, una apelacién a la famosa falacia
del hombre de paja, la cual, como sefala Tindale (2007: 19-28), es una falacia de
distraccion (nos hace atacar la posicién de un “hombre de paja” especialmente
fabricado, en vez de refutar la posiciéon del “hombre real”), que es muy sensible al
contexto en el cual se producen los sefalamientos falaces. En el caso especifico del
positivismo juridico, fue empleado como chivo expiatorio tanto por los nazis para
justificar sus crimenes, como por quienes los juzgaron y condenaron desde
posiciones iusmoralistas, para negar cualquier caracter juridico al derecho del Tercer
Reich. Todo ello brindé -si bien de forma injustificada y falaz- un contexto de
descrédito™".

Al clima intelectual, politico y de opinidon publica de la postguerra, se suma
ademas el sefalado hecho de las distintas ideologias en pugna y que
tradicionalmente achacan al positivismo juridico lo que, en verdad, son problemas,
retos o incluso defectos (segun se los vea) de los sistemas juridicos. Si la justicia es
“‘lenta”, eso se debe a las rigurosidades del formalismo o ritualismo, que vendria a ser
también una manifestacién del positivismo juridico, por sus escrupulos hacia las
normas escritas. Si la legislacion invade mas el terreno de la libertad econémica, de
la propiedad privada o de la libertad contractual, es porque aceptamos como
“derecho” al derecho positivo, lo cual incluye las regulaciones contenidas en la
Legislacion y otros actos dictados en ejecuciéon de aquella. Si la jurisprudencia “se
estanca”, no “avanza” en el sentido que queremos, o el derecho judicial no es lo
suficientemente “realista”, pretoriano, equitativo, o no aplica las herramientas del
analisis econémico y la teoria neoclasica de los precios de mercado'?, es porque los
jueces actuan como “autdématas”, un rasgo, se aduce, del positivismo juridico.

Luego, por supuesto, estd Hans Kelsen, posiblemente el autor mas
comodamente tergiversable de la filosofia y la teoria del derecho. Leido y discutido
debidamente, uno puede criticar a un autor y su obra, mas aun si lo es de la
importancia y seriedad de Kelsen, quien ademas abordé una enorme cantidad de
temas polémicos y publicd una valiente y extensa obra escrita’. Pero el tema es que
decir “Kelsen”, “kelseniano” o —peor— decir “positivismo kelseniano” pareciese dar
licencia para denostar a todo aquello que nos resulta insatisfactorio sobre los sistemas
juridicos, en el sentido antes apuntado, sin que siquiera importe traer una prueba

9 El término iusmoralismo, que empleamos a lo largo de este trabajo, lo hemos tomado de la obra del
profesor Garcia Amado (2015), quien con dicho término caracteriza a las doctrinas anti-positivistas
contemporaneas cuyas posiciones sostienen que: (i) la moral es el elemento esencial y constitutivo de
todo auténtico sistema juridico; (ii) hay una parte de todo auténtico sistema juridico que no proviene de
acuerdos o convenciones sociales, sino de verdades morales; y (i) existen métodos, procedimientos,
para conocer el contenido de dichos preceptos provenientes de la moral. Como bien aclara Garcia
Amado (2015: 7-8), si bien no todo iusmoralismo necesariamente es iusnaturalista, todo iusnaturalismo,
por fuerza, es iusmoralista.

0 Sobre las doctrinas juridicas imperantes bajo el nacionalsocialismo (entre las cuales, por supuesto, no
se encuentra el positivismo juridico), ver Riithers (2016: 51-119).

" Al respecto, ver Garcia Amado (2010: 385-441). Sobre cémo Gustav Radbruch paso a convertirse en
un autor antipositivista en la postguerra, ver Hart (1962: 42-49).

12 Cfr. Posner (2016: 302-303).

13 Por solo ilustrar nuestra afirmacién, nos remitimos a dos notorias disputas que tuvo Kelsen: la disputa
con Schmitt sobre quién debia ejercer el control de constitucionalidad, y la sostenida con Smend sobre
el Estado como integracion. Cfr. Kelsen (2002b) y Kelsen (1997).
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cierta de lo supuestamente afirmado por el autor. Como bien lo apunta Garcia Amado
(2010: 415-421) en un ensayo cuyo titulo deja patente lo que aqui afirmamos, las tres
mayores falsedades —no las Unicas— sobre la obra de Hans Kelsen son las siguientes:
(i) su teoria de la interpretacion y la aplicacion del derecho nos retrotraeria a la
decimononica escuela de la exégesis, o la jurisprudencia de conceptos, convirtiendo
al juez en un autémata, capaz apenas de subsumir unos hechos bajo una disposicion
normativa, bajo la forma de un silogismo; (ii) propugnaria la obediencia judicial y
ciudadana al derecho injusto, donde se confundiria la obligacién juridica con la
obligacion moral, todo bajo un claro positivismo ideolégico; y (iii) serviria como
justificacion para el autoritarismo estatal, como se habria demostrado de manera
patente bajo el nacionalsocialismo.

Todo esto, que es falso para el caso de Kelsen', también lo es para el
positivismo juridico en general, cuya quintaesencia, como veremos en el apartado
siguiente, es la defensa de dos tesis centrales que lo diferencian de sus concepciones
juridicas rivales: (i) la separacion conceptual entre derecho y moral; y (ii) las fuentes
sociales, o convencionales, del derecho. Nada hay sobre una pretendida “aplicacion
mecanica de las leyes”'®, ni acerca del supuesto deber de obediencia a las leyes
injustas, o una defensa del autoritarismo estatal, en el modo analitico, utilitarista o
positivista de acercarse al derecho, o en el positivismo juridico como teoria. Y muy
poco util, por no decir irrelevante y casi inexistente desde el punto de vista de la
literatura juridica resulta el positivismo ideoldgico, o formalismo ético’®, esto es, la
defensa ideoldgica de las leyes positivas. Por eso insistimos: todo este antipositivismo
se reduce a una caricatura deformante que es Util desmontar, por el bien de nuestra
disciplina, para valorar -0 de ser el caso, refutar- el positivismo por las tesis que
verdaderamente defiende y no por algo distinto.

3. Las tesis fuertes del positivismo juridico y, en especial, su acoplamiento con el
ideal regulativo del Estado de Derecho

En segundo lugar, nos centraremos en las dos tesis fuertes del positivismo, que son
tesis caracteristicamente analiticas: (i) la separacion conceptual entre derecho y
moral; y (ii) las fuentes sociales del derecho. Dichas tesis son analiticas, ademas del
hecho de partir de la denominada perspectiva externa del derecho, porque tienden a
la clarificaciéon conceptual. Y dicha clarificaciéon conceptual es buena tanto para la
practica de una disciplina como para la creacion cientifica sobre dicha disciplina, todo
lo cual redunda en beneficio de la libertad. El derecho es un instrumento de la
sociedad asi como una practica guiada por reglas. Son los miembros de la sociedad
-y no la razén o la naturaleza de las cosas— quienes van confeccionando y afinando
dicho instrumento y dicha practica. Nadie dice que en la elaboracién, interpretacion,
aplicacion y ensefianza del derecho no tengan influencia elementos de tipo moral,
politico, econdmico, histoérico, etc., pero aun asi es posible separar dichos elementos
cuando —de nuevo, desde la perspectiva externa— describimos problemas legales o

4 Un excelente capitulo dedicado a la vida y obra de Kelsen, donde pueden verse sus avatares como
profesor y tedrico en la Republica de Weimar, donde se destacé ademas como defensor del sistema
democrético y de libertades, asi como su caso de victima de la persecucién antisemita y antipositivista,
en Sosa Wagner (2005: 379-420).

5 Hart (1962: 30): “Los villanos de la pieza, responsables de la concepcion de que el juez es un automata,
no son los pensadores utilitaristas. La responsabilidad, si debe recaer en algun teorizador, le corresponde
mas bien a pensadores como Blackstone y, en una época anterior, Montesquieu. La raiz de este mal es
la preocupacion por la separacion de poderes y la ‘infantil ficcién’ de Blackstone —asi la llamaba Austin—
de que los jueces solo ‘declaran’ y nunca ‘crean’ Derecho”.

16 La distincion ya clasica entre positivismo como approach, como teoria y como ideologia pertenece a
Bobbio (2015: 101-122), quien sefalé que lo verdaderamente valioso del positivismo juridico era su
distincidn entre el derecho “que es” y el derecho “que debe ser”, asi como la tesis de las fuentes sociales
del Derecho.
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normas juridicas. Cosa distinta ocurre cuando evaluamos o criticamos el derecho
aplicable, o cuando formulamos recomendaciones para su modificacion, a partir de
ideales morales, politicos 0 econdmicos. Describir, prescribir y evaluar son cosas
diferentes. Ahi esta el foco metodoldgico del positivismo.

3.1. La separacion conceptual entre derecho y moral

En cuanto a la relaciéon entre derecho y moral, es dificil, por no decir imposible, llegar
a comprender y explicar la estructura y funcionamiento de un sistema juridico si
respecto de él se asume de entrada una perspectiva valorativa y un punto de vista
exclusivamente interno restringido solo a la verificacion de la correspondencia o no
del mismo con un conjunto determinado de valores, en lugar de asumir mas bien una
perspectiva analitica y un punto de vista externo'’, en el cual a partir de conductas
observables en cualquier sistema juridico se verifique, mas alla de las piezas o
componentes que lo integran, el grado de adhesion y cumplimiento (no por razones
morales exclusivamente, sino debido a otros incentivos) de sus prescripciones, por
parte de quienes actuan dentro de él, tal y como lo propuso H. L.A. Hart (2012: 110y
ss.) en El Concepto de Derecho’®.

En efecto, mientras la perspectiva axiolégica hace depender la validez, y en
casos hasta la existencia, de una norma, una institucién o una practica social, de su
correspondencia o grado de realizacién de un determinado valor, principio o marco
tedrico; la perspectiva analitica y externa deja de lado esa exigencia, no por inmoral
0 amoral, sino por coherencia con su proposito, que es conocer y no juzgar. Y, a partir
de conceptos y definiciones generadas a partir de lo observado, describir la norma,
institucion o practica social, afirmando su existencia y validez a partir del grado de
reconocimiento, uso y aceptacion manifestado en los usuarios o destinatarios de
aquéllas, en atencion a su pertenencia al sistema juridico.

No evalula, por tanto, el grado de justicia de la practica social estudiada, sino
que describe la conducta de los sujetos vinculados o involucrados con esa practica,
con fines muy concretos cabe sefalar, mas alla del reconocimiento de validez y
vigencia, tales como su eficacia, utilidad, prevencién de sanciones o generacién de
beneficios, efectos sobre terceros y las autoridades, etc.

Se puede afirmar que la perspectiva analitica fue asumida por Ludwig von
Mises al describir el funcionamiento de la planificacién centralizada en su obra
Socialismo (Von Mises, 1999), para explicar, sin juzgar moralmente, el funcionamiento
de dicho sistema econdémico. A partir de conceptos y definiciones aplicables a
cualquier economia, considerando que toda economia responde al mismo problema
humano —la escasez—, Mises se tomé en serio a la planificacion central, a pesar de
su rechazo a la misma, describio y explicé su desempeno, con el objeto de demostrar

7 Sobre el tema, véase Millaleo Hernandez (2014: 143 y ss.).

8 Al respecto, Perry (2001: 320) expone: “The most straightforward understanding of methodological
positivism would look to what | earlier called the descriptive-explanatory method. Legal theory is, on this
view, a form of scientific enterprise the point of which is to advance, from an external viewpoint,
descriptive, morally neutral theories of the social world. A particular theory adopts the characterization of
empirical phenomena that it does because the theory’s proponents believe that characterization has
explanatory power. As was noted in the preceding section, explanatory power is most plausibly
understood as referring to metatheoretical criteria for assessing scientific theories: predictive power,
theoretical simplicity, and so on. On the descriptive-explanatory interpretation of Hart's methodology, the
reason for equating ‘law’ (understood now as a term of art internal to the theory) with social systems
based on a rule of recognition would be that one has grounds for believing that such a characterization
has explanatory power in the sense just described”.
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en qué medida dicho sistema resultaba contradictorio, ineficaz y poco observado, en
la practica, por sus destinatarios.

Si el autor citado, en lugar de lo anterior hubiera asumido una perspectiva
axiologica del sistema economico, haciendo depender la existencia de este ultimo de
su correspondencia o grado de realizacion de los valores, normas y practicas sociales
de la economia de mercado, no hubiese podido escribir la referida obra, pues
simplemente habria dicho que como la planificacién central no se ajusta a la axiologia
econdmica que él considera valida, aquella entonces no es un sistema econdémico,
conclusion que poco o nada habria permitido a los interesados conocer en qué medida
la planificacién resuelve o no el problema de la escasez.

Lo mismo ocurriria si, respecto de un sistema juridico cuyo contenido y
funcionamiento se quisiera conocer, en lugar de describirlo de entrada se lo
pretendiera evaluar en cuanto a su adecuacion o no a valores trascendentes o
inmanentes al sistema, como los defendidos por los iusmoralismos en sus diversas
manifestaciones, o por el liberalismo. Ello es asi, pues en ese caso, en lugar de
identificar los componentes del sistema juridico y explicar como funcionan, dando asi
cuenta del derecho practicado en una sociedad, se sostendria que al no ajustarse lo
observado a los valores considerados correctos por el observador, entonces no hay
derecho como tal en dicha sociedad, a pesar de existir coaccion, sanciones, derechos
subjetivos, procedimientos, competencias u obligaciones.

Huelga insistir en que no se trata de negar vinculos entre los componentes del
sistema juridico y contenidos axioldgicos, por ejemplo, entre las reglas,
interpretaciones judiciales y actos administrativos, y valores, principios o convicciones
provenientes de ambitos como la moral, la politica o la cultura en sentido estricto, asi
como de las preferencias e intereses de los operadores juridicos. Esos vinculos
existen, son inevitables y la perspectiva analitica no los niega, ni mucho menos los
condena como elementos “impuros”®.

Por el contrario, los reconoce y los incorpora a su descripcién, solo que no
hace depender ni la existencia, ni la validez, ni la eficacia del sistema juridico, de esa
relacion, que por demas es contingente y no necesaria, y no supone subordinacion
causal, con fuerza de necesidad, de lo juridico a lo extrajuridico. Como bien lo permite
comprender la perspectiva analitica, combinada con los puntos de vista externo e
interno ya referidos, existira y tendra validez el derecho aun alli donde no se ajuste a
ideales o principios axioldgicos considerados correctos por un sector dentro o fuera
de esa sociedad, si para la mayoria de los integrantes de ésta aquél es observado en
grado suficiente por su pertenencia a un sistema normativo reconocido como derecho,
que aporta lo que de él se espera a efectos del funcionamiento social: certeza,
seguridad, orden y estabilidad.

Como ejemplos de lo anterior, tenemos que, una norma administrativa puede
otorgar a la Administracion poderes discrecionales excesivos, contrariando asi un
contenido del principio del Estado de Derecho defendido por el liberalismo, esto es,
como sinénimo de imperio de la ley y no como Rechtsstaat®’. Asimismo, una norma
penal puede castigar una conducta que de forma manifiesta contrarie un principio
como la no discriminacion, defendido por los iusmoralismos actuales. Ambos
principios, incluso, pueden estar positivados en preceptos del sistema juridico. Sin
embargo, mientras sean observados por los destinatarios, o, incluso habiendo sido

9 De hecho, en su analisis sobre la discrecionalidad judicial, Hart y los diferentes exponentes del llamado
positivismo incluyente, reconocen la existencia y relevancia de estos elementos, como parte de la
practica juridica. Al respecto, ver: Rodriguez (2002: 155y ss.).

20 Cfr. Pereira Menaut (2003: 25 y 33).
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cuestionados por estos, no sean expulsados de manera formal del sistema por una
instancia competente para ello, esas normas seran derecho. Correspondera activar
los mecanismos de produccién o de control de validez previstos en el propio sistema
para lograr la erradicacion de los preceptos cuestionados.

Quiere ello decir que, mientras sean validos y estén vigentes esas normas,
vincularan y permitiran ejercer la coaccion a las autoridades. Afirmar lo contrario, por
muy en contra que se esté de ambas, ademas de implicar una confusién entre los
planos del “ser” y del “deber ser”, constituira una afirmacion falsa, divorciada de la
realidad, que llevara a las personas a tomar decisiones contrarias a sus propios
intereses y su libertad. Aqui se debe aclarar que no se afirma que ambas normas son
derecho por un sesgo estatista, proclive a la obediencia a la autoridad estatal, por
asimilar derecho a mandatos, o por equiparar derecho y legislacion.

Tampoco porque se postule que las personas deban abstenerse de cuestionar
los sistemas juridicos y de actuar para que sean modificados para mejorar su
contenido. Se afirma que las normas que permiten la discrecionalidad excesiva y la
sancion discriminatoria son derecho tan solo porque es lo real, lo que sucede, la
practica observada y materializada en actos dictados en ejercicio de una potestad
administrativa y en penas de prisidon impuestas por sentencias con respaldo en una
norma que sanciona una conducta determinada.

Para la perspectiva positivista, el derecho es un fendmeno que responde a
convenciones sociales, es un sistema normativo particular que coopera con otros
sistemas normativos, por ejemplo, con sistemas morales, donde pueden coincidir
normas como “no mataras”. De acuerdo con un simil empleado reiteradamente por el
autor Garcia Amado (2015: 204), la relacion entre derecho y moral es como la relacion
entre el sexo y el amor, en la que uno no siempre lleva al otro. Por ello, no son
infrecuentes los componentes de un sistema juridico irrelevantes en principio para el
ambito de la moral, que son tan derecho como las normas pertenecientes a ese
sistema, aunque sean injustas o incorrectas de acuerdo con alguna perspectiva moral.
En estos casos, la norma juridica no deja de ser derecho por ser amoral, inmoral o
contraria a cierta idea de justicia.

Téngase en cuenta el caso de una ley sancionada por una mayoria absoluta
de congresistas, pues asi lo permitia el procedimiento de formacién de la ley, en
desacuerdo con minorias del Congreso que salvaron su voto o votaron en contra. A
pesar de lo anterior, la ley sancionada, ademas de democratica en términos
procedimentales, es valida en términos juridicos y, si es publicada en el 6rgano oficial
del Estado para que adquiera eficacia, estara vigente, siendo entonces poco realista,
y hasta irresponsable, sostener que no es derecho porque no se ajusta a tal o cual
principio que defendian las minorias derrotadas en el debate legislativo.

Siguiendo a Garcia Amado (2014), es necesario aclarar que adoptar un
enfoque positivista no quiere decir que no se tengan convicciones morales. Kelsen
con su oposicién al nazismo (Feher, 2014: 181-199) y H.L.A. Hart con sus criticas a
la politica legislativa en tiempos de Thatcher (Lacey, 2004: 356 y ss.) son prueba de
ello. Ahora bien, lo que si procuran no hacer los positivistas, y en eso resultan mas
popperianos y responsables en términos intelectuales que algunos liberales y los
iusmoralistas, es insistir en que sus convicciones morales deben inundar el derecho
de una sociedad determinada como condicidon para reconocer como derecho al
sistema juridico operante.
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Un jurista que adopte la perspectiva positivista, adopta un enfoque
metodoldgico, no uno axioldégico u ontologico?'. Sigue, pues, la distincion aceptada en
ese campo, entre la economia positiva y la economia normativa. No aspira a proponer
una teoria del poder, y mas bien estaria orientado a proponer una ciencia de la accion
humana en el campo del derecho (Garcia-Salmones Rovira, 2013: 266 y ss.), esto es,
una ciencia del derecho derivada en ultima instancia de las decisiones y conductas
de los individuos interactuando entre si y en relacién con ciertas normas en una
comunidad determinada.

Por ello, jamas sostendra que una norma que vaya en contra de su moral no
es derecho, como si lo hacen los liberales al sostener que la legislaciéon que no se
adecue a la thesis no es derecho??, o los iusmoralistas, cuando no reconocen como
derecho una norma que vaya en contra de su moral, aunque esté en el Cédigo Penal
y se haya establecido por mayoria parlamentaria democratica.

El enfoque positivista acepta los desacuerdos que subyacen al derecho, es
consciente del pluralismo de valores reconocido por Isaiah Berlin?® y no estima posible
ni conveniente, por ser contrario a la libertad individual, proponerse la “objetivacion”
de la moral a través del derecho. De alli que en general, algunas civilizaciones, en
particular la occidental, hayan aceptado que la moral es un codigo personal,
consensual e intersubjetivo, propio del ambito de la libertad individual, que no puede
ser obligatorio en términos institucionales, mientras que el derecho es el cédigo de
todos, reconocido como obligatorio en términos institucionales y respaldado por la
coaccion formalizada, a pesar de que su contenido sea, en ultima instancia, definido
por instancias habilitadas para ello y no de forma convencional entre todos los
destinatarios del sistema juridico (como lo muestran el caso de las leyes, las
regulaciones, las sentencias, los arbitrajes, las declaraciones y pactos
internacionales, las potestades, etc.).

Tal vez porque en algun punto de nuestra evolucién social e individual como
seres humanos (Fischer, 2017) entendimos que, mientras de la moral esperamos
criterios para la accién desprovista de coaccidon en el ambito de los fines y las
preferencias personales o de grupo, del derecho esperamos otras cosas relativas a
la vida en comun, como estabilidad, previsibilidad, medios no violentos de resolucién
de conflictos, definicion de roles en la sociedad, orden y criterios para la toma de
decisiones, como condiciones basicas para la supervivencia en sociedad, a través de
intercambios, cooperacion y castigo a las conductas socialmente nocivas?.

3.2. La tesis de las fuentes sociales del derecho

Aparte de la separacion conceptual entre derecho y moral, la otra tesis fuerte del
positivismo juridico es la relativa a las fuentes sociales, tesis que viene a recordarnos
que el derecho tiene caracter artificial, en el sentido de ser una creacion, un invento,
0 una herramienta hecha, o puesta, por el ser humano para satisfacer sus
necesidades. Conforme a esta tesis, por un lado, se refuta la fundamentacioén divina
o racional —como suele ser defendida por las distintas tradiciones iusnaturalistas— de
las reglas juridicas, se ratifica la desconexién conceptual o necesaria con valores

21 En efecto, seguin Bobbio “lo central del positivismo juridico no es una valoracion positiva del derecho
positivo, sino: (i) un approach que nos permite distinguir el derecho real del derecho ideal; y (ii) una teoria
de las fuentes estatales del Derecho (la constitucion, la ley, el reglamento, el acto administrativo, la
sentencia, etc.)”. Cfr. Arias Castillo (2013: 17) y ver Bobbio (2001: 37-66).

22 Siendo el caso paradigmatico el de Friedrich A. Hayek, sefialado en el presente trabajo.

23 \er una reciente y lucida reivindicacion de este aspecto de la filosofia moral y politica de Isaiah Berlin
en Vargas Llosa (2018: 235y ss.).

24 Cfr. Figueroa Rubio (2014).
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como la justicia, la belleza, la eficiencia u otros —sin desconocer las posibles y
presentes conexiones contingentes con tales valores, insistimos— y se afirma que el
derecho debe su existencia, vigencia, autoridad, validez y obligatoriedad a la
ocurrencia de hechos empiricamente verificables en la sociedad.

La mejor y mas depurada explicacion de esta tesis de las fuentes sociales la
hallamos en la obra de H.L.A. Hart, conforme a la cual el hecho social que da
nacimiento al derecho es la presencia de una regla —en el sentido de comportamiento
regular de las personas, observable desde una perspectiva externa—, a la cual
denomina regla de reconocimiento, que debe satisfacer dos condiciones: (i) expresar
criterios de validez que sean aceptados como estandares de conducta oficial por
determinadas autoridades; y (ii) contar con la aceptacion general de los ciudadanos,
quienes en condiciones normales cumplen las reglas de conducta consistentes con
dichos criterios de validez?>. Como correctamente lo sefiala Himma, todos los autores
positivistas, de una forma u otra, estan comprometidos con la tesis de las fuentes
sociales, si bien pueden tener desacuerdos sobre cual sea en especifico el hecho
social que en ultima instancia explique la existencia de un ordenamiento juridico
(Himma, 2002: 126 y ss.; Waluchow, 2007: 95 y ss.).

La otra cuestion que divide a los autores positivistas, entre positivistas fuertes,
0 excluyentes, y positivistas suaves, o incluyentes, se debe a la textura abierta de la
regla de reconocimiento (y, por ende, su posible vaguedad y/ 0 ambigtiedad, como
ocurre con cualquier regla). Asi, los primeros interpretan que las fuentes
convencionales del derecho se agotan con la constitucion, la ley, el reglamento y
demas fuentes reconocidas por el Estado, mientras que los segundos estiman que la
regla de reconocimiento en ocasiones otorga autoridad también a otros materiales
normativos, no necesariamente juridicos en origen, tales como los principios morales,
o determinados estandares aplicables a las politicas econémica y social?®®. En
cualquier caso, mas alla de estos debates, la teoria de la regla de reconocimiento es
la mejor explicacion para sostener la tesis positivista de las fuentes sociales, a tal
punto que hasta los mas enconados criticos del positivismo juridico asi lo reconocen
sin ambages?’.

Esta tesis de las fuentes sociales es capaz de explicar —sin entrar en
consideraciones sobre su justificacion, lo cual corresponde a otro tipo de esfuerzo
intelectual- que ciertas fuentes del derecho hayan prevalecido sobre otras en
determinadas circunstancias historicas, politicas y culturales, tal y como ha ocurrido,
por ejemplo, con las épocas de esplendor del derecho judicial (el pretorianismo de la
tradicién romano-canodnica, o el common law anglosajon), o con la contemporanea
hipertrofia legislativa y reglamentaria bajo el Estado Administrativo en ambos lados
del Atlantico?®, sobre lo cual volveremos. Aparte de ello, la tesis de las fuentes sociales

25 Esta es una estrategia muy preferible, por claridad y calidad explicativa, a la de la norma fundante
basica de Kelsen. Ver Kelsen (2002a: 201 y ss.).

26 Cfr. Marmor (2002: 104 y ss.).

27 Por todos, Dworkin (1999: 119).

28 Garcia de Enterria (2000: 48-49): “La segunda gran crisis de la Ley, y seguramente la mas grave, es
la producida por la desvalorizaciéon que ha seguido a una inflacién desmedida de las Leyes como
consecuencia de su multiplicaciéon incontenible, que, ademas, ha sido acompafiada de un desarrollo
desbocado de normas reglamentarias, que complementan o ejecutan las Leyes. La vieja idea de una
sociedad libre moviéndose en el cuadro de unos cuantos Cddigos y Leyes, claros concisos y
tendencialmente estables, que dejaban a la libertad ciudadana todo el amplio espacio de la vida social
asi encuadrada con precision y rigor, esa idea ha dado paso a la situacion actual en que la sociedad nos
aparece inundada por una marea incontenible de Leyes y Reglamentos, no sélo no estables, sino en
estado de perpetua ebullicién y de cambio frenético”.
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no ampara o da cobijo solamente a las fuentes estatales?®, y es perfectamente
compatible con visiones evolucionistas sobre las instituciones®’, aun cuando en el
liberalismo subsista una actitud de hostilidad®', o cuando menos de incomprension o
silencio® hacia las tesis del positivismo juridico. Por ultimo, la tesis de las fuentes
sociales es compatible con el ideal regulativo del Estado de Derecho, defendido al
menos por el liberalismo clasico (no anarquista) y que supone abogar por limites y
controles sobre las autoridades que deben garantizar en ultima instancia, la correcta
creacion y aplicacion de las reglas juridicas. Sobre dicho ideal regulativo dedicaremos
otra parte de este trabajo.

4. Una caracterizacion de las criticas contemporaneas mas notorias al positivismo
juridico

Habiendo explicado las tesis centrales del positivismo juridico, nos parece importante
efectuar una breve caracterizacion de las criticas contemporaneas mas notorias
hechas hacia aquel. Ello el propdsito de evidenciar que dichas criticas normalmente
fallan en el blanco, dado que los propésitos de estas posturas rivales son muy
distintos, pues no van en pos de la claridad conceptual, o con la intencion de
esclarecer metodoldgicamente el objeto de estudio, sino con otros objetivos, tales
como justificar la agenda politica de los tribunales constitucionales, o la consecucion
de la igualdad material, o la justicia distributiva, o justicia social. Dichas concepciones
rivales, por cierto, suelen ser bastante contrarias —cuando no hostiles, como el caso
del antipositivismo de Ronald Dworkin®*- hacia el liberalismo econémico y politico
clasico.

Los enfoques criticos de la perspectiva positivista, en general, acusan a esta
de: (i) no contar con una metodologia idénea para operar en la practica con los
actuales sistemas juridicos, llenos de valores, principios, derechos y otros contenidos
axiologicos; (ii) no aportar una estructura conceptual acorde para explicar la relacion
actual entre derecho y moral derivada de esos contenidos axioldgicos; (iii) no destacar
la importancia de la actividad jurisdiccional, en especial de la justicia constitucional,
en los sistemas juridicos contemporaneos; (iv) ser proclive a justificar y legitimar
cualquier estructura de poder, incluso regimenes autoritarios y totalitarios al equipar
derecho a Estado; (v) degradar la calidad y justicia del derecho al equipararlo con la
legislacion y la regulacion, en lugar de proponer criterios metajuridicos para su
produccion; y (vi) justificar el predominio del sobreabundante derecho legislado por
sobre el derecho del precedente, que seria menos estatista y garante de la libertad3*.

29 Ello es asi a pesar de la coincidencia histérica entre el surgimiento de los Estados nacionales y el
positivismo juridico como teoria, lo cual hacer lucir al positivismo como una teoria estatalista (no estatista,
que es otra cosa), anclada exclusivamente en las fuentes estatales del derecho. Ver: Bobbio (2015: 107).
30 Asi, por ejemplo, sostenemos que no existe contradiccion alguna en afirmar, por una parte, que las
instituciones han surgido en muchas ocasiones como consecuencias no deseadas, o planificadas, de la
accion humana libre; y por otra parte aseverar que en una sociedad corresponde a determinadas
autoridades reconocer, dar fe y hacer valer los postulados de dichas instituciones.

31 Esa hostilidad hacia el positivismo llega a un punto francamente incomprensible. Asi vemos cémo un
autor que dice ser liberal —y defensor de las ideas de F. A. Hayek, para ser mas especificos— encuentra
loable el antipositivismo de Ronald Dworkin, un autor que aparte de antipositivista, también fue
claramente contrario a las ideas de libertad econémica defendidas por la Escuela Austriaca de la
Economia. Cfr. Herran Alonso (2010: 191, nota al pie).

32 En un excelente trabajo, el mas reciente de teoria juridica liberal escrito en castellano, esta posibilidad
es completamente omitida o silenciada una vez mas, pues se parte de la sempiterna —y peyorativa—
vision liberal del positivismo como una muestra de racionalismo constructivista que va en detrimento de
la accion libre individual. Cfr. Rojas (2018: 195 y ss.).

33 Cfr. Vigo (2006: 167 y ss.)

34 Véase al respecto el ya referido trabajo de Atienza Rodriguez y Ruiz Manero (2006).
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Es natural y comprensible que los seres humanos aspiremos a que las
instituciones, realidades y resultados de los ambitos de la politica, la economia y el
derecho, por ejemplo, se ajusten a modelos ideales, estructurados a partir de una idea
propia, interna, a partir del acuerdo con otros, o sobre la base de una tradicion dada
que se asume como la mejor, mas correcta o beneficiosa. Y es legitimo que, siempre
que no se ejerza coaccion sobre otros, cada quien, a través de la persuasion, la
negociacién y los acuerdos, de practicas comunicativas y no de imposiciones
arbitrarias, procure que los contenidos de esos modelos sean una realidad para todos.

Un ejemplo de lo anterior puede encontrarse en el complejo proceso politico-
juridico que debieron seguir Abraham Lincoln y los abolicionistas para lograr la
aprobacion en 1865 de la Xlll enmienda a la Constitucién de los Estados Unidos de
América para abolir la esclavitud, en un contexto donde no necesariamente el
abolicionismo contaba con el abierto apoyo de la mayoria de los representantes y
representados de ese pais®.

Lo que no es comprensible, al menos desde una perspectiva positivista, es
que se pretenda imponer a través del derecho contenidos morales, politicos o de
indole similar, mediante atajos que eviten el debate publico segun practicas
democraticas y argumentativas, y mediante decisiones que adopten la fuerza de cosa
juzgada. Menos aun, si lo que se busca es establecer una moral objetiva, esto es, de
una idea de bien definida por la autoridad y no elegida o acordada por las personas,
respecto de los diversos problemas morales que se suscitan en la sociedad.

Para el enfoque analitico y descriptivo aqui sostenido, el derecho comienza a
perder su consistencia interna, su eficacia y mas alla, su autonomia como sistema
normativo, cuando desde una vision iusmoralista o alguna similar se pretende
desconocer sus fuentes sociales. Lo mismo ocurre cuando, a partir de instancias de
poder, y con la excusa de hacer mas justo o legitimo dicho sistema, se lo comienza a
subordinar a otro sistema normativo, como puede ser la moral, solo que en este caso
un sistema particular y no general, desde el cual no solo se imponen contenidos
morales no necesariamente aceptados por el conjunto de las personas, sino también
se desnaturalizan los componentes del derecho, tanto a nivel practico como a nivel
analitico y conceptual.

Que el Estado sea de justicia y no de derecho, que la vivienda digna sea un
derecho subjetivo y no una forma de propiedad privada, que la democracia sea
“directa” y no representativa con mecanismos de participacion, que la justicia
constitucional pueda sustituir a los Poderes Publicos en lugar de resolver
controversias constitucionales, que el aborto, el matrimonio igualitario o la
discriminacion positiva estén permitidos, entre otros, son asuntos de alta politica, que
involucran importantes disputas morales, ante las cuales es la discusion abierta,
democratica y parlamentaria, la que deberia prevalecer, en lugar de someterse al
formal y muy limitado debate judicial, como algunos enfoques recientes del derecho,
en general antipositivistas, proponen.

Ejemplos de estos enfoques que denominamos aqui, siguiendo a Garcia
Amado, iusmoralistas®, se encuentran en la obra de R. Dworkin, R. Alexy y C.S Nino,
entre otros, asi como en los trabajos de quienes adhieren sus tesis, como son el
neoconstitucionalismo y la hermenéutica juridica. Pero curiosamente, también estan
presentes en algunas tradiciones liberales, en las que la falta de correspondencia
entre uno o varios componentes de un derecho positivo con el ideal juridico de esas

35 Proceso descrito en el apasionante relato de Kearns Goodwin (2006).
36 Ver sobre el tema: Garcia Amado (2015).
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tradiciones, es suficiente para considerar a ese o esos componentes como no
derecho, negando asi la perspectiva de las fuentes sociales —no necesariamente
estatales— del derecho.

Como puede verse, ya sea a través del razonamiento de los erizos que logran
la Unica solucion correcta en los casos dificiles (Dworkin), del método de la
ponderacién para resolver segun la razon conflictos entre valores o derechos del
mismo rango (Alexy) o de la construccién racional de soluciones juridicas a salvo de
excesos de discrecionalidad (Nino), se plantea en estos enfoques la posibilidad de
establecer racionalmente desde el derecho un sistema de valores morales objetivo y,
a partir de él, un conjunto de respuestas y soluciones correctas, justas, a la totalidad
de los problemas practicos que se generen en una sociedad, y en que sea necesario
o posible emplear la coaccion para resolverlos.

En el caso del neoconstitucionalismo, en general, se propone el paso de un
Estado de Derecho a un “Estado de derechos”, con énfasis en la proteccion y garantia
de derechos fundamentales “prestacionales”, asumir la Constitucion como un
programa axiolégico, el predominio en la interpretacion judicial del derecho de los
valores, principios y derechos fundamentales contenidos en el programa sobre las
reglas, el abandono de la separacion entre derecho y moral a partir de la Constitucion,
la existencia de una justicia constitucional con funciones adicionales a la jurisdiccional
y el cuestionamiento de la tradicional tesis de la division del Poder Publico®’. Peor
aun, en algunos casos se invocan supuestas practicas o identidades culturales para
sostener la existencia de un sistema juridico sui generis, que solo es tal en la medida
que reivindica a los genuinos practicantes de dichas practicas.

En paralelo al neoconstitucionalismo, con algunas diferencias entre si, avanza
el enfoque del derecho como argumentacion, liderado, entre otros, por Atienza
Rodriguez (2012), el cual sostiene que el derecho mas que un sistema normativo es
una practica argumentativa constante, susceptible de objetivacién ética, por lo que
niega que exista una separacion entre moral y derecho, y a partir de alli que una
norma injusta sea una norma juridica. En este enfoque, explicitamente antipositivista,
existe entonces una moral por encima del derecho, que lo condiciona y por tanto es
la “objetivamente verdadera”.

Coindicen todos los enfoques anteriores en ser variantes de un objetivismo
constructivista en el plano de los valores y principios morales y de otra indole. El
enfoque positivista, debido a su preocupacién analitica, no ontolégica ni metafisica, y
a su perspectiva externa o descriptiva sobre la produccion y funcionamiento del
derecho en cualquier sociedad, no acepta tal posibilidad, y mas bien reconoce la
existencia de un sano y tal vez insuperable relativismo o pluralismo moral, el cual, a
través de las fuentes sociales —tanto las estatales como las no estatales o privadas-—
permean el contenido del derecho, pero sin afectar ni desnaturalizar los componentes
del sistema, en tanto no los subordinen a una determina moral intolerante o excluyente
de otras posibles que puedan incidir en el ordenamiento a través de leyes, contratos,
regulaciones o interpretaciones, y no impidan satisfacer expectativas que en general
tienen de él las personas, y mantienen abierta la posibilidad del cambio.

Otros enfoques criticos de la perspectiva analitica y descriptiva del derecho
son los desarrollados por la “hermenéutica juridica”, una orientacién que tuvo sus
inicios en el siglo XIX. Como lo ha explicado Garcia Amado, estos enfoques, siguiendo
a Gadamer, proponen “una ontologia juridica que ve el derecho como objeto en

37 Ver Barberis (2003) y Pozzolo (2003).
38 Como se hace por ejemplo en Viciano Pastor y Martinez Dalmau (2011).
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permanente constitucion en un proceso circular entre una creacién de normativa que
es siempre interpretacion, y una interpretacion de enunciados normativos que es
siempre, también, creacién normativa”; y asimismo, la pérdida de sentido de “la
pretension de una teoria normativa de la interpretacion juridica, y el deseo de no
renunciar por completo a la indicacion de reglas que nos salven de la arbitrariedad o
el subjetivismo del intérprete judicial” (Garcia Amado, 2003: 219-240). Aqui la
interpretacion pasaria a describir y agotar la totalidad de lo juridico, donde interpretar
supondra mucho mas que la atribucion de significado a un texto®.

La legislacion, la regulacién, los contratos y demas actos juridicos, distintos a
la sentencia judicial —o al acto administrativo, por ejemplo-, serian casi por completo
irrelevantes al momento de identificar y utilizar el derecho, pues asemejandose en ello
a lo sostenido por los enfoques realistas, sera lo que en esas sentencias se
establezca, a través del complejo proceso hermenéutico (interpretativo en términos
de comprension histdrica, estética y linguistica), y no lo prescrito en las normas del
sistema juridico, lo que es derecho.

En el caso de las criticas formuladas por el liberalismo, como ya se indico, éste
sostiene que el enfoque positivista degrada al derecho y es negativo para las
personas en tanto acepta como parte del sistema juridico normas que pueden ser
contrarias a la libertad individual, por ejemplo, la aplicacion de mandatos y no de leyes
en sentido estricto a la conducta de los particulares.

Lo es también porque reconoce como fuente de derecho a los actos estatales,
en lugar de solo reconocer como tales a las fuentes no estatales identificadas por la
teoria evolutiva de las instituciones sociales (Martinez Meseguer, 2009: 207 y ss.).
Para este sector del liberalismo, se podra reconocer como derecho a las normas,
principios, valores y demas componentes o piezas que resguarden la libertad
individual y limiten el poder de la autoridad y cualquier aceptacién o reconocimiento
de algo diferente como derecho, es una justificacion autoritaria del poder y, por tanto,
antiliberal.

Las posturas liberales que sostienen lo anterior, adoptan un significado de
positivismo inadecuado para describir el enfoque analitico aqui examinado. Ni H.L.A.
Hart, ni Bobbio ni Carrié, por ejemplo, adoptaron un enfoque ideolégico sobre el
derecho, sino uno descriptivo, que dejara a otras disciplinas la discusion acerca de
los contenidos que debiera acoger el sistema juridico -tipo de contratos, de
potestades, de derechos, de obligaciones, de penas, y demas cuestiones sustantivas-
. Por ello, el enfoque aqui defendido implica reconocer como legitimo, correcto o justo
a aquel sistema juridico que no garantice la libertad individual, por ejemplo.

Acusar de ello al positivismo como enfoque descriptivo equivaldria a acusar a
Mises de ser socialista por aceptar y reconocer que la planificacion central es un
sistema econdmico, lo que resulta absurdo. Se reconoce como derecho lo que
funciona como tal tanto para el conjunto de las personas de una comunidad como
para la autoridad que opera en ella, no obstante el grado de rechazo parcial o total
que el contenido de aquél pueda generar.

39 Cfr. Orunesu (2012: 213 y ss.). En un trabajo sobre el pensamiento de Arthur Kaufmann, otro
importante autor de la tradicion hermenéutica, Serna Bermudez (2005) describe los elementos comunes
de dicha tradicion, siendo entre ellos el mas importante la revaloracion del sujeto en la comprensién de
la realidad (o, dicho de otro modo, el intento de superar la dualidad sujeto-objeto), lo cual, en el plano
juridico se plasma especialmente en las tareas creativas y valorativas del juez y en el rechazo a la
metodologia juridica considerada ortodoxa.
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Dejara de ser derecho, por ejemplo, en la medida que la autoridad de forma
deliberada y creciente no se ajuste a lo que el sistema juridico establezca, o que los
particulares dejen de utilizar sus componentes y empleen otros mecanismos para
relacionarse entre si, para aplicar sanciones o recompensas. En definitiva, cuando
sus contenidos ya no atiendan a sus fuentes sociales, y deje de ser reconocido como
obligatorio, como vinculante, tanto por autoridades como por particulares. No por
vulnerar la libertad, los Derechos Humanos o la justicia. Si hace esto sera un derecho
inconveniente, perjudicial, pero no dejara de ser derecho.

Varias de las corrientes criticas anteriores se autodenominan post-positivistas.
Invitan a abandonar el enfoque positivista por ideoldgico o por inutil. Sin embargo, es
importante advertir que varias de esas corrientes o enfoques no son ni aspiran a ser
teorias del derecho. En algunos casos son aproximaciones filoséficas a los problemas
tedricos y practicos del derecho. En otros casos, son enfoques normativos o
prescriptivos extrajuridicos de lo que el derecho deberia ser. Finalmente, en otros
casos son reflexiones criticas de una tradicion que genera insatisfaccion y frustracion
intelectual, por evitar la multiplicacién de esencias asi como la confusion entre lo que
es y lo que deseamos que sea el sistema juridico.

Mas ninguno de ellos cumple mejor la tarea de identificar, describir y explicar
como funciona el derecho, esto es, las normas que gozan de respaldo institucional en
una sociedad para ser impuestas coactivamente, a partir del reconocimiento social
como derecho de esas normas, que la perspectiva analitica y descriptiva reimpulsada
en el siglo XX por H.L.A. Hart, Bobbio y Carri6, entre otros. Dicha perspectiva se
encuentra mas cercana al empirismo que al racionalismo y al progresismo y, por tanto,
se muestra mas compatible con la garantia de la libertad individual que cualquier otro
punto de vista que haga depender la validez del derecho de la moral u otras fuentes
no sociales.

5. ;Se sostiene la critica liberal al positivismo juridico?

Una de las posiciones antipositivistas que requiere mayor atencion es la que proviene
del pensamiento liberal. Un autor tan prominente del liberalismo como Hayek identfica
al positivismo juridico con la legislacion contraria a la libertad individual, con la razén
constructivista frente a su cosmos y su catalaxia (orden espontaneo, o proveniente de
las consecuencias no deseadas) y, en fin, ve al positivismo como un conjunto de ideas
erradas, con secuelas fatales para las libertades politicas y econémicas. Como
contraparte al positivismo, la posicion hayekiana ve con buenos ojos la defensa del
common law —el sistema anglosajon de decision judicial mediante el establecimiento
de precedentes— como Unica posibilidad para limitar la arbitrariedad del poder por
medio de un derecho espurio.

Es cierto que Hayek advirtié sobre lo problematico de emplear la expresion
“‘Derecho natural” al distinguir el derecho reconocido y respaldado por los no
positivistas, del que reconocian -y no necesariamente respaldaban- los positivistas
de su tiempo. Reconocio que en dicha expresidén subyacia la tendencia a aceptar la
existencia de un orden racional dado, superior en su contenido axiolégico, pero
desvinculado de la accién humana y, por tanto, muy cercano a los modelos utopicos
colectivistas*?. Pero esa advertencia no fue suficiente para permitir a Hayek -y a los

40 Cfr. Montoya y Gonzalez Altable (1993: 30): “Habria igualmente que matizar la interpretacion de la
filosofia juridica de Hayek como un intento de restauracion de la idea de ley natural, socioldgicamente
interpretada. Pues a la idea clasica de ley natural le era esencial la inclusion de un método por el que el
contenido de la ley podria ser esclarecido. Como hemos visto, nada de esto se encuentra en Hayek que,
con respecto al problema de los contenidos de los principios de justicia, adopta una postura mas cercana
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liberales en general que reflexionan acerca del derecho- desarrollar una filosofia y
teoria juridicas consistentes, utiles en la practica, que sirvieran para identificar y
evaluar los componentes de un sistema juridico cualquiera, asi como su
funcionamiento. Asimismo, tampoco lo liberé de la inconveniente tendencia a aludir al
Derecho natural y sus derivados, como los derechos naturales o la “naturaleza
humana”, via teoria evolutiva de las instituciones sociales, tal y como lo hacen también
otros destacados pensadores liberales, como Leoni o Rothbard*'.

Lo cierto es que no existe semejante orden superior, coherente, justo y garante

de la libertad al que basta con “descubrir”, “reconocer” y “seguir” para impedir el abuso
del poder y asegurar el imperio de las reglas sobre los mandatos.

El racionalismo metafisico implicito en el discurso naturalista liberal, le impide
advertir que la ya aludida teoria evolutiva aclara que lo que en definitiva en cada
sociedad se reconoce como derecho, responde a consensos, acuerdos, elecciones y
practicas sostenidas en el tiempo por las personas, que no siempre o necesariamente
terminan siendo beneficiosas para la libertad. De ningun modo, la aludida teoria
evolutiva supedita lo juridico a una suerte de verificacion de la compatibilidad de una
institucion con el contenido del derecho natural o alguna otra fuente no social.

Justo por su enfoque descriptivo y no metafisico, la teoria evolutiva de las
instituciones —defendida en gran medida por Hayek- conecta mas y mejor, en su
analisis de lo juridico, con la tesis de las fuentes sociales del derecho propuesta por
el positivismo, mas empirista que formalista, desarrollado por autores como H.L.A.
Hart. Por el contrario, la tesis liberal de la existencia de principios evidentes, derechos
inherentes o valores superiores determinantes del contenido del derecho, a efectos
de su reconocimiento como legitimo sistema normativo de coaccién, no encaja bien
con la teoria evolutiva de las instituciones*2.

En los hechos, en las sociedades se reconoce como derecho a ciertas normas,
habitos, principios o valores mas por una combinacion de aceptacién voluntaria y
temor a la sancién, que por la realizacion que estos ultimos hagan de ciertos
contenidos axiologicos, como por ejemplo, los que defiende el liberalismo, los cuales

al formalismo de Kant, como si las leyes justas pudieran establecerse partiendo de la misma forma de
ley”.

41 A pesar de que intentd hacerlo en Hayek (2006: 255 y ss.), pues al afirmar que “el Derecho esta al
servicio de un orden social [en el que] las acciones que solo conciernen a los individuos que las realizan
no deberian estar sujetas al control del derecho, por mas fuertemente que puedan estar reguladas por
la costumbre y la moral”’, asume que existe un unico orden social justo o correcto, por asi determinarlo
la razén o la experiencia, pero no un acuerdo tacito o expreso, mediante un reconocimiento verificable
en los hechos, de quienes se encuentran sometidos a ese Derecho. En definitiva, Hayek y en general
los defensores de la tesis de la existencia de un Unico orden social justo no aceptan una tesis alternativa,
mas ajustada a la contingencia social que deriva de la libertad de las personas, como es la tesis implicita
en la formulacion de la regla de reconocimiento hartiana y la sostenida sobre el caracter convencional
de los derechos humanos, basada en emociones como la empatia, la vergiienza y el cuidado de si,
expuesta en Hunt (2009).

42 Para Santanatoglia (2008: 184), el desacuerdo entre la teoria juridica de Hayek y el positivismo juridico
“no se da meramente al nivel de las nociones juridicas que cada uno propone sino al nivel de sus
presupuestos filoséficos y epistemoldgicos”. El problema se centraria en las nociones de racionalidad
limitada y conocimiento disperso: Hayek considera que las reglas de conducta no pueden conocerse
plenamente con anterioridad a la decisidon de un juez, quien, en todo caso, sélo puede intentar “descubrir”’
tales reglas y aplicarlas al caso concreto. La explicacién de dicha autora tiene sentido para nosotros,
pues asi como Hayek y la Escuela Austriaca de la Economia denuncian la imposibilidad del socialismo,
al entender que en éste no existe calculo econdmico sino imposiciones del Estado, mutatis mutandis, la
tarea del positivismo juridico de pretender describir los sistemas juridicos se veria imposibilitada por su
reconocimiento como juridico sélo aquello puesto o decidido por la autoridad estatal, cuando las reglas
de conducta serian producto del orden espontaneo de la sociedad.
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en todo caso deben competir con otros que se le oponen, como los del socialismo,
por lograr la preferencia de las personas.

También, por lo expuesto, la permanente critica al derecho puesto por los
organos estatales como manifestacion de una deformacion o degeneracion per se de
los sistemas juridicos, termina siendo una critica débil cuando se funda en ese
supuesto orden superior natural, derivado de la razén universal, colectiva o natural.
La teoria evolutiva liberal, como la de Hayek, admite que en el momento de la
“institucionalizacion” de las normas juridicas, interviene una autoridad, una instancia
a la que socialmente se la asigna esa labor, y ello per se no es un acto arbitrario,
contrario a la libertad de las personas.

Siempre se podra y debera debatir cuanto derecho debe positivizar el Estado
y cuanto la sociedad civil, el mercado, etc., asi como, especialmente, qué tipo de
derecho, y conforme a qué criterios, deben poder en un sector y en otros. Lo que no
tiene sentido decir es que el derecho deja de ser tal, primero, si no respeta y garantiza
la libertad individual, y segundo, si es producido principalmente por la autoridad -
gobierno, congreso, jueces—, en lugar de por las personas a través de arreglos
voluntarios. Podra ello afirmarse en un plano prescriptivo, normativo, pero no
descriptivo y empirico.

Que, en algun periodo de la historia, el derecho haya sido producido en mayor
medida por los particulares que por la autoridad, y ello haya resultado beneficioso en
varios sentidos, puede ser cierto e importante conocer. Pero que a partir de cierto
momento a la fecha sea mayor el derecho elaborado por la autoridad, a través del
Estado moderno, no tiene por qué asumirse como algo que haga menos juridicos a
los sistemas compuestos en su mayor parte por legislacién, regulaciones y criterios
judiciales, dictados por autoridades estatales.

Silos componentes de un sistema juridico logran los cometidos que todo grupo
humano espera de su derecho, esto es, cierto grado de previsibilidad de las
conductas, castigos a las transgresiones, posibilidad de intercambios y definicion de
quiénes competen las tareas asignadas al Poder Publico, y a través de qué
procedimientos, entonces en esa sociedad hay derecho, realice éste o no el ideal
politico liberal del Estado de Derecho, por ejemplo.

Otra cosa, y el enfoque positivista aqui sostenido en modo alguno se opone a
ello, mas bien, lo potencia y estimula, es que los integrantes de cada sociedad actuen
para que los componentes de su derecho cada vez aseguren de mejor forma la
libertad, por ejemplo, teniendo en cuenta la fundamental diferencia, conceptual y no
forzosamente institucional, entre nomos y thesis, y en qué medida ésta debe tener en
cuenta a aquél (Hayek, 2006: 155 y ss.).

Lograr que legisladores, jueces o reguladores operen con esa distincion es
muy util para mejorar la calidad del derecho de un pais, pero no para responder a un
posible inversionista, a un trabajador inmigrante, a la parte de un arbitraje de equidad
0 a un interesado en afiliarse a una asociacion civil, cuales son los costos tributarios
de iniciar un negocio, cuales los requisitos para la contratacion laboral de extranjeros,
cuales son las reglas para que el arbitraje sea valido o cuales las obligaciones que
asumen los miembros de esa asociacién. Estas ultimas se responden, con sus
consecuencias mas o menos beneficiosas para las personas, a partir del derecho
puesto por la autoridad o por las personas y no por lo que la naturaleza o la razén,
constructivista o no, sostenga. Por ultimo, insistir en que derecho es solo lo que de
acuerdo con estas fuentes no sociales se considere es, implica abrir la posibilidad de
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gue unos pocos “‘conocedores” de ese saber superior, una vez asumido el poder para
ello, lo impongan en nombre del bien de todos*®.

Es poco practico sostener que el positivismo es el responsable de que se haya
debilitado el sistema del common law —aquel sistema anglosajon de decision
mediante precedentes- y fortalecido el sistema del derecho legislado, primero, porque
aspirar un retorno a aquél es poco realista, y segundo, porque tampoco el sistema de
precedentes es en si mismo garantia de limites al poder (de hecho, muchos de esos
precedentes sostenian una serie de prerrogativas que iban en detrimento de lo que
entendemos por Estado de Derecho).

Constituye un grave error conceptual del liberalismo equiparar positivismo a
normativismo, y peor aun a teoria justificativa del contenido y obediencia de la
legislacion**. El positivismo, en el sentido dado en este trabajo a ese término, como
ya se ha explicado, no es una filosofia, una ideologia, o una teoria politica, sino un
método de identificacion, analisis y evaluacion de los componentes de un sistema, de
un conjunto, llamado derecho. Nada mas. A ese método, en su labor, le resulta igual
si esos componentes los pone la autoridad o los ponen las personas, igual los
identificara, reconocera y evaluara, desde los criterios, por supuesto, con que le
corresponde trabajar.

Entonces, el positivismo reconoce como derecho a la legislacion o la
regulacién, por cierto, en modo alguno porque los dicte la autoridad, sino porque
socialmente, las personas de carne y hueso, a partir de ciertos habitos, costumbres,
practicas y consensos, asi lo aceptan y lo reconocen. De igual forma, el positivismo
reconoce como derecho, por las mismas razones, a los precedentes judiciales, a los
contratos y, en general, a toda fuente de obligaciones reconocida como tal por quienes
quedan vinculados a los componentes de ese derecho o sistema juridico.

El problema, desde el punto de vista de la garantia de la libertad, mas que
desde la existencia del derecho, es que al disminuir el derecho positivizado través de
precedentes y aumentar el puesto a través de la legislacion y la regulacion, a traves
de estas otras fuentes se haya incrementado el poder de la autoridad y reducido el
ambito de libertad de las personas. Pero esto ha ocurrido no porque el positivismo
diga que eso es correcto y sea necesario para que funcione el derecho, sino porque
en las autoridades productoras de derecho por esas vias han influido mas y mejor las
ideas contrarias a la libertad y favorables al estatismo, los poderes discrecionales y el
intervencionismo, cuando no al autoritarismo, que las ideas que promueven vy
garantizan la libertad.

Tal influencia mayor, por lo demas, lo que muestra es cierta dificultad del
liberalismo en su capacidad de convencer a mas personas en el ambito de la
discusion de las ideas sobre como conducir a las sociedades. Deberian los liberales
no atribuir al positivismo lo que es exclusiva responsabilidad suya.

Luego, hay dos razones mas por las cuales la critica del liberalismo hayekiano
al positivismo a partir del transito del derecho del precedente al derecho legislado es,
ademas de precaria, algo inutil. Primero, porque aspirar que incluso en los paises en
los que aquél predomind en algun momento vuelva a hacerlo, es poco viable
considerando los cambios institucionales y sociales que en ellos han operado,

43 En conexidn con este punto, nos parece importante destacar la labor de un autor italiano que, sin
incurrir en el llamado positivismo ideolégico, ha hecho una defensa politica y ética del positivismo juridico
muy interesante: Uberto Scarpelli (1997). Sobre la obra de Scarpelli y su defensa del positivismo, ver
también: Morales Luna (2013).

44 Como se hace en Hayek (2006: 244 y ss.).
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justamente con motivo del desarrollo econdémico y social de las personas que los
habitan. Una cosa es que la practica del precedente se mantenga, por la utilidad que
ello supone en términos de coherencia, certeza y eficacia del Estado de Derecho, de
modo que los precedentes, en especial los beneficiosos para las personas, continden
vigentes en el tiempo, y otra que el precedente predomine respecto de la legislacion
y la regulacion.

Las sociedades capitalistas del siglo XXI no son las sociedades precapitalistas
de los siglos XVI, XVII y XVIII. Que haya exceso de legislaciéon y regulaciéon y que
buena parte de ella sea, ademas de perniciosa, de muy mala calidad, nadie lo duda.
Pero, de todos modos, son derecho, e institucionalmente es casi imposible revertir su
predominio sobre el precedente, por lo que el desafio, lejos de deprimirse o hundirse
en la nostalgia del tépico “todo tiempo pasado fue mejor”, es trabajar duro porque la
legislacion y la regulacién contengan un derecho favorable a la libertad.

Segundo, porque tampoco el sistema de precedentes es en si mismo garantia
de limites al poder. Los jueces del medievo e inicios de la modernidad tampoco son
los mismos jueces del siglo XXI. Las ideas y la posicién institucional de aquéllos era
una y la de los jueces de hoy es otra. Puede que, en esos siglos anteriores, por el
contexto, las ideas y creencias predominantes, los jueces tanto del common law como
del civil law tuvieran una concepcion sobre su propia funcidon mas cercana a la defensa
de la libertad de la que pueden tanto unos como otros tener en la actualidad al ser
parte de estructuras organizativas regidas por principios como la competencia y la
jerarquia.

Hoy los jueces actuan hacia el interior del Poder Judicial, que es una
organizacién, no un servicio privado, y que cuando opera con independencia e
imparcialidad brinda la mas importante y humanamente realizable garantia de juicio
justo a las personas, sin olvidar la tarea, también relevante, que realizan los medios
alternativos como el arbitraje y la mediacion, por ejemplo. Ahora bien, no existe forma
alguna de sostener que un derecho por precedentes tendera a ser mas liberal que un
derecho legislado o contenido en regulaciones, pues los jueces pueden ser tan o mas
estatistas, colectivistas o intervencionistas que los legisladores y reguladores.

Es mas, con la influencia actual de los iusmoralismos, el neoconstitucionalismo
y las teorias hermenéuticas y posmodernas en el campo de la filosofia y la teoria
juridica, es muy factible que en cualquier sistema juridico, los jueces estén mas
dispuestos que nadie en el Estado a reducir los dambitos de libertad de sus
conciudadanos, en nombre del bien comun, los Derechos Humanos, el ambiente o la
igualdad. De nuevo, toda fuente social del derecho, sean estatales legislativas,
estatales regulatorias o estatales judiciales, o privadas negociales o arbitrales,
pueden y de hecho producen derecho deficiente, autoritario o perjudicial a las
personas, pero a pesar de ello es derecho lo que producen, si socialmente es asi
reconocido por las personas.

Ni es factible una vuelta al sistema del precedente predominante, ni aunque lo
fuera ello seria per se garantia de que tendriamos un derecho mas liberal, tanto mas
porque el derecho, cuando de desborda el activismo judicial y se avanza hacia el
gobierno de los jueces, se torna menos liberal, se aleja mas de las discusiones y los
acuerdos publicos democraticos, y se convierte mas en la imposicion por parte de los
jueces. Ello es patente cuando dicho activismo lo llevan a cabo los tribunales
supremos y sobre todo los tribunales constitucionales, los cuales suelen hacer pasar
como derecho sus propias creencias, valores y convicciones, por mas que se
correspondan en contenido con lo que las personas esperarian que se reconozca
como derecho.
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Finalmente, una de las criticas mas débiles que desde el liberalismo se realiza
al positivismo es la que sostiene que este potencia el autoritarismo en perjuicio de la
libertad individual (Hayek, 2006: 238)%.

Se afirma que es promotor de mandatos en lugar de reglas, debido a su
supuesta tendencia a legitimar a la autoridad, tenga ésta la forma que tenga y a
permitir y tolerar cualquier contenido en los componentes de los sistemas juridicos,
tanto por su tesis sobre la separacion entre derecho y moral, que ya tratamos, como
por su “conformismo” abstracto de limitarse a estudiar conceptos, figuras,
instituciones y conductas, en lugar de adoptar los correctos, verdaderos y mejores
valores o principios, y afirmar sin objeciones que solo si éstos son asumidos por los
componentes del sistema juridico, éste ultimo puede aspirar legitimamente a ser
reconocido como derecho, provenga de forma predominante de la autoridad o de los
particulares.

Al respecto, valga sefalar, primero, que solo con apoyo en una teoria analitica
precisa, completa y coherente, en su lenguaje, ambito de aplicacion y consistencia
interna, es que el ansiado equilibrio entre autoridad y libertad podra lograrse, y no a
través de cuestionamientos retéricos, anarquistas o nostalgicos, como son los que se
formulan apelando a lo “natural”, a la eliminacion de la autoridad estatal o la vuelta a
un supuesto pasado menos autoritario.

Segundo, que esta critica desconoce la funcion del método y lenguaje analitico
al momento de identificar y operar con los componentes de un sistema, en este caso,
el juridico, ya que su rol no es el de legitimar, o dar razones para considerar correcto,
0 incorrecto, moral o inmoral, justo o injusto, el contenido, uso y efectos de un
determinado componente, ya que se ocupa de la funcion, y no de su correccion. Y
tercero, que no al estudiar las reglas, en obras como la de H.L.A. Hart al menos, se
analizan diferentes tipos de reglas, la de reconocimiento, las primarias (de conducta)
y las secundarias (de reconocimiento, de cambio y de adjudicacion)*®.

Es con el uso de nociones analiticas consistentes de Constitucion, norma
juridica, derecho subijetivo, obligacion, deber, sancién, dafios, reglas, principios,
responsabilidad o fuente, que se puede argumentar mejor por qué los llamados
“derechos sociales” no son en realidad derechos, o por qué no todo el derecho que
rige en una sociedad es estatal. También solo con apoyo en aquéllas es que resulta
posible explicar al interior del derecho, por qué las normas que rigen la actuaciéon de
la autoridad deben asumir la estructura de mandatos, dando base al principio de
legalidad, y por qué las que rigen a los particulares deben asumir la estructura de
reglas, dando asi soporte al principio de autonomia de la voluntad.

El positivismo propuesto por Bobbio, H.L.A. Hart y Carrié permite lograr lo
anterior con mucha mas eficacia que el iusnaturalismo o el iusmoralismo que tanto ha
entusiasmado y continda entusiasmando a los liberales. En esos enfoques, es mucho
mas complejo llegar a nociones estandar de Constitucion, norma juridica, derecho
subjetivo, obligacion, deber, sancion, dafos, reglas, principios, responsabilidad,
fuente, etc., ya que, en ellas, en general, lo que termina definiendo todo lo anterior
son las propias preferencias del que las propone, y no la observacién de las practicas,
conductas, acuerdos e instituciones que, en la practica, les dan unidad, consistencia
y permanencia.

45 El pensador austriaco, de forma paraddjica, termind incurriendo en la misma falacia usada por los
juristas nacionalsocialistas al momento de “justificar” su obediencia a normas y érdenes contrarias a la
dignidad humana, consistente en atribuir al enfoque positivista la responsabilidad de tal proceder.

46 \Ver Guastini (2014) y Squella Narducci (2014).
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Pretender, en cambio, demostrar que los derechos sociales no son derechos
porque no son derechos naturales, por ejemplo, es mucho mas complicado y
probablemente menos posible, asi como explicar a una autoridad por qué, mas alla
de los resultados negativos, es desde el punto de vista del funcionamiento de un
sistema juridico en que se reconoce la autonomia de la voluntad, el libre desarrollo
de la personalidad o la libertad individual, por ejemplo, aplicar mandatos a los
particulares y reglas o, peor aun, principios, a las autoridades.

Acusar al positivismo de que es amoral porque estos analisis los hace sin
entrar a valorar el contenido de las figuras o instituciones que analiza, es como acusar
de lo mismo al analisis econémico del derecho cuando analiza una decisién o accion
juridica. Ese método no se pronuncia sobre la correccion ética, moral o politica de una
accion, sino sobre lo racional e irracional que resulta para el agente, en términos por
ejemplo de costos y beneficios, el adoptar esa decision o accion. No se debe confundir
la explicacion de como algo se estructura y funciona, con la evaluacion de como ese
algo es legitimo o ilegitimo en términos morales, politicos o éticos.

Que el positivismo, en todo caso, reconozca a la autoridad como referencia
principal para analizar, no es culpa suya, sino de que en la realidad social de todo
pais funcione alguna forma de autoridad para la toma de ciertas decisiones,
respaldadas por la posibilidad legitima de ejercer coaccion. No hay hasta ahora
sociedades humanas que funcionen sobre la base de exclusivos acuerdos voluntarios
sin respaldo de una autoridad capaz de emplear la coacciéon para forzar el
cumplimiento de esos acuerdos, en caso de negativa injustificada a ello. Tampoco el
anarquismo, como orden politico, ha podido ser aplicado en alguna sociedad humana.
El positivismo —sobre todo el positivismo incluyente- es realista, empirista, no
romantico ni metafisico, y por tanto, incluye en su analisis lo que existe, aportando
ademas insumos de mucha utilidad para valorar y pensar, ya no a nivel descriptivo
sino prescriptivo, como mejorar lo que existe.

En tal sentido, hasta que el liberalismo o las demas tendencias antipositivistas
con las que, curiosamente, aquél termina hermanado, no desarrollen desde sus
postulados axiolégicos estructuras analiticas para trabajar con los componentes de
los sistemas juridicos, esto es, un conjunto de conceptos eficaces, pautas y métodos
de produccion, interpretacién y aplicacion del derecho y, desde luego, criterios para
el permanente mejoramiento del sistema de acuerdo a esos postulados metajuridicos,
sera el positivismo juridico, a pesar de los prejuicios, la mejor teoria juridica existente
para la defensa de la libertad individual y la limitaciéon de la arbitrariedad del poder
estatal.

6. Las amenazas actuales al Estado de Derecho y, por ende, a la libertad individual

La relacién entre el positivismo juridico y el Estado de Derecho se halla enturbiada
por el hecho, ya sefalado, de la caricatura deformante segun la cual el positivismo
sirve para defender y justificar cualquier ordenamiento juridico, asi sea uno despético
y negador permanente de la libertad individual. ; Como podria calzar adecuadamente,
entonces, el Estado de Derecho? Peor aun: Hans Kelsen, el autor mas tergiversado
del positivismo —y de la filosofia y teoria del derecho-, es acusado de confundir las
nociones de Estado de Derecho y de ordenamiento juridico, por su famosa afirmacion
segun la cual “todo Estado es un Estado de Derecho”. Veamos.

En primer lugar, para nosotros esta claro que, si bien las tesis fuertes del
positivismo juridico ya comentadas (la separacién conceptual entre derecho y moral,
asi como las fuentes sociales del derecho) permiten identificar un sistema juridico
independientemente de su contenido, con lo cual, a manera de ejemplo, el
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ordenamiento juridico de la Roma antigua debe considerarse fue derecho, no
obstante haber previsto, entre otras cosas, la esclavitud y un régimen claramente
discriminatorio hacia la mujer. ¢ Eso convierte al positivismo juridico en una teoria que
justifica ese tipo de realidades? De ninguna manera. Ni una palabra hay sobre ello.
Lo que si proporciona el positivismo juridico es un marco conceptual apto para
identificar un sistema juridico como derecho.  Eso sera mucho o sera muy poco? Nos
parece que lo suficiente, pues una teoria debe servir de utilidad para al menos
identificar con cierta claridad su objeto de estudio. ;Qué ganariamos con restar la
condicion de “derecho” al sistema juridico de la Roma antigua, o al marco normativo
de las monarquias absolutas de hace apenas dos siglos, porque preveian contenidos
que hoy chocan con nuestra moral individual, con la moral social o con la moral
positiva? Creemos que nada, salvo dificultar nuestras tareas descriptivas y valorativas
sobre el fendmeno juridico, al entremezclar ambas tareas, como lo hace el
iusmoralismo actual®’.

Kelsen de nuevo: el autor praguense jamas confundié el derecho (ese
fendmeno que podemos identificar gracias a la teoria positivista, a partir del hecho
empiricamente verificable de la existencia de una regla de reconocimiento) con el
Estado de Derecho (el ideal regulativo del constitucionalismo moderno que se
compone con el principio de legalidad, la separacion de poderes y el reconocimiento
de la libertad individual). Lo que si explicé Kelsen, muy acertadamente por cierto, es
que aparte del concepto especifico de Estado de Derecho que hoy empleamos, existe
también una nocion muy amplia de Estado de Derecho, que obedece al hecho de que
el Estado no tiene sustancia propia, no posee existencia pre-juridica y se ha
manifestado siempre a través de actos juridicos. Esta distincion entre las nociones
amplia y restringida de Estado de Derecho nos parece bastante clara y no vemos en
ella confusion alguna“®. Lo que si parece subsistir es el intento de hacer de Kelsen y
del positivismo juridico en general —no nos cansaremos de insistir en ello- una
caricatura deforme*.

Habiendo sefalado lo anterior, nos parece que el positivismo juridico al no
entorpecer, sino facilitar, la identificacion de nuestro objeto de estudio (el derecho
positivo; aquél que supera el test de la regla de reconocimiento), también nos facilita,
sin proponeérselo quizas, nuestras tareas evaluativas y criticas, ya que muy
dificilmente se puede valorar lo que no puede describirse bien. Y alli entra justamente
el Estado de Derecho: esos principios y reglas cuyo propésito es asegurar cierta
calidad del derecho, para que éste no sea producto de la arbitrariedad o el abuso por
parte de quienes tienen la potestad de ejercer, como ultima ratio, la coaccion estatal®°.

47 Un ejemplo bastante claro y reciente de ese iusmoralismo en Alexy (2016).

48 \Veamos la cita, in extenso: “Si se reconoce en el Estado un orden juridico, todo Estado es un Estado
de derecho, dado que esta expresién es pleonastica. En los hechos es empleada para designar cierto
tipo de Estado, a saber aquel que corresponde a las exigencias de la democracia y de la seguridad
juridica. ‘Estado de derecho’, en este sentido especifico, es un orden judicial y la administracion esta
regida por leyes, es decir, por normas generales, dictadas por un parlamento elegido por el pueblo, con
o sin participacion de un jefe del Estado situado en la cuspide del gobierno, siendo los miembros del
gobierno responsables de sus actos, los tribunales independientes y encontrandose garantizados ciertos
derechos y libertades de los ciudadanos, en especial, |a libertad de creencia y de conciencia y la libertad
de expresion”. Cfr. Kelsen (2002a: 315).

49 Ver también sobre este punto en especifico: Garcia Amado (2010: 389).

50 En la Filosofia del Derecho espariola destacan autores que han publicado extensamente sobre el
Estado de Derecho, siendo el mas importante de todos Diaz Garcia (2010), quien en la década de 1960
inicio el debate sobre cuales elementos debia reunir el Estado de Derecho, segun Diaz Garcia (ibidem:
46): imperio de la ley, division de poderes, legalidad de la Administracion, derechos y libertades
fundamentales) y si el Estado Social y el Estado Democratico eran también manifestaciones del Estado
de Derecho (alo cual Diaz Garcia da una respuesta afirmativa). Mas recientemente, destacan los aportes
de Hierro Sanchez-Pescador (1996 y 2001), asi como de Laporta San Miguel (2007). Aun no siendo el
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Llegados a este punto, necesario es reconocer que el Estado de Derecho
(lamado a veces Estado Liberal de Derecho) tiene, decirlo es casi obvio, enemigos
en los oponentes al liberalismo politico y econdémico, los cuales han influido
decisivamente en la politica de la postguerra y ello se manifiesta en los textos
constitucionales producidos luego de 1945. Aparte de ello, diferentes calificativos se
han sumado al Estado de Derecho, precisamente para reducirlo sustancialmente. Nos
referimos a clausulas constitucionales de la postguerra con las cuales se quiso “dejar
atras” el Estado de Derecho, para buscar otras cosas: (i) representacion y
participacién popular en el sistema politico (Estado Democratico de Derecho); (ii) un
sistema de bienestar mediante la redistribucion de la riqueza en apelacion a la llamada
“justicia social” (Estado Social de Derecho); y la absolutizacion moral del Estado
(Estado de Derecho y de Justicia).

Si bien liberalismo y democracia pueden ser armonizados con algunas
tensiones a través de limites constitucionales permanentes al poder circunstancial de
las mayorias, mucho mas dificil es controlar juridicamente el igualitarismo material de
la justicia social y del Estado Social o, ya imposible, ejercer ese control frente a la
pretension moralizante del Estado de Justicia®'. El hecho de que estos contenidos
hayan sido positivizados -puestos en las constituciones escritas, junto con una
panoplia de dudosos derechos y vagos principios, tiene diversas interpretaciones por
parte de los pensadores antipositivistas: (i) por una parte, los iusmoralistas y
neoconstitucionalistas consideran que el positivismo juridico ha sido “superado”,
especialmente en lo atinente a las pretensiones de certeza y previsibilidad, asi como
en lo referido a la posibilidad de describir el “edificio juridico” sin hacer también una
valoracién del mismo; (ii) por otra parte, los autores liberales ven ratificadas sus
aprehensiones hacia el positivismo, el cual, nuevamente ha convertido en “derecho”
cualquier cosa que diga o mande el Estado, por arbitraria que sea. Conforme a estas
interpretaciones, el Estado de Derecho, en cierta forma, habria sido una victima mas
del positivismo juridico.

Con relacion a lo anterior, basta con ratificar que conforme a las tesis fuertes
del positivismo juridico, antes repasadas, ningun fundamento hallan estas
interpretaciones. Muy por el contrario, una perspectiva externa como la defendida por
los positivistas, lo que vendria a decirnos es que, sin lugar a dudas, los textos
constitucionales contemporaneos —particularmente los de la Europa de postguerra-
no responden a la idea moderna de Estado de Derecho. Para llegar a tal conclusion,
basta con comparar los textos constitucionales decimononicos y los textos
constitucionales vigentes en la actualidad. Por dar cuenta de esa realidad, no puede
ser culpable el positivismo juridico, sino la irrupcién de determinadas ideas sobre la
sociedad que han encontrado eco institucional.

Y en materia constitucional vemos una ultima amenaza al Estado de Derecho,
que no siempre se desprende de la letra de las constituciones: la burocratizacién del
poder publico en lo que hoy es conocido en todo el mundo como Estado

objetivo particular de este trabajo analizar estas discusiones especificamente en el contexto espafiol,
podemos decir que desde la Constitucién de 1978 la corriente del debate se mueve en el sentido de
ampliar la nocioén liberal de Estado de Derecho, para incluir cuestiones distintas a los limites que debe
tener la autoridad estatal para no ejercer arbitrariamente sus poderes en detrimento de la libertad
individual. A eso apunta precisamente Hierro Sanchez-Pescador (1996: 288-291), cuando aboga por una
definicion mas amplia y ambiciosa de Estado de Derecho, mientras Laporta San Miguel (2017: 246-247)
se centra, al igual que nosotros, en la idea de imperio de la ley, o rule of law.

51 El Estado de Justicia es una nocion de inspiracion claramente antiliberal, muy identificada con el
fascismo (Del Vecchio, Gentile), que ve en la justicia el fundamento del Estado. Asi, el Estado y sus
funcionarios se entienden moralmente superiores a las personas, sujetos egoistas “y con tendencia al
atomismo social”. Cfr. Sampay (1942: 289-298).
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Administrativo®?, que ha venido a reeditar las antiguas prerrogativas medievales —
contra las cuales irrumpio el constitucionalismo y la idea de Estado de Derecho-y las
ha puesto en cabeza, no ya de un monarca absoluto, sino de una pléyade de
funcionarios publicos®3.

La caracteristica esencial de este Estado Administrativo, cuya version
juridificada es la del Derecho Administrativo, es que como producto de una legislacion
absolutamente desbordada, orientada primordialmente por las promesas
irresponsables de los politicos hacia la sociedad, dicha legislacién no hace otra cosa
sino delegar un conjunto de atribuciones a la rama ejecutiva, cuyo tamafo, en
términos de 6rganos y entes, funcionarios y recursos materiales, no hace sino crecer.
Dichas atribuciones quiebran completamente el principio de legalidad y la separacion
de poderes del Estado de Derecho, pues incluyen: (i) amplias facultades normativas
-0 “reglamentarias”™- para sujetos que no son representantes de la poblacion; (ii)
facultades propiamente coactivas o ejecutivas —con potestad de autotutela o, lo que
es igual, sin necesidad de pase judicial-; y (iii) facultades “cuasijurisdiccionales”
rectius: la potestad de dirimir controversias, incluso entre particulares, sin las
garantias del debido proceso judicial-.

La tendencia creciente de este poder en manos de la burocracia se debe mas
a una deficiente practica institucional®®, que a una variacion sustancial de los textos
constitucionales y se ha visto por igual en los distintos sistemas juridicos®°.

52 Bajo la Constitucion de Weimar, Schmitt (2006: 66-84) advertia que la Administracion (el Estado
Administrativo, dicho por él mismo) se habia convertido en un legislador extraordinario y que sus medidas
estaban suplantando a la ley propia del Estado legislativo parlamentario.

53 Ello se debe, sin lugar a dudas, a la continuidad histérica —y no de ruptura, como suele pensarse— en
las ideas que sobre el fendmeno burocratico se da entre el Antiguo Régimen y la Revolucién Francesa.
Nadie ha expresado esta tesis sobre la continuidad histérica mejor que Tocqueville: “Es imposible leer la
correspondencia de un intendente del antiguo régimen con sus superiores y sus subordinados, sin
admirar hasta qué punto la semejanza de las instituciones hacia que los funcionarios administrativos de
aquella época se pareciesen tanto a los nuestros. Parece que se dan la mano a través del abismo de la
revolucidn que los separa. Otro tanto puede decirse de los administrados. Nunca se ha puesto mejor de
manifiesto el poder de la legislacion sobre el espiritu de los hombres”. Cfr. Tocqueville (2012: 93). “Los
funcionarios administrativos —burgueses casi todos— forman ya una clase con un espiritu particular, sus
tradiciones, sus virtudes, su honor, su orgullo. Es la aristocracia de la nueva sociedad, ya formada y viva,
que solo espera que la Revolucion le haga un sitio”. Cfr. Tocqueville (ibidem: 95). La posicion de
Tocqueville es acompafiada, con matices, por Garcia de Enterria (1994: 51-73).

54 Hierro Sanchez-Pescador (1996) se refiere criticamente al derecho producido en el seno de un
mecanismo de integracion regional, como la Unidn Europea, el cual no emana de legislador alguno, sino
de dérganos burocraticos no representativos.

55 Este fendmeno se denuncio originalmente en Inglaterra como un quebrantamiento del rule of law (por
el contrario, en Francia, Prusia y el resto de Europa Continental esta forma de despotismo burocratico
formaba parte de su cultura tradicional). Asi, Dicey (1992: 213-267) siempre rechazé a finales del siglo
XIX la posible influencia del régimen administrativo francés en el constitucionalismo britanico. Asimismo,
Lord Hewart (1975) denuncid la ya notable presencia de dicho fendmeno en la Inglaterra de comienzos
del siglo XX, en un enjundioso analisis legal y jurisprudencial donde se mostraba como la soberania
parlamentaria estaba dando paso a la “legislacién ministerial”’, en detrimento del rule of law. En Estados
Unidos el debate esta apenas abierto, con autores claramente favorables al Administrative State, tales
como Jerry Mashaw, Cass Sunstein, Daniel R. Ernst y Adrian Vermeule, por una parte, y una ruidosa
minoria liberal encabezada por Richard Epstein y Philip Hamburger, por otra parte, siendo estos ultimos
quienes niegan absolutamente la compatibilidad entre dicho Administrative State y la Constitucién
americana. Como muestras de este debate aun en curso, recomendamos ver las obras siguientes que
figuran en la bibliografia del presente trabajo: (i) Mashaw (2012); (ii) Ernst (2014); (iii) Sunstein y
Vermeule (2015); (iv) Epstein (2013); (v) Hamburger (2014); (vi) Lawson, (2015); y (vii) Vermeule (2016).
Por su parte, Garcia de Enterria (1998: 165-210), también para el caso de Estados Unidos, analiza el
problema de la doctrina judicial de deferencia hacia la Administracion en materia de interpretacién de
textos legales —incluso en lo relativo a su propia competencia— (en especial, la del famoso caso Chevron
USA Inc. c. Natural Resources Defense Council Inc., de 25 de junio de 1984, decidido por la Corte
Suprema de Justicia).
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¢ Como pudo llegarse hasta esta situacion de aparente vuelta al absolutismo?
¢ Habra sido como producto del positivismo juridico? Muy dificiimente. Para criticar
este estado de cosas, antes de negar el caracter de “derecho” a la legislaciéon habria
que analizar muy sesudamente como la politica ha empleado instrumentalmente el
sistema juridico en cada caso concreto para pervertir el Estado de Derecho vy, en tal
labor, en muchas ocasiones criticada como una actitud “descriptivista”, el positivismo
juridico resulta de lo mas util para registrar como se pervierten los principios de
legalidad y de separacion de poderes, para llegar al resultado constatable de afectar
la libertad de las personas.

Por nuestra parte, creemos que puede realizarse buena legislacion,
consistente en reglas verdaderamente generales y abstractas, que permitan la
coordinacion de los individuos en la realizacion de sus respectivos proyectos de vida.
Asimismo, creemos que la Legislacion sirve como constatacién del grado de respaldo
institucional que tiene un derecho que va creciendo de forma evolutiva y espontanea,
asi como para ordenar y actualizar el material normativo disperso. No creemos en el
derecho como mandatos —tal y como tampoco lo hace el positivismo de H.L.A. Hart,
con su revision y critica de la teoria imperativa de Austin y otros utilitaristas—%¢ y si
creemos que los limites y parametros para hacer un derecho de calidad —como los
propugnados por el Estado de Derecho— deben ser el resultado de un consenso de la
sociedad, el cual se vea reflejado en el derecho positivo. Asi es como, a fin de cuentas,
el positivismo se convierte en un aliado del Estado de Derecho y no en su enemigo,
como erréneamente se afirma. Si, ademas, el Estado de Derecho es el aliado esencial
de la libertad individual, el positivismo no sélo no es enemigo de la libertad individual,
como también se asevera de forma equivocada, sino que resulta perfectamente
compatible con aquella.

7. Algunas conclusiones

7.1.- Es hora de superar la caricatura deformante que se ha hecho del positivismo
juridico y centrarse en las tesis fuertes de este, vale decir, la separacién conceptual
entre derecho y moral, y las fuentes sociales del derecho. El positivismo juridico no
es una doctrina acerca de la justificacion de cualquier orden juridico-politico, ni es
responsable de que hayan existido —y existan— dictaduras autoritarias o totalitarias.

7.2.- La separacién conceptual entre derecho y moral, aparte de encontrar pleno
asidero filosdfico y tedrico, permite realizar una necesaria y acertada tarea descriptiva
de los sistemas juridicos, para luego evaluar dichos sistemas, especialmente para ver
si cumplen no solo con determinados principios y valores morales, sino también con
otros ideales regulativos (tal y como ocurre con el del Estado de Derecho). Lo que
debe quedar claro de esta tesis positivista es que —por razones légicas— describir
viene primero y evaluar viene después.

7.3.- La tesis de las fuentes sociales del derecho enfatiza el caracter instrumental y
convencional de las normas juridicas, las cuales deben su existencia, vigencia,
validez y aplicabilidad a comportamientos que pueden ser descritos desde la
perspectiva de un observador. La mejor explicacion de esta realidad, sin lugar a
dudas, es la proporcionada por H.L.A. Hart en su teoria de la regla de reconocimiento,
la cual aclara definitivamente el objeto de los estudiosos del derecho.

7.4.- Ciertas propuestas filosdficas y tedricas, tales como las provenientes de la
hermenéutica juridica, el neoconstitucionalismo, los distintos iusmoralismos o el
derecho como argumentacion, suelen errar en el blanco en sus criticas

56 Cfr. Arias Castillo (2013: 9 y ss.).
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antipositivistas. Las tareas descriptivas del positivismo juridico no guardan relacion
con la defensa del rol politico de los tribunales constitucionales o con la agenda de la
justicia social y, por ende, el positivismo mal podria ser criticado por no defender
dichas agendas.

7.5.- Tampoco encuentran asidero las criticas liberales al positivismo juridico,
especialmente aquéllas que van dirigidas a sefalarlo como responsable de una
identificacidon entre derecho y legislacion, ahora que la legislacion es tan numerosa e
invasiva de la libertad individual. Aqui contrastan dos actitudes: la actitud del
liberalismo de negar caracter juridico a dichas invasiones a la libertad y la actitud del
positivismo, que se limita a describir lo que ocurre con el surgimiento de dicha
legislacion y su reconocimiento por la sociedad. Esa legislacion contemporanea es,
en efecto, nociva para la libertad individual, pero no por ello la sociedad le ha negado
la condicion de derecho. El liberalismo, en todo caso, en vez de atacar al positivismo
juridico, debe ganar la batalla de las ideas, de la politica y de la opinion publica, para
que haya otro tipo de legislacion mas favorable a la libertad individual.

7.6.- El Estado de Derecho plasma el ideal regulativo del pensamiento liberal: una
organizacion politica racional, limitada en sus cometidos y sometida a reglas
generales y abstractas. El positivismo juridico no es un enemigo de dicho ideal, sino
todo lo contrario. Por su claridad conceptual y expositiva, el positivismo juridico es un
aliado del Estado de Derecho y, por ende, de la libertad individual. La verdadera
amenaza al Estado de Derecho proviene de su debilitamiento constitucional, debido
a la existencia de clausulas tales como las de Estado Social o Estado de Justicia, asi
como por la practica relativamente reciente del Estado Administrativo.

7.7.- Es un reto para los interesados en mejorar no solo la eficacia de los sistemas
juridicos sino también la calidad de éstos, comprender y aprovechar el enfoque
descriptivo del derecho, que siempre ha de acompafiarse a su vez de un tratamiento
analitico de aquél, pues gracias a la combinacién de ambas aproximaciones a nuestro
objeto de estudio es que puede lograrse un conocimiento real, verificable y util del tipo
de derecho practicado en cada sociedad. Rechazar tal propuesta, que es la formulada
en este trabajo, implica allanar el camino a un objetivismo moral estatista, fomentar
un liberalismo impracticable en las sociedades actuales o resignarse por déficit en el
plano tedrico ante el desbordamiento de una Administracion mas interventora y
poderosa, que afecta el funcionamiento del derecho y reduce sustancialmente el
ambito de la libertad.
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Resumen

Segun algunas elaboraciones conceptuales muy conocidas dentro de la teoria del derecho, todo
orden juridico se origina a través de la produccion de normas «independientes», esto es, normas
que carecen de algun fundamento de validez identificable en normas juridicas. No obstante, hay
autores que consideran que lo anterior no constituye condicién necesaria ni suficiente para el
surgimiento de un nuevo orden juridico: en los casos de secesion acordada, por ejemplo, un
nuevo orden juridico estatal emergeria sin necesidad de que se hayan dictado normas no
autorizadas juridicamente. En el presente trabajo analizaré y criticaré esta ultima idea y concluiré
que, incluso ante la posibilidad de una exitosa secesién acordada, de ello no se sigue, per se, la
existencia de un nuevo orden juridico (lo que sélo puede ocurrir bajo una condicién necesaria:
producir normas «independientes»).
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Abstract

According to some well-known conceptual elaborations within the theory of law, every legal
order emerges through the production of «independent» norms, i.e., norms that lack any
identifiable basis of validity in legal norms. However, some authors consider that this is neither
a necessary nor a sufficient condition for the emergence of a new legal order: in cases of
consensual secession, for instance, a new legal order would emerge without unauthorized
norms. In this paper | will analyze and criticize this last idea and conclude that, even with the
possibility of a successful consensual secession, the existence of a new legal order does not
follow per se. This can only occur under a necessary condition: to produce «independent»
norms.

Keywords
Legal order, state order, independent norms, constituent power, secession.

SUMARIO. 1. Introducciodn. 2. Las secesiones acordadas y el desafio
a la idea de continuidad legal. 3. Criticas al ejemplo de la secesion
acordada. 3.1. El caso de Serbia y Montenegro: una secesion
constitucionalmente prevista. 3.2. La recepcion de normas como hecho
normativo (productor de normas independientes). 4. A modo de
conclusion.

1. Introduccion

Este articulo forma parte de un estudio mas amplio, de orden conceptual, sobre el
«poder constituyente» y su relacion con otros conceptos dentro de la teoria del
derecho. Segun la acepcion tradicional, el «poder constituyente» es el poder «ultimo»,
«supremo» u «originario» (Bobbio, 1960: 52) del que se derivan las normas que
componen una «primera» constitucion, esto es, una constitucion originada extra
ordinem, producida sin la habilitacién de normas positivas implantadas por autoridad
juridica alguna (Kelsen, 1960: 207-208)". Se sigue de esta definicion que el «poder
constituyente» no es un poder juridico (o0 «de derecho»)? sino un poder factico o «de
hecho», encaminado a la instauracion de un nuevo orden constitucional (Guastini,
2011: 172); en otras palabras, el «poder constituyente» es simplemente «el hecho del
que la (primera) constitucion nace» (Guastini, 2017: 390 [51]).

Visto de este modo, el «poder constituyente» puede ser concebido como una
serie de «hechos normativos» a través de los cuales se logra establecer
efectivamente un nuevo orden juridico. Se entiende por «hechos normativos» a
aquellos hechos que, en contra de lo previsto por las normas vigentes sobre la
produccion juridica —o sin ningun tipo de previsién en esas normas—, llegan a producir
nuevas normas que, de hecho, son objeto de aceptacion y observancia por parte de
sus destinatarios (Bobbio, 1967: 46-49; Guastini, 2011: 130; 134-135), y que por ello

' «Una primera constitucion es, en definitiva, una constitucion promulgada extra ordinem -fruto de una
revolucion (en sentido amplio)- y, por tanto, carente de fundamento dinamico de validez en normas (las
eventuales normas sobre la produccién juridica) propias del ordenamiento constitucional precedente»
(Guastini, 2011: 172).

2 Ademas de que la posibilidad de ser conferido por normas juridicas lo volveria un poder constituido,
existe otra argumentacion que rechaza la concepcion del «poder constituyente» como poder juridico: si
se usa el vocablo «poder constituyente» para designar una supuesta competencia juridica «inicial e
ilimitaday, ello constituiria una transgresion a los limites externos del lenguaje normativo, pues se llevaria
el concepto normativo de competencia (en el sentido de «potestad» o «atribucién») mas alla de los limites
dentro de los cuales puede ser usado (Carrio, 1973: 43-57; cfr. Nino, 1985: 41-68).
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mismo se consideran juridicamente existentes (en virtud del «principio de
efectividad») (Guastini, 2011: 135-136).

Pero ¢,qué clase de normas son esas que, en virtud de su efectividad, originan
un nuevo orden juridico? Si se sigue la definicion propuesta por Alchourrén y Bulygin,
y se entiende por «orden juridico» a una secuencia de sistemas normativos, es decir,
a una secuencia de conjuntos de normas relacionados por los mismos criterios de
identificacion (Alchourrén y Bulygin, 1976: 397), la respuesta a esta pregunta sélo
puede ser la siguiente: ha de tratarse de normas cuya produccién no satisfaga las
condiciones determinadas por aquellos criterios, pues so6lo mediante un cambio
normativo efectivo que no responda a tales criterios —lo que sélo puede darse
mediante el dictado de nuevas normas—, se podra terminar la secuencia y dar lugar a
una nueva. En la acepcion de «poder constituyente» antes mencionada, no cabe duda
de que la «legalidad» de los cambios normativos es el criterio de identificacion de un
orden juridico que viene conceptualmente implicado; como se ha dicho, aquellas
normas establecidas por el poder constituyente tienen que carecer de algun
fundamento de validez identificable en normas juridicas (del sistema juridico
preexistente). Estas normas, pues, no serian otra cosa que aquellas que en la teoria
del derecho se conoce como normas «soberanas» (von Wright, 1963: 199)° o
«independientes».

Ricardo Caracciolo denomina independientes a aquellas normas instauradas
por una autoridad «suprema»*, cuya pertenencia a un sistema normativo S no esta
condicionada por la previa pertenencia de otras normas a S; de este modo, las normas
independientes cumplen la funcién de «axiomas» o «postulados» de S (Caracciolo,
1988: 31)°. De acuerdo con Bulygin, todo orden juridico, por definicion, se origina en
un sistema de normas «independientes»: un sistema «originario», en términos de
Caracciolo (Caracciolo, 1988: 68). En este sentido, a decir de Bulygin, «las normas
independientes originarias constituyen la base del orden juridico» (Bulygin, 1991a:
262-263).

Ahora bien, este hecho consistente en la produccion de normas
«independientes» es necesario en el sentido de que, tal como se encuentran
construidos los conceptos antes referidos, sin la presencia de esta condiciéon no podria
hablarse de «sistema originario», ni de «nuevo orden juridico», ni de «primera
constituciény», ni, en ultimo término, de «poder constituyente»®. No obstante, que este
entramado conceptual se encuentre asi edificado no significa que no pueda haber
buenas razones para redisefarlo, redefiniendo —esto es, modelando de diversa
manera— los conceptos involucrados. Particularmente, es posible controvertir lo que
se ha venido diciendo y aseverar que la produccion de normas «independientes» no
constituye condicion necesaria (ni suficiente) para el surgimiento de un nuevo orden

3 Segun von Wright, respecto de estas normas no se puede predicar validez ni invalidez (von Wright,
1963: 197; 199).

4 Aunque en un sentido muy distinto al de la autoridad «ultima» establecida por las reglas vigentes dentro
de un orden juridico ya establecido (vid. Garzén Valdés, 1983: 175-176; Pérez Trivifio, 1998: 197). Se
trata, mas bien, de una autoridad «revolucionaria»: hablamos del «soberano» de von Wright (von Wright,
1963: 192) o del «legislador originario del sistema» o «soberanoo» de Garzén Valdés (Garzén Valdés,
1983: 175), que existe al margen de las normas juridicas preexistentes y que, por diversos motivos, logra
imponer nuevas normas que son obedecidas por la generalidad de sus destinatarios. Podria decirse,
entonces, que se trata de una autoridad «normativa», pero sélo en el sentido de que dicta normas; no en
el sentido de que esté constituida por normas juridicas vigentes.

5 Moreso y Navarro agregan que la pertenencia de las normas independientes a un sistema juridico no
depende de la pertenencia de otras normas a ese sistema, ni a ningun otro sistema anterior dentro de
un determinado orden juridico (Moreso y Navarro, 1993: 81).

6 La forma en que estan relacionados estos conceptos, en torno a la continuidad legal, tiene una clara
inspiracion kelseniana: «[T]he State and its legal order remain the same only as long as the constitution
is intact or changed according to its own provisions» (Kelsen, 1945: 368-369).
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juridico. Esta tesis ha sido sostenida por autores como Joseph Raz’, John Finnis®y,
en lengua castellana, Josep Maria Vilajosana. Vilajosana afirma que existen casos en
los que es posible hablar del cambio de un orden juridico a otro sin que haya sido
necesario producir normas privadas de validez juridica (desde el punto de vista del
sistema juridico preexistente) (Vilajosana, 1995: 338; Vilajosana, 1996: 52-53;
Vilajosana, 1997: 58-61). Para el efecto, Vilajosana plantea dos escenarios: las
transiciones juridicamente disciplinadas entre regimenes politicos (Vilajosana, 1996:
52); y los casos de secesion acordada. En este trabajo me ocuparé solamente del
segundo escenario.

2. Las secesiones acordadas y el desafio a la idea de continuidad legal

El escenario que me interesa analizar se presenta en aquellos procesos de secesion
donde el estado de origen (0 «matriz») admite la separacion de una parte de su
poblacion y territorio, creando las condiciones juridicas requeridas para que éstos
formen un nuevo Estado a través de una transicion pacifica y disciplinada. Joseph
Raz, en este contexto, propone el siguiente ejemplo (Raz, 1970: 102-103)°: el pais A
tiene una colonia B, regida por el mismo orden juridico de A. Posteriormente, A otorga
la independencia a B mediante una norma juridica que confiere poderes legislativos,
exclusivos e ilimitados, sobre B, a un parlamento electo por los habitantes de B.
Finalmente, ese parlamento adopta una constitucion que es reconocida por los
habitantes de B, bajo cuyas normas se realizan elecciones y se crean ulteriores
normas juridicas. El gobierno, los tribunales y la poblacién de B se consideran a si
mismos como un estado independiente con un orden juridico independiente, e incluso
son reconocidos como tales por todas las naciones, incluyendo a A.

Tomando este mismo ejemplo, Vilajosana aduce que, si se tiene en cuenta la
actitud de la poblacién y de los tribunales, elementos de suma importancia para
determinar la identidad y unidad de un orden (Vilajosana, 1997: 61), en este escenario
se habria originado un nuevo orden juridico (y, a la par, un nuevo orden estatal
[Vilajosana, 1997: 60])'%, sin necesidad de que se hayan dictado normas no
autorizadas juridicamente. De no ser asi, agrega el mismo autor, habria que concluir
extrafamente que la constitucion y demas normas juridicas de B formarian parte del
orden juridico de A, puesto que «fueron autorizadas por la norma de A que otorga la
independencia y, por tanto, pertenecen a la misma cadena de validez y al mismo
orden juridico» (Vilajosana, 1997: 61). Luego, teniendo en cuenta este ejemplo
(aunque no solo), Vilajosana concluye que «la ilegalidad de un cambio normativo no
es condicion necesaria para el cambio de un orden juridico» (Vilajosana, 1996: 53).

Como se puede advertir, Vilajosana se encamina a discutir la eleccién de
determinados criterios de identidad de un orden juridico, es decir, los criterios que se
utilizan para identificar a los conjuntos normativos que le pertenecen''. En términos

7 «[NJeither the 'constitutional continuity' of the new laws nor their content are necessary or sufficient
conditions for establishing the continuity or lack of continuity of legal systems» (Raz, 1970: 187).

8 «A revolution is neither a necessary nor a sufficient condition for anything that should be described as
a change in the identity of the state or the legal system» (Finnis, 1971: 434).

9 Este ejemplo parece inspirado en Hart, 1961: 120-121. Vilajosana toma prestado el ejemplo de Raz en
Vilajosana, 1997: 60.

10 Este autor distingue los conceptos «orden juridico» y «orden estatal». Por «orden estatal», Vilajosana
entiende «una secuencia de ordenes juridicos (tercer nivel)» (Vilajosana, 1996: 46). Esta nocion se
encuentra ampliada en Vilajosana, 1997: 22-24. Una critica de esta disociacion entre el Estado y el orden
juridico se encuentra en Zuleta, 2015: 223.

" Como explican Alchourron y Bulygin, si por «orden juridico» se entiende —no un conjunto de normas,
sino— una secuencia de conjuntos, «La unidad de esta secuencia y con ello la identidad del orden juridico
estaria dada por la identidad de los criterios usados para la identificacién de los conjuntos normativos
pertenecientes a la secuencia [...] s6lo si se modifican los criterios de identificacion, es decir, son
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muy generales, la identidad de un orden juridico puede establecerse sobre la base de
criterios formales o de criterios materiales (Caracciolo, 1988: 71). El criterio formal por
excelencia es el criterio de legalidad; segun este criterio, la conformidad legal del
cambio (de un sistema a otro) opera como condicidon necesaria y suficiente de
identidad (Caracciolo, 1988: 71): ello es lo que permite dar cuenta de cuales son los
conjuntos normativos que pertenecen a un orden juridico'. Pero la continuidad legal
—a decir de Raz— es solo un factor, y ni siquiera el mas importante, para determinar si
dos o mas sistemas pertenecen al mismo orden juridico (Raz, 1970: 188); frente a la
alegada insuficiencia de este criterio’®, cuya adopcion produciria resultados
contraintuitivos 4, algunos autores han propuesto la utilizacion de criterios materiales
de identidad. Esto es precisamente lo que hace Vilajosana.

Por razones de espacio, no podré referirme aqui sobre la propuesta central de
Vilajosana en torno a la estipulacion de un criterio material de identidad de los érdenes
juridicos (Vilajosana, 1997: 137-138; 201-202). Sin embargo, si me ocuparé de
defender la plausibilidad de incluir al dictado de normas originadas de manera «extra
ordinem» como condicion necesaria (aunque no suficiente) para el surgimiento de un
nuevo orden juridico. En contra de lo que sostiene el referido autor, sostendré que el
ejemplo de la secesion acordada no resulta persuasivo para mostrar lo contrario ni,
por ende, para redefinir los conceptos relacionados con el surgimiento de nuevos
ordenes juridicos'. Veamos.

3. Criticas al ejemplo de la secesion acordada
Ante todo, es importante sefialar que cada experiencia histérica de secesion pactada

muestra grados de progresividad y de complejidad que no pueden obviarse dentro de
un analisis particular, por la cantidad de matices relevantes que hay que tener en

reemplazados por otros (como ocurre, por ejemplo, en el caso de una revoluciéon o una declaracion de
independencia) pierde el orden juridico su identidad y es sustituido por otro orden nuevo» (Alchourrén y
Bulygin, 1976: 397).

12 «[U]n sistema normativo S, pertenece al orden juridico Oj si, y solo si: a) las normas inéditas de S, con
respecto al contenido del sistema anterior St7 que pertenece a Oj, han sido emitidas mediante actos
autorizados por normas que pertenecen a St7; b) las normas de St que no pertenecen a St han sido
derogadas por actos autorizados por normas de Sts. La aplicacion de ambos requisitos asegura,
entonces, la legalidad del cambio temporal de sistemas pertenecientes al orden juridico» (Caracciolo,
1988: 68). Con el mismo criterio, la pertenencia de St.1se mide en relacién con un anterior sistema Stz y
asi sucesivamente, hasta llegar a un sistema «originario» cuya pertenencia al orden «no puede
establecerse mediante el mismo criterio de legalidad» (Caracciolo, 1988: 68).

'3 Esta critica se sub-divide entre los autores que sostienen que la ilegalidad no es condicion necesaria
ni tampoco suficiente para el cambio de orden juridico (Vilajosana, 1996: 52-53; Vilajosana, 1997: 58-
61); y los autores que, sin comprometerse tanto, sefialan que la ilegalidad es condicion necesaria,
aunque no suficiente, para dicho cambio (Caracciolo, 1988: 72-73).

4 Vilajosana sostiene que asumir un criterio puramente formal de legalidad provocaria los siguientes
resultados contraintuitivos: que la modificaciéon completa del contenido de las normas de un sistema
perteneciente a un orden juridico, si es efectuada de forma legal, no contaria como cambio de orden
juridico; y que un cambio ilegal en cualquier materia «sin importancia» bastaria para dar lugar a un
cambio de orden juridico (Vilajosana, 1996: 50). Caracciolo, por su parte, sefiala que es dudoso que un
criterio formal pueda reproducir las no siempre consistentes practicas de identificacion (en el mismo
sentido, vid. Zuleta, 2015: 226); y para el efecto se pregunta si es posible asegurar que un orden juridico
permanece idéntico si, mediante un cambio constitucional, se reemplaza el régimen de propiedad privada
de los medios de produccion por el régimen de propiedad colectiva: «si la respuesta es negativa,
entonces se incluyen también criterios que pueden denominarse materiales» (Caracciolo, 1988: 71).

5 Estoy consciente de que este ejemplo de la secesion acordada tiene que ver directamente con la
identidad del orden estatal (y no con la identidad del orden juridico). Sin embargo, y como el propio
Vilajosana lo expresa, el ejemplo muestra un cambio de orden estatal que, por las conexiones entre
niveles estipuladas por dicho autor, implica un cambio de orden juridico (Vilajosana, 1997: 60). Dicho de
otro modo, se trata de un ejemplo de cambio de orden juridico por implicacion: porque ha habido un
cambio de orden estatal. De hecho, el mismo autor sefiala expresamente este ejemplo para intentar
mostrar como un cambio de érdenes juridicos puede verificarse sin «ilegalidad» de por medio. Y es
precisamente esta idea la que se discute en este articulo.
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cuenta. Pese a ello, si se mantiene el analisis respecto del ejemplo genérico
planteado, habria que decir que la presentacion es poco realista, en el sentido de que
no refleja lo que usualmente ocurre en los casos de secesion acordada. Y es que, al
menos en los regimenes de constitucion rigida, donde el contenido de las leyes se
encuentra siempre limitado o predeterminado®, una norma que concediera «poderes
legislativos, exclusivos e ilimitados» a un parlamento electo por los habitantes de una
parte del territorio de un Estado, sdlo podria ser validamente producida si su contenido
no entrase en colision con el contenido de normas jerarquicamente supraordenadas
(tipicamente, normas constitucionales). Pero es mas que factible hallar un buen
numero de disposiciones constitucionales que, en diversos paises, no permitirian esa
transferencia de poderes ni, ademas, la consecuente cesidon de una porcion del
territorio y de la poblacion del propio Estado en favor de nuevos Estados'’. En estos
casos, la norma del ejemplo en cuestidén no podria ser promulgada de forma valida
dentro del ordenamiento juridico de A; por el contrario, su produccion significaria un
estado de cosas inconstitucional, sélo que pacificamente consentido por las
autoridades y por los habitantes de A. En otras palabras, bajo el anterior panorama
habria que inferir que la eventual produccién de tal norma podria darse pacificamente
pero no legalmente'®.

Claro esta, el caso hipotético sefialado no llega tan lejos como para detallar si
existen las condiciones de su propia realizacion en un régimen de constitucion
rigida’. Ademas, se puede refutar la anterior observacién sefialando que la existencia
de normas jerarquicas superiores, que tornen juridicamente inviable al ejemplo
analizado, depende de una mera contingencia; o que tal problema no se presenta
cuando las propias normas constitucionales contemplan la posibilidad de la
«transferencia de poderes» al nuevo Estado (sea que tales normas se deriven del
texto constitucional originario o de posteriores reformas constitucionales
introducidas)?°. En cualquier caso, el ejemplo genérico analizado me sigue

6 En el contexto de una constitucion rigida, la validez de las leyes implica una relacion de conformidad
que se establece no solamente respecto de las normas que disciplinan su produccioén (validez formal),
sino también respecto de las normas que limitan o predeterminan su posible contenido (validez material)
(vid. Guastini, 2011: 254). Este analisis no es predicable respecto de los ordenamientos juridicos
encabezados por constituciones flexibles, donde el poder legislativo es el «mas alto» de los poderes
constituidos (Guastini, 1996: 314) y la ley, en consecuencia, es la «fuente suprema» (Guastini, 1996:
316).

7 Por ejemplo, el Art. 1 de la constitucion francesa declara que «Francia es una republica indivisible»; el
Art. 5 de la constitucion de ltalia expresa que la Republica es «una e indivisible»; y el Art. 2 de la
constitucion espafola enfatiza que «La Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacién
espafiola, patria comun e indivisible de todos los espafioles».

8 Asumo aqui que una ruptura «ilegal» podria ser perfectamente pacifica y consentida. Dicho de otro
modo, asumo que no existe una relacién conceptual necesaria entre «ruptura ilegal» y «ruptura violenta».
9 Recuérdese, ademas, que esta hipotesis fue originalmente planteada por Joseph Raz, quien al
momento de su enunciacion (1970) posiblemente estaba pensando en los procesos de descolonizacion
atinentes al Reino Unido, donde evidentemente no existe un régimen de constitucion rigida.

20 Este supuesto de hecho, segun mi investigacion, se presenta con claridad solamente en una
constitucion (de entre todas las constituciones vigentes alrededor del mundo): se trata de la constitucion
de Etiopia, que en su articulo 39 no solamente reconoce el «incondicional derecho a la auto-
determinacion, incluyendo el derecho a la secesion» atribuido a «cada Nacion, Nacionalidad y Pueblo en
Etiopia» (Art. 39.1); sino que también dispone todo un procedimiento juridico para la entrada en vigor de
la secesion (Art. 39.4), lo que incluye, entre otras cosas, la celebracion de un referéndum vy la
«transferencia de poderes» que el Gobierno Federal tendria que realizar en favor del Parlamento de la
«Nacion, Nacionalidad o Pueblo» que haya logrado una votacion favorable a la secesion (Art. 39.4.d).
Existe otro caso digno de mencién, aunque no es del todo coincidente: el Art. 4.2 de la constitucion del
Principado de Liechtenstein dispone que los municipios tienen el derecho de secesién para separarse
del Estado, y que tal secesion «debe ser regulada por una ley o, si fuere el caso, por un tratado». Aunque
no queda claro si la eventual ley reguladora de la secesidn tendria que ser dictada por el Parlamento de
Liechtenstein o por el propio 6rgano legislativo del municipio secesionista, lo cierto es que, incluso si se
escogiera la primera opcion interpretativa, la citada disposicion constitucional no especifica cual debe ser
el contenido de aquella ley (de modo que bien podria concebirse otro posible contenido, no
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pareciendo poco realista por lo siguiente: en estos contextos de secesion acordada,
los paises a lo sumo toleran o admiten la separacién de una parte de sus territorios,
pero no «otorgan» competencias al nuevo Estado a través de normas juridicas. Esto
ultimo no es necesario, pues en el propio de acto de secesiéon viene implicada la
posibilidad, atribuible a quien se separa, de organizar un autogobierno colectivo a
través de organos y legislacion propios. Si se acepta lo anterior, no parece tener
mucho sentido conferir «poderes legislativos, exclusivos e ilimitados» al parlamento
del nuevo Estado independiente; mas alla de los posibles efectos simbdlicos, ello no
tendria ninguna significacion juridica?’.

En este orden de ideas, no seria nada sensato que el naciente Estado
identificara el origen de sus poderes publicos en la promulgacién de una norma
juridica del pais del cual se separo; lo plausible seria que se identifique aquello en
virtud del conjunto de hechos por los cuales se llegé a la aceptacién de las normas
independientes promulgadas por sus propias autoridades supremas, lo que conlleva
al reconocimiento de un orden juridico propio (Hart, 1961: 121). Con todo, una
eventual norma juridica de un Estado «matriz», que tuviera como propésito «otorgar»
competencias a una de sus colonias o regiones con ocasion de su conversién en un
nuevo Estado independiente, seria mucho mas comprensible como una norma de
autolimitacion —para establecer los respectivos recortes en la extension geografica,
politica y juridica del Estado de origen, una vez asumida la secesion—y no como una
genuina habilitacion juridica a favor del nuevo Estado independiente.

De cualquier modo, todas estas disquisiciones parecen vanas si se parte de
un ejemplo imaginario y, a mi modo de ver, carente de efecto persuasivo. Entiendo
sin dificultad que la referida hipétesis es ocupada como una estrategia argumentativa
de reduccién al absurdo para mostrar las inaceptables consecuencias a las que
llevaria la adopcion de un criterio «puramente formal» de identidad de los 6rdenes
juridicos??; sin embargo, me parece que las criticas hacia tal criterio, asi como las
propuestas de otros criterios alternativos, podrian servirse de hipétesis ajustadas a la
realidad para tratar de mostrar lo plausible o implausible de unas u otras perspectivas.

Dicho esto, ofrezco continuar el analisis precedente con un ejemplo real de
secesion acordada: el que culminé con la independencia de Montenegro, lograda en
el afio 2006.

3.1. El caso de Serbia y Montenegro: una secesion constitucionalmente prevista

Ante todo, es necesario indicar que, tras la disoluciéon de la Republica Federal
Socialista de Yugoslavia (en 1992), Serbia y Montenegro permanecieron como
republicas federadas dentro lo que se denomind, primero, Republica Federal de
Yugoslavia (desde 1992 hasta 2003) y, posteriormente, Unién Estatal de Serbia y
Montenegro (desde 2003 hasta 2006). Ambas republicas, Serbia y Montenegro,
contaban con sus propias constituciones estatales, que debian guardar armonia con
la constitucion federal respectiva?. El caso es que el 21 de mayo de 2006 se celebrd
en Montenegro un referéndum para la secesion, en el que ademas se consultaba la

necesariamente coincidente con la «transferencia de poderes»). Los dos casos antes mencionados han
sido extraidos de la base de datos Constitute Project (www.constituteproject.org).

21 De hecho, en la formulacion de la hipotesis original, Joseph Raz indica que el hecho de la produccién
normativa de tal ley (que confiere «poderes legislativos ilimitados»), es considerada dentro del nuevo
Estado como un hecho de «gran significado politico, pero no juridico», lo que el citado autor estima como
una opinién «completamente justificada» (Raz, 1970: 103).

22 Esto es, que el sistema juridico del nuevo Estado formaria parte del mismo orden juridico del Estado
matriz, al que estaria conectado por una misma «cadena de validez» (Vilajosana, 1997: 61).

23 Esto es, con la Constitucion de la Republica Federal de Yugoslavia, de 1992; y, después, con la Carta
Constitucional de la Unién Estatal de Serbia y Montenegro, de 2003.
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posibilidad de constituir un estado totalmente independiente; los resultados favorables
—un 55,49% de la poblacion de Montenegro se decanté por el «si»— desencadenaron
un proceso que culminaria el 3 de junio de 2006 con la declaracién de independencia.
Serbia aceptd los resultados, la Unién Estatal se disolvid, y Montenegro desde
entonces es un Estado del todo independiente.

Lo curioso de este caso es que, tanto el referéndum para la secesion de
Montenegro, asi como la ley que dispuso su convocatoria y realizacién?*, estaban
constitucionalmente previstos como instrumentos juridicos para viabilizar una
eventual secesion. En efecto, el Art. 60 de la Carta Constitucional de la Unién Estatal
de Serbia y Montenegro, promulgada en el afno 2003, articulaba un procedimiento
juridico de cambio de status para salir de la Unidon que podia ser utilizado por
cualquiera de los estados miembros después de tres anos de vigencia de aquella
Carta?. Pareceria, entonces, que todo el recorrido de Montenegro hacia su
independencia se habria enmarcado en la legalidad vigente y sin necesidad de
ruptura alguna: todo estaba enteramente previsto en las disposiciones
constitucionales establecidas para celebrar el referéndum y para concretar la
independencia en caso de resultados favorables. Sobre esta base se podria concluir
que existen casos reales como el de Montenegro —y otros?*— en los que un nuevo
orden juridico-estatal llega a surgir sin necesidad de una ruptura extra ordinem.

No obstante, considero que las anteriores conclusiones serian imprecisas.
Una cosa es que la secesion de cierta parte de un Estado se haya pactado o
convenido, y que en esa tesitura se observen todos los pasos de un procedimiento
legal o constitucionalmente dispuesto para conseguir tal finalidad?’; y otra cosa muy
distinta es cémo se conforma el orden juridico del Estado naciente después de su
secesion «legalmente» obtenida. De la «legalidad» de la secesidn, me parece, no se
sigue en lo absoluto que el orden juridico del nuevo Estado forme parte del mismo
orden juridico del Estado que convino la separacion.

Vilajosana, como se ha dicho, adjudica esta implausible consecuencia a una
perspectiva puramente formal de identidad de los 6rdenes juridicos —a la Kelsen— con
la que esta en desacuerdo (Vilajosana, 1997: 61); pero esta atribuciéon no parece
exacta, y no por la reconstruccion de los axiomas kelsenianos relativos a la unidad de
los ordenes juridicos, sino por la introduccién de la idea segun la cual las normas
juridicas del nuevo Estado habrian sido «autorizadas» por las normas del Estado
sobre el que recae la separacion (por efecto de la hipotesis de la «transferencia de
poderes» previamente analizada). Esto me parece del todo inexacto: las normas
concedentes del Estado «matriz» sélo pueden recaer sensatamente sobre el acto
mismo de la secesién, pero nada mas que eso; e incluso si aquellas normas se
formulasen en términos de «transferencia de poderes», tal uso del lenguaje juridico
chocaria con el hecho de que cada Estado independiente, aun cuando se haya

24 «Ley sobre el Referéndum acerca del Status Juridico del Estado» del 1 de marzo de 2006, dictada por
el Parlamento de la entonces Republica federada de Montenegro.

25 | os tres primeros incisos de este articulo disponian lo siguiente: «Después de cumplirse el periodo de
tres afios, los Estados miembros tienen derecho a iniciar el procedimiento de cambio de su estatus
estatal, es decir, de salir de la Union Estatal de Serbia y Montenegro. La decisién de salir de la Unién [...]
se aprobara después de celebrar un referéndum. La Ley de Referéndum la aprobara el Estado miembro,
teniendo en cuenta los estandares democraticos aceptados internacionalmente».

26 Otro caso que vale la pena mencionar es el de Sudan del Sur —el pais mas reciente en el mundo,
surgido en el 2011— que logré su independencia a través de un referéndum de «autodeterminacion» que
también estaba previsto con detalle, incluso en lo tocante a su época de celebracion, en la constitucién
del pais al que pertenecia, es decir, en la constitucién de la Republica del Sudan (Titulo XVI, Arts. 219 a
222), donde se encontraban «constitucionalizados» los acuerdos de paz que sirvieron para cesar la
Segunda Guerra Civil Sudanesa.

27 A esto parece referirse Vilajosana cuando expresa que «puede otorgarse legalmente la independencia
a un Estado» (Vilajosana, 1997: 27).
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separado de manera juridicamente disciplinada, conforma sus propias autoridades
normativas y su propio orden juridico de manera (precisamente) independiente a lo
que hagan o dejen de hacer las autoridades del Estado matriz.

Para mostrar las razones explicativas de por qué esto ultimo es asi, resulta
bastante util el mencionado caso de Montenegro, ejemplo paradigmatico de una
secesion que, pese a haber sido perfectamente ejecutada desde los parametros
legales y constitucionales, en ningin momento se considerd condicionada al orden
juridico conforme al cual se separé. Y es que, en el momento mismo de la declaracion
de independencia, la Carta Constitucional de Serbia y Montenegro dejé de ser
reconocida por los montenegrinos como el conjunto de normas supremas del Estado,
banalmente porque ya no reconocian su pertenencia a ese Estado sino a uno nuevo?.
Es evidente que ello tenia que suceder, pues tal constitucion, al tener como objeto a
una federacion que Montenegro ya no integraba, no podia ya considerarse parte de
su derecho, esto es, del derecho del Estado al que se reconoce como propio.

Por otro lado, también parece obvio que, junto con la independencia, tenia que
identificarse algun conjunto de normas supremas para el nuevo Estado. Todo Estado
independiente requiere de un grupo de normas basicas que puedan operar como su
constitucion —entendida en el sentido mas elemental: como un conjunto de normas
que le dan forma al Estado—, lo cual es una necesidad alli donde se afirme que existe
un Estado y un orden juridico vinculado a la tal organizacion estatal?®. En este sentido,
al momento de la declaracién de independencia de Montenegro, existian basicamente
tres posibilidades de adopcion de una constitucion para el nuevo Estado: a) la
adopcion indefinida de la constitucion de Montenegro de 1992 (que, segun una
opinidon generalmente compartida, habia estado en vigencia todos esos afios bajo el
titulo de constitucion nacional o estatal del estado federado de Montenegro [Bradley
y Tuori, 2006: 10]), pero cambiando lo que hubiera que cambiar (mutatis mutandis)®’;
b) la adopcién transitoria de la constitucion de Montenegro de 1992, mutatis mutandis,
hasta poder producir una nueva constitucién acorde al procedimiento de sustitucion
constitucional previsto expresamente en dicha carta®'; y, c) la adopcién transitoria de
la constitucion de Montenegro de 1992, mutatis mutandis, hasta poder producir una
nueva constitucion acorde a un «proceso constituyente» confiado a una Asamblea

28 Segun una opinion generalmente aceptada —y corroborada por dos expertos de la «Comision de
Venecia»—, la Carta Constitucional de la Unién Estatal de Serbia y Montenegro dejé de estar en vigencia
en Montenegro el dia en que se declaré su independencia, es decir, el 3 de junio de 2006 (vid. Bradley
y Tuori, 2006: 10).

29 Como expresa John Gardner, «A constitution is a conceptual necessity of every legal system. In every
legal system there are rules that specify the major institutions and officials of government, and determine
which of them is to do what, and how they are to interact, and how their membership or succession is to
be determined, and so forth. [...] These rules without which there would be no legal system (or some of
them, invariably in combination with some other rules) make up the constitution of that system» (Gardner,
2011: 89).

30 Ello, debido a que el Art. 1 de la Constitucion de la Republica de Montenegro de 1992 definia a
Montenegro como miembro de la extinta Republica Federal de Yugoslavia (y no como una republica
independiente).

31 El art. 119 de la Constitucion de la Republica de Montenegro de 1992 contenia una serie de
regulaciones procedimentales relativas al supuesto en que se presentare una propuesta de adopcién de
una nueva constitucion. No obstante, este procedimiento fue totalmente obviado por el Parlamento de
Montenegro que, después de la independencia, prefirid el camino de una Asamblea Constituyente.
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Constituyente®2. EI camino elegido fue el especificado en el literal ¢)*; lo que, por
cierto, no estuvo exento de polémicas3.

En cualquier caso, se puede advertir con claridad que ninguna de las tres
posibilidades para instaurar una constitucién del naciente Estado se encontraba de
modo alguno basada en cierta «autorizacion» que expresa o tacitamente haya sido
conferida por la Carta Constitucional de la Unién Estatal de Serbia y Montenegro. Y
es que esa constitucion federal regulaba Unicamente la decision de salir de la Unién,
por parte de cualquiera de los Estados miembros?®®. Nada mas. Por tanto, del estricto
cumplimiento de esta disposicion constitucional no se podia seguir l6gicamente
ninguna «autorizacion» para hacer otra cosa que no sea decidir la misma salida de la
Unién. Notese incluso que la referida Carta Constitucional ni siquiera conferia
«autorizacion» para declarar la independencia después de la salida de la Union, lo
que podria explicarse por la impertinencia que ello habria supuesto (habida cuenta de

32 Notese la convergencia de estas tres posibilidades respecto a la adopcién matizada de la constitucion
de Montenegro de 1992, como el acto que inmediatamente habia que realizar con la declaracién de
independencia. Esto se explica porque las normas de esa constitucion eran las piezas mas cercanas que
podian servir a los propdsitos planteados, aunque sea de modo transitorio; y es que, a pesar de haber
sido una constitucidn estatal dentro de un esquema federal, dicha carta brindaba la facilidad de referirse
especificamente a Montenegro, a sus poderes constituidos y a las relaciones entre dichos 6rganos y los
ciudadanos montenegrinos.

33 Esta adopcion se evidencié durante un poco mas de 16 meses: desde el 3 de junio de 2006
(declaracién de independencia) hasta el 22 de octubre de 2007 (fecha de entrada en vigor de la nueva
constitucion de Montenegro). Ya en la propia declaraciéon de independencia, el Parlamento de
Montenegro invocd la competencia juridica para emitir regulaciones y promulgaciones de caracter
general conferida por el Art. 81.2 de la Constitucion de la Republica de Montenegro de 1992; pero en la
misma declaracién de independencia se expresé que Montenegro, como Estado independiente,
reforzaria los principios que definen su existencia politica «mediante la promulgaciéon de una nueva
Constitucion». Para cumplir este propésito, el Parlamento expidié la «Ley de la Asamblea Constituyente
de la Republica de Montenegro», del 10 de julio de 2006. Siguiendo lo dispuesto por esta ley, el 2 de
octubre de 2006 se instal6 la Asamblea Constituyente de Montenegro, con los representantes que habian
sido escogidos en las elecciones del 10 de septiembre de 2006 (y cuya convocatoria habia sido efectuada
el 11 de julio de 2006). Posteriormente, el 26 de octubre de 2006, la Asamblea Constituyente expidio la
«Ley sobre el procedimiento para la aprobacion y promulgacion de la nueva Constitucion de la Republica
de Montenegro», que sirvié de base para que el 19 de octubre de 2007 se promulgara la nueva
constitucion (que entré en vigor el 22 de octubre del mismo afio). Esta sintética reconstruccion esta
basada en Bradley y Tuori, 2006: 10; Vukovi¢, 2013: 37 y ss.; y Banovi¢, 2016: 295-299.

34 Bajo el argumento de la falta de sustento constitucional para la convocatoria y funcionamiento de una
Asamblea Constituyente, una demanda de inconstitucionalidad fue presentada sobre la «Ley de la
Asamblea Constituyente de la Republica de Montenegro» del 10 de julio de 2006, que definia la agenda
y el 6rgano encargado para producir la nueva constitucion montenegrina que reemplazaria a la
constitucion de 1992. En este sentido, se aducia la utilizacién de la constitucién de 1992 Unicamente
como instrumento para promulgar formalmente una ley que estableciera los hitos para reemplazarla; y
es que, efectivamente, las disposiciones de la mencionada «Ley de la Asamblea Constituyente», a pesar
de que se encontraban autorizadas desde un punto de vista formal —puesto que fueron producidas segun
el procedimiento legislativo previsto en la constitucién— tenian un contenido que no podia ser conciliado
con las normas constitucionales vigentes en ese momento (porque chocaba abiertamente con el
procedimiento de sustitucién constitucional previsto en el Art. 119 de la constitucion de 1992). Sin
embargo, la Corte Constitucional de Montenegro —a quien correspondia el conocimiento de la demanda—
se abstuvo de evaluar la conformidad constitucional de la referida ley, por considerar que el Parlamento
se encontraba ejerciendo una «funcién constituyente» necesaria para adoptar la «primera constitucion»
y establecer «un nuevo orden constitucional» (Sentencia de la Corte Constitucional de Montenegro, de
diciembre 6 de 2006 — U.br. 74/06 i 75/06). Con esta decision judicial se dio via libre al funcionamiento
de la Asamblea Constituyente, que culminé con la aprobacion de la nueva constitucion de Montenegro.
35 Para tal efecto, el articulo 60 de dicha constitucion articulaba un procedimiento juridico consistente en:
promulgacién de una Ley de Referéndum (que debia tener en cuenta «los estandares democraticos
aceptados internacionalmente»); celebracion del referéndum; y, segun los resultados del referéndum,
aprobacioén de la decisidn de salir de la Union. Pero nada mas que eso.
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que todo aquello que sucedia fuera de la Unién ya no pertenecia al ambito de validez
de tal Carta Constitucional)®.

Este ultimo argumento —sobre el desbordamiento del ambito de validez
constitucional que supondria una norma de «autorizacién» con pretendidos efectos
hacia el exterior— puede aplicarse también a otro caso que, en cierto punto, se
asemeja incluso mas a la hipotesis genérica que fue expuesta en el apartado
precedente. Este seria el caso de Etiopia, cuya constitucion (Art. 39.4.d) dispone que,
en caso de secesion, el Gobierno Federal etiope tiene que realizar una «transferencia
de poderes» a favor del Parlamento de la «Nacion, Nacionalidad o Pueblo» que haya
logrado una votacion favorable en el respectivo referéndum secesionista. Como dije
en paginas anteriores, no creo que expresiones como aquella tengan algun
significado juridico coincidente con la idea de habilitacion o autorizacion; parecen,
mas bien, un simple uso equivoco del lenguaje. Digo esto a cuenta de que la
constitucion de Etiopia solo podria tener un ambito de validez limitado a Etiopia (como
no puede ser de otra forma, tratandose de la constitucion de un Estado); por tanto, la
prevision constitucional de una «transferencia de poderes» sélo podria entenderse
para efectos juridico-administrativos internos del propio Estado, pero no para generar
efectos juridicos en ofros Estados, lo que desbordaria los limites del lenguaje
normativo en el uso de la palabra «constitucién»®'.

Ademas, si una «Nacion, Nacionalidad o Pueblo» de Etiopia lograse
efectivamente la secesion, siguiendo el procedimiento constitucionalmente
establecido, ¢ por qué habria de necesitar una «transferencia de poderes» a su favor?
Dicho de otro modo ;como se las arreglaron los paises que, como Montenegro,
consiguieron una secesion pactada y ejecutada conforme a las disposiciones
constitucionales del Estado «matriz», sin recibir por otra parte ninguna «transferencia
de poderes»? El Unico objetivo de estas preguntas retéricas es mostrar que no hay
absolutamente nada que el Estado matriz tenga que «transferir», que no esté
implicado ya en el propio acto de secesidon como una posibilidad autbnoma de quien
se separa. En conclusion, la «transferencia de poderes» a la que se refiere la
constitucion de Etiopia dentro del esquema de secesion pactada previsto en su texto,
s6lo puede tener: ad extra, un significado simbdlico, claramente no juridico, y en
ningun caso equiparable a una auténtica autorizacién; y ad intra, un significado
juridico limitado estrictamente a la reorganizacion de sus propios poderes publicos y
de sus respectivas competencias como consecuencia de la secesion acordada.

Ahora bien, aunque los anteriores argumentos permiten sostener por qué no
es posible hablar de una «transferencia de poderes» a favor de quien ya se ha
separado del Estado, todavia queda por disolver una cuestién importante: ¢qué tipo
de cambio es el que se advierte cuando se deja de reconocer una constitucion v,

3 Con lo cual, cualquiera de los Estados miembros que hubiera salido de la Unién podria haber
determinado su independencia, o su anexion a otro Estado, o la constitucion de una nueva federacion
con otros Estados, etc., y ello de manera totalmente desvinculada al ordenamiento juridico precedente.
Conviene tener presente aqui la distincion, propuesta por Costanza Margiotta, entre secesion (definida
como la pretensién de escoger con quién vivir, respecto de un territorio sobre el cual se reivindica el
ejercicio de la propia soberania); y auto-determinacion (definido como el derecho de escoger por quién
ser gobernados, y de no hacer depender al gobierno de una voluntad diversa a la de los propios
gobernados sobre un territorio determinado). Vid. Margiotta, 2005: 10.

87 Genaro Carrid, siguiendo varias ideas prestadas de la filosofia del lenguaje de Wittgenstein y
expuestas por David Pears, entiende que los limites externos del lenguaje normativo son rebasados
cuando falla uno o mas de los presupuestos normales del uso de ciertas expresiones pertenecientes a
ese lenguaje, es decir, «por fallas en las presuposiciones contextuales que conciernen a esa dimension»
(Carrid, 1973: 26).
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concomitantemente, se pasa a reconocer a otra constitucién ya existente, como de
hecho ocurrié en Montenegro?

3.2. La recepcion de normas como hecho normativo (productor de normas
independientes)

Siguiendo la literatura inspirada por Hans Kelsen y H.L.A. Hart, respectivamente, a
primera vista se podria pensar que la independencia de Montenegro aparejé un
cambio en la «norma fundante basica» (Grundnorm) (Kelsen, 1960: 208) o, quizas,
en la «regla de reconocimiento» (Hart, 1961: 100-110). Sin embargo, y como quiera
que sean entendidas estas entidades®®, esto no es lo que principalmente cambié en
Montenegro. Lo que cambié basicamente fue el Estado y, con ello, el orden juridico-
estatal. Asi, si cambiaron los criterios de identificacidn de normas, o si cambiaron los
criterios ultimos de validez juridica aceptados como vinculantes por los jueces, fue
ante todo por el surgimiento de un nuevo ordenamiento juridico correlativo al
surgimiento del nuevo Estado, lo que no podria haberse hecho efectivo sin la
produccién de normas «independientes». Me explico.

Incluso si una secesion es nitidamente lograda desde parametros juridicos,
como ocurrio en Montenegro, esto no evita en lo absoluto que, al comienzo de la
existencia del nuevo Estado que ha logrado la independencia, simultdneamente se
tengan que producir normas «independientes», esto es, normas que generan un
«sistema originario» dentro de un nuevo orden juridico. Esto ocurre forzosamente, por
la sencilla razdn de que es necesario producir normas que den forma a la organizacion
estatal (Guastini, 2011: 153; 157-158), sin las cuales no es posible hablar de
«constitucion», de «orden juridico», ni de «Estado». Estas normas no pueden estar
«autorizadas» por otras normas juridicas: ni de otros Estados, dada la inviabilidad de
que una «transferencia de poderes» pueda generar efectos juridicos ad extra, como
antes ya se ha argumentado; ni del mismo Estado, puesto que se supone que el
contexto en el que nos situamos es primigenio. Por consiguiente, estamos ante la
presencia de normas «independientes» que, por definicién, cumplen la funcion de
«axiomas» o «postulados» del sistema.

En el mismo ejemplo de Montenegro, la produccion de estas normas
«independientes» se dio a partir de la decision politica de adoptar un conjunto de
normas basicas para el nuevo Estado, echando mano del texto constitucional de 1992.
Pero esta adopcion no equivalia llanamente a una «adaptacion», pues no se trataba
simplemente de ajustar la misma constitucion a la nueva realidad estatal, cambiando
lo que hubiera que cambiar; esta forma de presentar las cosas, aunque pueda resultar
mas clara a fines de simplicidad expositiva, no es nada precisa. Y es que no parece
sensato decir que se pueda «adaptar», a un ordenamiento determinado, una

38 La norma fundamental a la que se refiere Kelsen, a lo largo de su obra, ha sido objeto de dilatadas
discusiones en torno a su comprensién, basicamente porque parece conferir el poder constituyente para
producir la «primera constitucion», pero también parece ordenar —al mismo tiempo— la obediencia a las
6rdenes emanadas por los érganos constituidos por aquella constitucion (Guastini, 2013: 77-87). Otro
tanto ocurre con la regla de reconocimiento, que puede ser entendida de modos diversos: como una
regla conceptual que fija los criterios ultimos de identificacién del derecho valido, es decir, los criterios
para identificar un orden juridico y las correspondientes normas que pertenecen a los diversos sistemas
de ese orden (Bulygin, 1976: 35; Bulygin, 1991a: 278; Bulygin, 1991b: 316-318. Vid. Guastini, 2013: 89,
para un analisis de por qué la regla de reconocimiento, asi entendida, ni es norma, ni es juridica); o como
una regla social aceptada por el conjunto de los jueces, que prescribe a cada uno de éstos el uso de
reglas y estdndares que satisfagan determinados criterios ultimos de validez juridica para fundamentar
sus decisiones (Ruiz Manero, 1990: 138). La regla de reconocimiento, ademas, puede ser comprendida
en un tercer modo: como una entidad que aglutina la dimensiéon conceptual y la dimension directiva
(antes mencionadas), ademas de una dimension valorativa (Atienza y Ruiz Manero, 1996: 154-155).
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constitucion perteneciente a un ordenamiento juridico distinto, relativo a un Estado
asimismo distinto.

Tras la mentada adopcién, mas bien, subyace un fenémeno complejo: un caso
de recepcién. La recepcion es un procedimiento abreviado de creacion juridica
mediante el cual un ordenamiento «recibe» y «hace suyas» —o, dicho mas
precisamente, pone en vigor— normas que poseen el mismo contenido en otro
ordenamiento (Kelsen, 1945: 117; Kelsen, 1960: 218; Bobbio, 1960: 206-207). Pero
que el contenido de las normas sea el mismo, no significa que las normas sean las
mismas. Desde un punto de vista formal, no se trata de normas de un ordenamiento
pretérito que «contindan siendo validas» o que «permanecen en vigencia» —
expresiones que, a decir de Kelsen, son inadecuadas y corresponden a una manera
de hablar ordinaria e imprecisa (Kelsen, 1945: 117; Kelsen, 1960: 218); se trata, mas
bien, de nuevas normas que tienen la peculiaridad de tener un contenido coincidente
con normas de otros ordenamientos (Kelsen, 1945: 117-118).

Bajo esta reconstruccidn mas apropiada, se puede concluir entonces que
aquellas normas que Montenegro adopté de manera transitoria en el 2006 como
reglas basicas de organizacion estatal, para comenzar su nueva realidad como
republica independiente, no eran exactamente las normas de la constitucion de la
Republica de Montenegro de 1992; a pesar de su coincidencia casi completa con el
contenido de las normas «receptadas»®°, se trataba de nuevas normas que, privadas
de algun fundamento de validez en otras normas juridicas, conformaron la «primera
constitucion» del naciente Estado. Asi las cosas, la decision politica de tomar aquellas
normas constitucionales de otro ordenamiento —que formaba parte de la historia de
Montenegro, pero no mas que eso— puede ser vista como un hecho normativo que
produjo nuevas normas basicas de organizaciéon, plenamente calificables como
normas «independientes». Y en la ejecucion de aquella decision politica, concretada
efectivamente en el plano normativo, puede identificarse la manifestacién de lo que
se denomina «poder constituyente» en su acepcion paradigmaética: «originario» de un
orden juridico.

4. A modo de conclusién

Recapitulando, entonces: el surgimiento del orden juridico en el nuevo Estado
independiente de Montenegro nada tuvo que ver con la «legalidad» o
«constitucionalidad» con la que fue lograda su secesién: por un lado, porque la
conformacion de su sistema juridico —a partir de la recepcion de normas de la
constitucion de 1992— no estuvo basada en lo absoluto en alguna «autorizacion» que
expresa o tacitamente haya sido conferida por la Carta Constitucional de la Union
Estatal de Serbia y Montenegro; y, por otro lado, porque la referida recepcion
normativa supuso la produccién de normas «soberanas» o «independientes» que
dieron lugar a un nuevo sistema juridico originario y, por ende, a un nuevo orden
juridico.

Lo que muestra el caso de las secesiones acordadas, en mi opinion, es que
incluso ante la posibilidad de una secesion perfectamente ejecutada desde el punto
de vista de la legalidad —que es lo que finalmente trata de sefalar Vilajosana como
premisa de su razonamiento—, resulta inevitable que el nuevo Estado, a partir del
momento en que comienza su existencia, necesariamente produzca determinadas

39 Digo que la coincidencia de contenido era «casi» completa puesto que al menos dos disposiciones
constitucionales no podrian haberse receptado en el 2006: la que expresaba que «Montenegro es
miembro de la Republica Federal de Yugoslavia» (Art. 1) y la que especificaba que «Montenegro sera
soberano en todas las materias no sometidas a la jurisdiccion de la Republica Federal de Yugoslavia»
(Art. 2).
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normas basicas de organizacién social y politica que, dado el contexto, no pueden
estar dotadas de un fundamento de validez identificable en normas juridicas.

Para divisar claramente lo anterior, conviene distinguir dos momentos: el
correspondiente a la secesion, que puede estar supeditada a las normas juridicas del
Estado «matriz» (dependiendo de si se la ha regulado y de como se la haya regulado)
y que, por ende, puede ser lograda mediante un cumplimiento perfectamente legal de
aquellas normas; y el que corresponde al establecimiento de la «primera constitucion»
(no condicionado por el anterior momento), donde la produccion de normas
«soberanas» o «independientes» se evidencia como condicién necesaria (aunque no
suficiente) para que surja un nuevo orden juridico efectivo como consecuencia de
aquello que se denomina «poder constituyente».
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Resumen

El racismo como ideologia ordenadora y jerarquizadora de la realidad social se configurd en torno
a normas Yy leyes. Fue enunciado en términos legales vy juridicos. Este desarrollo juridico legal
tuvo su maximo exponente en los territorios conquistados y sometidos a régimen de gobierno
colonial por parte de las naciones europeas. A pesar de que este desarrollo fue especialmente
marcado en las regiones americanas colonizadas por Espafia y Portugal no existe un cuerpo
doctrinario latinoamericano consolidado que haya analizado el fendmeno del Derecho y el
racismo. Con este articulo proponemos un andlisis de la literatura existente en torno a la
esclavitud africana y las diferencias sustanciales que existen entre las perspectivas hispanas y
anglosajonas que abordan esta cuestion. Exponemos asi mismo la necesidad de desarrollar
investigaciones que desde una perspectiva no anglocentrada nos permita comprender el
fenémeno del racismo en el Derecho colonial de raiz hispana. Consideramos que el analisis de
los procesos de racializacion de la regidon desde una epistemologia situada podria ayudar a
comprender los fendmenos de racializacion que suceden en la actualidad.

Palabras clave
Derecho, racismo, esclavitud negra, racializaciéon, tecnologias de poder, blanquitud,
manumisién, colonialismo, gubernamentalidad, historia atlantica.

Abstract

Racism, as a hierarchizing and ordering ideology of the social reality arose as a part of the
legal order. Norms and rules were its constituent body. Territories submitted to colonial
governance of European nations were its experimentations camps. Despite of the importance
of racialized legal orders in colonial Latin-America, the region lacks of its own coherent body
of socio-legal studies looking at the colonial racial relations. In this paper | will scrutinize
relevant contributions in Law and Race looking at racial relations in colonial Latin America,
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specifically those related with black slavery. | aim to expose the substantial difference between
Latin-American and Anglo-Saxon perspectives. My intention with that is to remark the necessity
of developing a non anglocentered analytical perspective of the Iberian colonial world. This will
give academics the possibility, not only of understanding Latin-American racial history but also
of apprehending the nature of the current racialization processes.

Keywords
Law, racism, slavery, black slavery, racialization, technologies of power, whiteness,
manumission, colonialism, governmentality, Atlantic history.

SUMARIO. 1. Introduccién. 2. ;Cémo se ha estudiado hasta ahora la
relaciéon histérica entre Raza y Derecho en Latinoamérica? 2.1. Los
cimientos de los estudios en Raza y Derecho. 2.2. La Escuela de la
Universidad Central de Madrid. 2.3. La Corriente Socioldgica Brasilefa.
2.4. Socioantropologia juridica en Argentina y Chile. 2.5. Nueva
Historia Constitucional en los Paises Andinos. 2.6. Antropologia Legal
y Critica Juridica en México. 3. Los estudios de Raza y Derecho en la
Academia Estadounidense. 4. Dos culturas juridicas de esclavitud y
racializacion. 5. Conclusion. Bibliografia.

1. Introduccion

La raza ha sido, sin lugar a dudas, el elemento caracteristico que ha definido las
relaciones sociales en los territorios colonizados. Mediante la nocion de raza, los
sujetos coloniales blancos jerarquizaron y ordenaron a las poblaciones americanas
que sometieron y a las poblaciones afro que importaron como mano de obra esclava.
Estos pueblos fueron marcados “racialmente” para que ocuparan un lugar subalterno
en el modelo productivo. En algunos casos, la clasificacion se construyd de un modo
relativamente sencillo, por otro lado, en las colonias anglosajonas solo existian tres
categorias legales: blancos, negros y americanos nativos; los dos ultimos no serian
considerados ciudadanos con derechos equiparables a los blancos hasta mediados
de la década de los cincuenta del siglo XX. En los territorios sometidos a dominio
colonial latino -portugués, espafiol y francés- la variedad de categorias fue mayor,
producto de diferentes dinamicas demograficas de colonizacion. Existieron
numerosas categorias intermedias entre los sujetos sometidos afros e indigenas y los
dominantes blancos, aunque como veremos, también otros sujetos blanqueados.

El racismo funciond como verdadera tecnologia de gobierno durante todo el
periodo colonial. Su relaciéon con el Derecho es clara y determinante, no existe
legislacion colonial que no contemple férmulas para mantener el régimen de
privilegios de una minoria blanca, europea o euroamericana, sobre el resto de las
poblaciones. Podria decirse que el nucleo que define las relaciones legales coloniales
viene marcado por la raza. A través de la raza se organiza el modo de produccion de
encomiendas, de mitas, de mineria. Esta, sera el argumento fundamental que legitime
el régimen de plantacién esclavista que condicionara la economia atlantica durante
todo el periodo “ilustrado”. Desde la legislacién esclavista exclusiva hasta la penal,
civil y religiosa, todos los ordenamientos vienen atravesados por esta nocién.

Hoy asumimos como nociones reales, cientificas y cominmente aceptadas,
conceptos como “negro”, “indigena”, “blanco”, “mestizo”, pero, ;tienen una base
objetiva real? ;Son estas categorias estables, fundadas en elementos objetivos? Las
concepciones diferenciales entre los fenotipos de homo sapien-sapien han sido
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descartadas por la genética moderna, entonces, ¢para qué sirven estas etiquetas?
¢ Quién las promueve? ;En qué momento se originaron? Las respuestas a tales
fundamentales preguntas han sido con frecuencia dadas por cientificos sociales de
universidades anglosajonas a ambos lados del Atlantico. Ha sido su vision sobre raza
y Derecho la que se ha impuesto de manera hegemonica en los estudios sobre estas
disciplinas. Su marco analitico ha sido utilizado de manera extensiva para analizar los
fendmenos de racializacién de Latinoamérica. Con ello asumian que las nociones de
raza o Derecho, generadas dentro de sus tradiciones legales eran conceptos
“trasplantables”. En nuestra opinién la region latinoamericana fue colonizada y
gestionada desde otros parametros ideoldgicos y politicos distintos a los de la
Norteamérica inglesa. Raza y Derecho cobraban un significado distinto en cada
espacio colonial. En este estudio trataremos de demostrar la necesidad de un analisis
del racismo y la racializacion latinoamericana atendiendo a los procesos ideolégicos
del colonialismo que la generé. Para ello trataremos de desarrollar dos ideas: En
primer lugar expondremos las lagunas actuales de la academia latinoamericana en
cuestiones de raza y Derecho. Veremos que resulta imprescindible desarrollar un
corpus analitico que permita constituir una escuela propia para el conocimiento de los
procesos de racializacion en la regién. En segundo lugar trataremos de sehalar
algunos argumentos determinantes, que hacen de algunas aportaciones
anglosajonas, instrumentos insuficientes para comprender las particularidades de los
procesos ideoldgicos racializantes de Latinoamérica.

2. ;Cémo se ha estudiado hasta ahora la relacion historica entre raza y Derecho en
Latinoamérica?

Dentro de la academia latinoamericana ha sido complicado encontrar alguna
monografia que aborde especificamente la cuestion del Derecho y el racismo desde
un enfoque sistémico, histérico y procesual con un marco espacial atlantico o
hemisférico. Aunque no dudamos de la existencia mas que probable de estudios que
se aproximen a lo mencionado, no podemos dejar de llamar la atencion respecto a
una carencia dentro de los estudios histéricos, filoséficos, juridicos o politicos, entre
los que aun se privilegian las visiones destinadas a cimentar ideas nacionales vy
perspectivas estatales, en detrimento de marcos analiticos mas amplios, que
trasciendan las fronteras politicas actuales. Parece que estamos muy lejos de contar
con una corriente latinoamericanista capaz de pensar su pasado legal comun de
manera conectiva. Con esto, no pretendemos desdefiar las historias nacionales,
locales o regionales, sino reivindicar un pensar en “lineas amplias”, un pensar que
pretenda captar la gran imagen del colonialismo. Aunque no haya una base
epistémica especifica, una escuela del pensamiento juridico de las tecnologias
legales de poder latinoamericanas, es imposible negar la existencia de sustanciales
precedentes, verdaderos cimientos filoséficos e historiograficos, sobre los que hoy se
apoyan numerosos intelectuales.

2.1. Los cimientos de los estudios en Raza y Derecho

A pesar de que el objeto de estudio de este articulo es la produccion académica en
materia de raza y Derecho resulta pertinente, al menos mencionar, el que tal vez sea
el primer volumen sistematico y cientifico dedicado al analisis de la esclavitud africana
en el espacio colonial del Atlantico Ibérico. De Instauranda Aethiopum fue editado por
primera vez en Sevilla en 1627 de la mano de Alonso de Sandoval (1627). Esta obra
detalla los diferentes origenes de las poblaciones que fueron despojadas en Africa y
traidas a América. Explica sus ritualidades, creencias, caracteristicas étnicas.
Deslinda las condiciones del trasiego ademas de su situacion religiosa, que era tanto
como describir su estatus politico. Sandoval ofrece un estudio aplicado, destinado a
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conocer en profundidad al conjunto poblacional africano, llamado a sustituir a la mano
de obra indigena. Conocimiento imprescindible para la adecuada, y bajo el prisma de
aquel momento, imprescindible conversion politica, religiosa y econémica. Eduardo
Restrepo describe con mayor claridad la obra de Sandoval:

“Constituia una tecnologia misional que buscaba generar las condiciones de salvacion
de todos y cada uno de los bozales mediante un detenido e individualizado examen y
una adecuada intervencion. Para su operacion, supuso la acumulaciéon de un saber
diferenciador sobre cuerpos, lugares de proveniencia, castas, naciones y lenguas de
los etiopes, asi como un minucioso y continuo registro de cada esclavo (bozales y
ladinos), sus caracteristicas especificas y ubicacién espacial en la ciudad. Era un
saber no ostentoso, sino pragmatico para la diferenciacion de los etiopes que
orientaba rapidamente, casi con el solo golpe de la mirada, una hermenéutica de los
cuerpos en aras de identificar los requerimientos para examinar e intervenir pronta y
adecuadamente sobre sus almas” (Restrepo, 2005: 15).

Si bien no puede negarse la cientificidad de este estudio (y de otros que le
sucederan) no sera hasta mediados del siglo XIX cuando estemos ante contribuciones
académicas propiamente dichas. De este seminal periodo deben destacarse dos
figuras por encima de otras, tanto por su indudable impacto politico en el momento,
como por la influencia y repercusién que tendran en el campo de las investigaciones
sobre raza y esclavitud en el futuro. Los cubanos José Antonio Saco y Rafael Maria
de Labra escribieron obras profundamente criticas y originalmente fundamentadas
con la institucion de la esclavitud. El primero abordé la cuestion desde el punto de
vista historiografico. En 1879 publicaria su Historia de la esclavitud de la raza africana
en el Nuevo mundo y en especial en los paises américo-hispanos (Saco, 1974), una
obra que tanto por su objeto de estudio como por su marco geografico sent6 un claro
referente de los estudios atlanticos que hoy predominan en la escuela
estadounidense. Rafael Maria Labra publicé en 1874 La abolicién de la esclavitud en
el orden econémico (Labra, 1874), una obra interdisciplinar que compaginaba el
analisis econdmico con el histérico legal. José Antonio Saco compagind sus tareas
investigadoras con el activismo politico de corte independentista y antiesclavista. Por
su parte Rafael Maria dedicé gran parte de sus esfuerzos a la causa de la abolicién y
de la transformacién académica, siendo uno de los fundadores de la Institucion Libre
de Ensefanza.

2.2. La Escuela de la Universidad Central de Madrid

La Universidad Central de Madrid (hoy Universidad Complutense de Madrid) fue una
institucion clave en el desarrollo de estudios latinoamericanistas. Campo que en sus
inicios tuvo en la filosofia y el Derecho sus dos grandes pilares. Quien fuera rector de
la misma, José Gaos, acabaria siendo uno de los padres de los estudios
latinoamericanos en México, inaugurando con ello una tragica, pero fecunda historia
intelectual del exilio (Zea, 2004). Fue también en esta institucién donde se conformd
la base de la nueva historiografia juridica sobre instituciones coloniales. No cabe duda
de que las discusiones antes sefialadas abrieron el camino a la innovacion, pero los
estudios emprendidos por dos doctorados de la UCM, Silvio Zavala (1935) y José
Maria Ots Capdequi (1941) revolucionaron los estudios acerca de las instituciones
coloniales. Ambos conciliaron con maestria la labor de analisis y compilacion
documental con la reflexion filosofica. Indagaron desde tesis empiricas cercanas al
marxismo la naturaleza econémica del estado colonial. Consiguieron ofrecer una
imagen completa de los aparatos de control desplegados por el Estado Colonial en
América. Cabe senalar que tanto Ots como Zavala privilegiaron el analisis de las
poblaciones indias y mestizas sobre las negras, no obstante, lo anterior, y al margen
de la extraordinaria aportacién metodoldgica, existen también salpicadas en sus obras
notables menciones al papel econémico de los esclavos negros (Zavala, 1938).
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Mencion aparte merece el también egresado de la UCM Fernando Ortiz. Autor
total, capaz de aunar una escritura poética con complicadas elucubraciones
antropoldgicas basadas en lecturas politicas de textos juridicos. Hizo de sus obras,
sin embargo, textos de agradable lectura. En ellos la relacion entre la raza, el trabajo,
la produccion, el Derecho y el colonialismo se hace evidente, natural, casi obvia.
Expuso con ligereza y rotundidad la simbiosis entre la industria azucarera, el criollaje
y el modelo esclavista. Dedicé amplias obras también a analizar el régimen legal y
politico de dominacion dedicado especialmente a los pueblos negros (Ortiz, 1987;
2005).

2.3. La Corriente Sociologica Brasilena

En el Brasil de los afios 30 del siglo XX, Gilberto Freyre inauguré una linea de analisis
destinada a cuestionar la historia oficial que trataba la esclavitud brasilefia con una
insultante benevolencia. En su Casa-Grande e Senzala (Freyre, 1986) desmitifico la
vision de una esclavitud “dulce” en comparacion con la anglosajona y expuso la
violencia sistémica y funcional de las plantaciones. Florestan Fernandes en los afos
60 del siglo XX inaugurd una linea de analisis destinada a cuestionar la historia oficial
que trataba la esclavitud brasilefia con una insultante benevolencia. En su A
integracdo do negro na sociedade de classes (Fernandes, 2013) marcé una pauta al
vincular la esclavitud a la clase, al hacer de la raza una mencién expresa del sistema
capitalista brasilefio, un tema tabu en el discurso oficial nacional que siempre concibid
al propio Estado como alejado de la discriminacion que aquejaba el resto de naciones
americanas. Florestan planted, ademas, en su exquisito O genocidio do negro
brasileiro, el problema politico de la esclavitud como elemento fundante de la nacion.
No era el racismo contra los negros un mero problema cultural del pasado, sino una
cuestidn politica de primer orden que sacudia los cimientos de la republica. Ellos y
otros sentaron las bases analiticas de lo que hoy exponen autores como Silvia Lara,
quien plantea el modelo esclavista como una forma de gobernanza, de accion politica
positiva que no se limitaba a “vigilar y castigar” al negro, sino que también lo produce
como subjetividad capitalista (Lara, 2007).

2.4. Socioantropologia juridica en Argentina y Chile

En Argentina y Chile los estudios mas proximos a establecer vinculos entre raza y
Derecho han surgido de la mano de la revision histérica de gestion, dominio y
genocidio de indigenas dados en sus territorios. Claudia Briones ha realizado una
impresionante labor de compilacion y analisis documental de las relaciones
diplomaticas entre los pueblos indios y los espafioles en primer lugar; posteriormente
de las relaciones diplomaticas entre los indios y los argentinos! (Briones, 2005). De
este modo, se ha aproximado al pasado y presente indigena desde un enfoque no
culturalista sino de derechos de los pueblos, sin desdefiar profundas aproximaciones
que cabrian situar entre la antropologia y la sociologia. Por otro lado, el fecundo
académico Eduardo Griiner desde la historia de las ideas, nos ha ofrecido una no
siempre admitida revision de la literatura cuestionadora de la llustracion que, como
veremos, tratd de negar el reverso esclavista que la sustentaba (Griner, 2010). Dario
Aranda, Walter Delrio y otros han inaugurado un enfoque que hace del genocidio un
campo analitico biopolitico para comprender la historia de Argentina (Aranda, 2010;
Delrio, 2005). El genocidio se comprende vinculado a un conjunto de practicas

! Usaremos sin distincion los términos indigena, originario e indio, para referirnos a los pueblos que ya
habitaban los territorios americanos antes de los procesos coloniales de la modernidad. Existen
numerosas razones para decantarse por uno u otro termino. Todos comparten el mismo origen colonial,
y todos son defendidos por una u otra perspectiva indigenista-indianista. Por lo tanto, los consideramos
como denominaciones sinénimas.
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politicas, econdmicas vy juridicas que desde el pasado colonial hasta el presente
extractivista tienen como finalidad el despojo, la extraccion de plusvalor, es decir, el
desarrollo del capitalismo. José Manuel Zavala Cepeda ha hecho un interesantisimo
trabajo analogo al de la Argentina para los territorios mapuches situados hoy bajo
dominio chileno. El autor parte de las nociones de poder ofrecidas por el
postestructuralismo y analiza las practicas de dominio coloniales y poscoloniales a
través de todo tipo de impresionantes aportes documentales (Cepeda, 2008).

2.5. Nueva Historia Constitucional en los Paises Andinos

En Bolivia, Ecuador, Venezuela y Colombia se ha desarrollado especialmente la
perspectiva decolonial con importantes implicaciones a la hora de revisar los pasados
y presentes juridicos en lo concerniente a la relacion del Estado con los diferentes
pueblos. Cabe también senalar la importancia del aporte analitico juridico mas
tradicional. El interesante proceso neoconstitucional que no sélo ha implicado a los
paises del ALBA andino (Bolivia, Ecuador, Venezuela) sino también a Colombia y
Peru, ha llevado a iniciar un proceso de progresivo reconocimiento no solo cultural,
sino legal frente a la diversidad y, en algunos casos, se asume expresamente como
realidad legal el paradigma analitico de pluralismo juridico. Ello ha arrastrado a
importantes sectores de la comunidad académica a revisar el papel que han tenido y
tienen el Derecho y el Estado a la hora de mantener estructuras de discriminacion y
jerarquizacion racial y cultural, ademas de cuestionarse acerca de las nuevas
oportunidades que ofrecen los contextos legales actuales (Gargarella y Courtis,
2011). Desde un plano juridico menos ortodoxo, en lo académico tenemos la
importante aportacion de Julia Suarez Krabbe, gran referencia colombiana en materia
de descolonizacion de los Derechos Humanos desde un enfoque feminista. Ella es
quizas una de las pocas latinoamericanas participes de una interesante linea de
investigacion de matriz anglo-india destinada al cuestionamiento de los Derechos y
Libertades vinculados a la llustracion con un enfoque pos-decolonial (Krabbe, 2016).
En una linea mas vinculada los estudios decoloniales académicos o filosoficos, en
algunos casos cercanos al psicoanalisis, en otros a la hermenéutica y a la genealogia,
encontramos a Ricardo Senin, Santiago Castro-Gémez, Oscar Guardiola y Eduardo
Restrepo. Cada uno de ellos ha ido aportando importantes elementos de analisis que
permiten desmontar el edificio mitico de la modernidad colonial (Castro, 2005;
Guardiola, 2010; Restrepo, 2002).

2.6. Antropologia Legal y Critica Juridica en México

En México, la produccion epistémica, aunque enorme, no ha alcanzado a tocar las
delicadas cuestiones de la raza en su relacion con el Derecho, al menos de forma
directa, porque en relacién con los derechos de los pueblos indios y el expolio
ambiental que han sufrido a manos del capitalismo los aportes han sido innumerables
(Barcenas, 2011). Oscar Correas y su grupo Critica Juridica merecen un
reconocimiento especial dentro de los estudios juridicos criticos, ya que por si solos
conforman una escuela que vincula a regiones tan distantes como Argentina, Brasil y
México (Correas, 1994; 2003; 2005). A pesar de que no hayan abordado
explicitamente la cuestion racial si han hecho una revisién profunda del papel de los
pueblos dentro del modelo de Estado actual y su forma capitalista. Han desarrollado
también una interesante linea de trabajo basada en el pluralismo juridico que
mantiene un didlogo continuado con los aportes del brasilefio Carlos Wolkmer (2003).
Dentro de la relacion entre Derecho, pueblos indigenas y conflictos destaca el enfoque
planteado desde la antropologia juridica, en la que México sin ninguna duda destaca.
Desde los pioneros trabajos de Leif Korsbaek a los actuales de Victoria Chenaut o
Yacotzin Bravo (Chenaut et al., 2011; Bravo et al.,, 2013) la antropologia juridica
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comprometida con la lucha de los pueblos goza de una calidad y una vigorosa salud
de la que no pueden presumir los academicistas estudios anglo norteamericanos.

3. Los estudios de raza y Derecho en la academia estadounidense

Para la academia estadounidense, la relacion entre raza y Derecho no es una cuestion
cientifica mas, es una discusion politica, un matiz en los datos, un sesgo interpretativo
que puede orientar una u otra aportacién dentro del eje ideoldgico de su politica
institucional. No es rara la ocasién en que las investigaciones sobre raza y Derecho
se despliegan desde y hacia lo personal. Si la persona investigadora se identifica
ademas politicamente como negra o coloured, el significado deja de estar implicito,
derivable de la narrativa, para pasar a ser un gesto académico y politico en si mismo,
un acto de reapropiacion de la historia. Resulta dificil explicar el sentimiento de existir,
de ser en una sociedad racializada sin haber vivido, siendo coloured, en los Estados
Unidos. Alla uno puede darse cuenta que cada debate politico, cada discusién
académica, cada expresion artistica o cultural tienen una lectura racial determinante.
Desde las grandes politicas como la migracién (el mexican como problema nacional),
hasta las problematicas locales como la gentrificacién, donde la poblacién blanca
techie expulsa a las poblaciones negras del centro de las ciudades, son cuestiones
que tienen implicaciones raciales (Maharawal, 2017).

La cuestién racial es profunda y se inserta en el corazén del modelo de Estado
mismo, en su inspiracion ideoldgica, politica, filoséfica, demografica y poblacional.
Estados Unidos experimenta de manera acelerada la transicion desde pais
mayoritariamente blanco, a pais de grandes minorias en medio de un proceso
doloroso, de tensiones y violencias raciales, de revisiones de su memoria. Si en los
anos 50, ocho de cada diez ciudadanos eran considerados como blancos en
California, hoy esta cifra se reduce a 4 de cada diez en los nacidos a partir del 2010.
Para el 2050 los blancos que hoy suponen el 76% de la poblacién apenas superaran
el 50%, algunas cifras lo rebajan a un 45%. Estos datos son aun mas evidentes en
determinados estados-frontera: el ya mencionado California, Arizona, Texas, Nuevo
México, Nueva York2. Este radical proceso demografico se da en un pais que hasta
el afo 1956 sancionaba legalmente la discriminacién de su poblacion negra.
Concebia para los mismos espacios diferenciados, escuelas, parques, zonas
residenciales, transporte publico. Hasta mediados del siglo xx ningun ciudadano que
no fuese considerado como blanco podia plantearse la posibilidad de obtener la
naturalizacion. Pertenecer a una comunidad indigena o negra y delinquir podia
acarrear, incluso, la esterilizacion forzada o el retiro de la custodia de sus hijos.
Estados Unidos se concebia a si mismo como un pais blanco: blanca debia ser su
inmigracion, blanca su lengua, blanca su religion. Ser blanco implicaba gozar de
plenos derechos civiles, politicos y sociales. Ser blanco dotaba al sujeto de ciudadania
y de pleno reconocimiento por el Estado y por sus instituciones. El voto, las
dignidades, los empleos, las libertades, eran hasta hace poco consustanciales a la
adscripcion racial (Bonilla-Silva, 2006; Jordan, 1974). Ser blanco en Estados Unidos
implica estadisticamente ganar mas dinero, trabajar menos horas, vivir mas afos,
contar con mayores recursos, comer mejores productos, asistir a mejores centros
educativos, disponer de seguro sanitario. La poblacion blanca tiene tres veces menos
posibilidades de ser condenada a prisiéon, ocho veces menos probabilidades de ser
condenados a muerte. Son menos veces registrados, detenidos y cacheados. Ocupan
mayoritariamente los puestos de relevancia politicos, cientificos, econémicos,
militares y artisticos. Se encuentran infra representados en los trabajos no

2 Datos recogidos en Censo estadounidense (http://www.census.gov/) y en el prestigioso lobby de
analisis “Pew Research Center” (http://www.pewresearch.org/).
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cualificados. Tienen mas y mejor acceso a internet, mas bibliotecas, mas zonas
verdes (Musterd, S., & Ostendorf, 2013).

La esclavitud, como maxima expresién de racializacion juridica, es la muestra
histérica de una herida imborrable; la del racismo, que queda muy lejos de haberse
cerrado. Los estudios de raza y Derecho producidos en la academia norteamericana
nacen intimamente vinculados al analisis de la esclavitud y sus consecuencias en
todos los planos: sociales, econdmicas, de derechos, psicologicos. Raza, Derecho y
esclavitud se muestran como regiones indistinguibles dentro del paradigma
estadounidense (Horne, 2014). Conviene, por lo tanto, hacer un repaso de como se
han generado los conceptos nodales de estas categorias dentro de este influyente
esquema. Para la persona estadounidense no blanca mirar a la historia de su propio
pais presente en los libros educativos, en las monedas, en los cuadros institucionales,
en las festividades nacionales, es un recordatorio de la dominacién sobre sus
antepasados no tan lejanos. Los tres primeros presidentes de los Estados Unidos
contaron entre sus propiedades con esclavos. Hasta el fin de la guerra de secesion la
formalmente considerada nacién democratica pudo convivir con un régimen de
esclavitud. Las asambleas ciudadanas, las votaciones, las campanas electorales, las
discusiones en periédicos, los mitines, las promesas, los incumplimientos, la
corrupcion, el progreso, el ferrocarril, todo fue compatible con la existencia de
explicitas leyes que regulaban hasta el mas nimio detalle de la vida de los esclavos.
El discurso racista era interclasista, se movia sin dificultad entre diferentes espectros
ideoldgicos. Encajaba con las opiniones mas religiosamente conservadoras y con las
posturas cientificamente mas innovadoras. El negro podia ser considerado al mismo
tiempo y sin temor a confusion, maldito por Dios e inferior cientificamente. Si en algo
estaba de acuerdo la sociedad norteamericana blanca de principios del siglo XIX era
en la superioridad de los blancos por encima de los negros (Bell, 2008).

Para los observadores occidentales que visitaban la joven y prometedora
nacion en el siglo XIX la cuestion era clara: blanco significaba progreso, democracia
y futuro. La raza roja, aun digna, era una sombra en la historia, y el negro, un bobo
que habia sido util pero cuyo papel en la historia ya no tenia lugar (Tocqueville, 1945).
Hasta la actualidad, todos los presidentes estadounidenses, sin excepcion,
participaron en acciones militares o policiaco-militares contra las poblaciones
indigenas. Las intervenciones hasta mediados del siglo XX facilmente incurririan hoy
dentro de lo que se entiende como crimenes contra la humanidad, genocidio. Es larga
la lista de politicos que formaron parte del Ku Klux Klan, agrupacién secreta de corte
supremacista blanco, en la que se cuenta, incluso, con la participacién de al menos
un presidente: Harry Truman. Para un pais que se considera democratico, liberal,
tolerante y abierto desde el primer segundo de su existencia, la esclavitud es una
marca imborrable, perenne, que brilla tanto por su presencia en la historia como por
sus consecuencias en el presente. Al observar las cifras que denotan discriminacion
y racismo en el presente y en el ayer es facil comprender el por qué la produccion
académica sobre raza y Derecho haya estado tan abrumadoramente dominada por la
escuela anglo norteamericana.

El problema que presentamos ahora es de hegemonia cultural. Las
universidades del norte del continente son reconocidas mundialmente como las de
mayor prestigio y ciertamente, son las de mayor productividad. Son mas, tienen
mayores recursos, mayor crédito internacional y una indudable influencia entre las
élites intelectuales y politicas no sélo del continente sino del mundo entero. Es tal su
poder voluntario o involuntario, que algunas de sus comprensiones sobre categorias
complejas explicitamente locales se vuelven conceptos universales. Esto es
precisamente lo que ha sucedido con las nociones de raza y esclavitud. Para una
sociedad estructurada en torno a un sistema de privilegios raciales -ayer legalmente,
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hoy informalmente- es absolutamente indispensable tener una nocion clara y definida
de lo que la raza y la esclavitud significan, aunque obviamente, lo componen desde
su propia perspectiva (Delgado, R., & Stefancic, J, 2017).

Para la escuela norteamericana uno y otro concepto vienen de la mano. El
primero es consecuencia del segundo. Para comprender la raza, su origen,
mecanismos y significados es indispensable analizar la estructura en la que surge: la
esclavitud. Comprender la esclavitud confiere las claves para entender la raza. Un
importante sector dentro de la academia se decidié por los estudios comparativos
para conseguir este objetivo. La opcidn se les planteaba obvia. Tanto para los tedricos
de los racial studies, como para los historiadores de todo cufio, el ejemplo latino era
la viva expresion de la diferencia con respecto a su modelo. No sélo las categorias
raciales duales no les son validas, sino que la misma nocién de esclavitud es voluble,
volatil y desmarcada de la raza. ; Como podian funcionar de manera tan radicalmente
diferente dos imperios coloniales esclavistas como lo fueron el espafiol y el inglés,
que en territorios como Texas compartieron frontera por casi doscientos afos?
¢, Como puede existir una nocién tan diferente de raza en lugares tan cercanos como
Cuba y Miami? ;Como Haiti y Santo Domingo? ;Cémo México y Estados Unidos?
(Tannenbaum, 1946; Cottrol, 2016; Gross, 1998; De la Fuente, 2001).

La hipétesis de trabajo de muchas de estas investigaciones era sencilla y clara:
a diferente gestiéon de la esclavitud diferente construccion de lo racial. Luego
entonces, es preciso buscar las similitudes y diferencias de los modelos de esclavitud
para hallar las claves del funcionamiento de las estructuras raciales coloniales que se
extienden hasta nuestros dias. Muchos de los autores norteamericanos partieron de
la relacion de continuidad histdrica de la esclavitud ibérica para comprender el sesgo
diferencial que la distancia de la esclavitud anglosajona cuya naturaleza se presume
netamente colonial. La experiencia esclavista ibérica ha sido la mas dilatada en el
continente americano, llega de la mano con los primeros conquistadores y se extiende
hasta 1886. Ningun pais latinoamericano una vez obtenida su independencia
concedio la libertad inmediata a los esclavos que en ellos residian, a excepcion hecha
de Haiti. Algunos incluso multiplicaron y perfeccionaron la institucién hasta el extremo
de su desarrollo, tal es el caso brasilefio®. El esclavo y su naturalidad estan en boca
de los tedricos sobre los que se construye la retdrica y la argumentacion filosofica de
toda la cristiandad. Desde Aristoteles a Platén, de San Pablo a Santo Tomas, del Viejo
al Antiguo Testamento. En todos los lugares hay espacios para legitimar la esclavitud.
No sdlo era socialmente aceptada sino filosdéfica y religiosamente validada y, desde
luego, legalmente amparada. La institucién era en el ambito ibérico un hecho
normalizado, constante, socialmente aprobada, asociada incluso a simbolo de
estatus, de éxito econdmico, de distincion aristocratica. Han sido esclavistas los
romanos, los godos, los gobernantes cristianos y musulmanes, también los laicos y
los ilustrados. La experiencia al gestionar poblaciones diversas, la vivencia
continuada de la esclavitud, habria dotado de un corpus legal con entidad propia a las
potencias coloniales ibéricas, un habitus juridico que terminaria por definir sus
relaciones sociales y, mas tarde, raciales. Algo de lo que careceria el mundo britanico
cuya esclavitud fue formalmente abolida en el medievo para ser desarrollada de nuevo
por el mercantilismo.

3 Tal periodo de existencia prolongado, que se despliega geograficamente sobre la mayor parte de ambos
hemisferios americanos es algo que ha llamado poderosamente la atencidon de los intelectuales
occidentales desde los albores de la propia cientificidad. Humboldt puede considerarse, ente tantas otras
cosas, uno de los primeros analistas al respecto. Distingue sorprendido algunas de las bondadosas
caracteristicas de la esclavitud en Hispanoamérica, mas cercana a un gobierno patriarcal que a un
modelo explotacién intensiva.
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4. Dos culturas juridicas de esclavitud y racializacién

El elemento legal que aparece, y no por error, como la mas sefialada distincion entre
ambos macro modelos de esclavitud es, sin duda alguna, el de la manumision. Y la
razon es clara, al ser la esclavitud una forma de definir la ausencia de libertad,
cualquier argumento legal que permita la practica emancipatoria dentro de un sistema
de esclavitud debe ser analizado. Sobre todo, si como es el caso, dicho argumento
esta presente en tantos casos como en los del mundo ibérico. La manumisién es,
etimolégicamente, el acto de liberacion del esclavo. Muchos han visto en lo extendido
de esta figura la explicacién a la estabilidad del modelo ibérico, y también a su
desmedida longevidad. Hay que aclarar que la manumisién existi6 en el area
anglosajona, al igual que bajo cualquier otro régimen esclavista. Pero si por un lado
alcanzarla fue algo practicamente imposible en el siglo XVIII, el destino que les
esperaba a aquellos que la obtenian era de servidumbre, segregacion y sometimiento
absoluto en la mayor parte de las colonias, a excepcidon de aquellas donde la
poblacion negra era anecdética o poco representativa.

La manumision es un reducto del modelo greco romano de esclavitud. Esta
forma de trabajo embridado tuvo numerosas vertientes: existieron la mano esclava
poco cualificada destinada a minas e industria, asi como la altamente cualificada; los
esclavos eran obreros, mineros, pescadores, pero también maestros, gestores,
capataces y administradores. Todos podian adquirir la libertad, incluso llegar a
ciudadanos de pleno derecho y llegar a ser, ellos mismos, poseedores de esclavos.
La manumisién era la via frecuente para la adquisicion de libertad, podia deberse a
una liberalidad testamentaria del amo en premio a una vida de servicio 0, como
sucederia comunmente en la América Colonial, con el pago al titular de la propiedad
esclava de su precio, ya fuese por el propio esclavo, ya por un tercero. La manumision
pas6 del Derecho Romano imperial a las codificaciones visigodas y bizantinas,
sustancia de lo que se conoce como lus Commune o Derecho Comun en Europa
Occidental. Surcé los tiempos y los mares en compilaciones medievales como las
siete partidas de Alfonso x o las alfonsinas portuguesas. Estos artefactos juridicos
que fueron el basamento de la estructura legal colonial del Atlantico ibérico, resistieron
el paso del tiempo hasta periodos muy recientes, sus principios se mantuvieron
activos, insertos en las sucesivas compilaciones, ordenamientos o como referencia
intelectual de los doctos. El fuero juzgo, el fuero real, las leyes de Alcala, de Toro, las
compilaciones manuelinas, filipinas, carolinas, la recopilacién de las Leyes de Indias,
la nueva y la novisima compilacion de las leyes de Espafia, todas mantuvieron dentro
de si el espiritu normativo romano y con él, la manumisién como principio adscrito a
la esclavitud (Gallego, 2005; Lopez, 1989; Saco, 1974; Lucena, 1999).

Al esclavo no solo le era reconocida la posibilidad de eludir o escapar a su
condicion, algo que bien pudiera haber quedado como mero legalismo, sino que
ejercicio de la manumision era algo frecuente. El liberto era incluido en la vida social
sin alarma o congoja por parte del resto de ciudadanos. Segun algunos datos ya en
el siglo XV la poblacion esclava de las ciudades como Sevilla o Lisboa alcanzaba
alrededor del 10 o el 15% (Stella, 2005). Los esclavos eran personas provenientes
del Asia Menor, del Magreb, de Africa occidental o del Africa oriental, moros
capturados en el reino de Granada. Sin tener un caracter expresamente racializado
coexistian bajo el mismo régimen de sometimiento esclavos blancos y negros. ;Qué
porcentaje de ellos era negro? La pregunta es tan imposible de responder, como
absurda en su planteamiento. La negritud de la piel no definia al sujeto del siglo XVI.
Podria ser util para determinar su origen, asociado a una nacion, Etiopia o Sudan,
pero ciertamente la cuestién del color estaba lejos de ser definitiva. Los moriscos y
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moros podrian ser blancos, asi expresamente lo describen las cédulas que prohibian
taxativamente su exportacion a Ameérica. Puede el morisco ser considerado también
mulato o negro. Cuando por razones mercantiles, politicas o religiosas la mayor parte
de los esclavos de los reinos ibéricos comenzaron a ser capturados en Africa, el
edificio de la manumisiéon no se derribd. El esclavo negro, que nunca fue un
desconocido en el mundo ibérico, tenia frente a si un referente aculturado, de
origenes similares al suyo. Africanos rezaban en las iglesias, trabajan en los talleres,
se casaban, vivian, morian, mataban, celebraban. EI prejuicio contra el negro esta
demostrado en el teatro, en los poemas, de forma tanto positiva como negativa, en el
hecho esclavo mismo. Pero igual que estaba esa imagen construida de la maldad, de
la negritud, también lo estaba la de la honradez, de la valentia, de la lealtad y el arrojo,
de la piedad y la entrega (Molinero, 1995).

Del analisis de los archivos judiciales metropolitanos para casos en los que
expresamente se hace mencion a la condicion de “negra” de una persona -a partir del
siglo XVIII- no cabe dilucidar un menosprecio racializante, basado en criterios
biolégicos, no al menos en la dinamica de la vida legal y juridica cotidiana, aquella
que va desde las demandas de una mujer contra su marido por serle este infiel, a la
obtencion de la calidad de liberto, para luego pasar a ser amo. Tal condicién no era
excluyente del ejercicio de un amplio abanico de derechos: podian recurrir a
tribunales, ser testigos, casarse, contar con propiedades. La Filosofia que siempre
sigue a la realidad social dedujo que es por tanto el de la esclavitud un estado tragico,
pasajero. La esclavitud quedaba delimitada como un estado en el que se incurre por
una serie de causas concretas, legalmente definibles: ser preso en guerra justa,
venderse uno mismo para saldar deudas, incluso como alternativa a la pena de
muerte. Mala fortuna o destino llevaban a algunos a tan abyecta condicién alejada de
la natural libertad. ;Qué es lo menos que se puede hacer que salvaguardar la vida
del miserable esclavo? De este modo, se parte de la libertad natural de los seres para
deducir un cierto deber de respeto para con sus vidas:

“Llenero poder ha el sefior sobre su siervo para hacer del lo que quisiere, pero con
todo esto no lo debe matar, nin lastimar maguer le hiciese, porque a menos
demandamiento del juez del lugar nin lo debe herir, de manera que sea contra razén
de natura, nin matarlo de hambre, fuera en de si lo hallase con su mujer o con su hija,
o hiciese otro hierro semejante destos. Ca esto ce bien lo podria matar” (Lucena,
2005:17).

Las lecturas de la esclavitud ibérica llevadas a cabo, primero por Tannenbaum
y, mas tarde, por Alejandro de la Fuente (De la Fuente, 2004), entre otros, han hecho
énfasis precisamente en esta posibilidad liberatoria y esta amplitud de actuaciéon como
causas de una nocion ibérico colonial de raza absolutamente diferente de la dada en
el ambito anglosajon, holandés y francés. Sin duda, esta linea interpretativa contiene
una verdad insoslayable. La manumision no fue inicamente una posibilidad legal, sino
un hecho practicado desde los primeros comienzos de la colonia. Las particularidades
demograficas de la colonizacion ibérica, la poca migracion hasta el siglo XVIIl, unida
al genocidio indigena, crearon las condiciones para que en las colonias hubiera una
permanente necesidad de mano de obra cualificada, sin cualificar, e inclusive militar.
Durante todo el periodo la poblacién esclava se circunscribié a las poblaciones
africanas y ocuparon todos los nichos laborales posibles. Desde luego no se les
permitié alcanzar las mas altas dignidades eclesiales o estatales, pero esto era algo
que también les estaba vedado a los criollos blancos y a los indigenas. Fuera de la
cuspide colonial se podria encontrar a esclavos y libertos en cuanta posicion laboral
se pueda imaginar. Como se ve, entre la cuspide y la esclavitud existe en el mundo
colonial ibérico una amplia region donde las clases populares de medio mundo se
encontraron en el trabajo y en las camas, en los matrimonios, en los frentes, en los
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telares y en las minas. Trescientos afios de este espacio configuraron una gran masa
poblacional de castas.

El esclavo negro, blanco o mestizo, residiera en la regién del imperio en que
residiera, podia casarse, tener propiedades, percibir un salario, acumularlo. Comprar
su libertad, la de su marido, mujer o descendencia. Podia testificar en juicios, litigar
incluso contra su amo, ya sea por vulneracién de los aspectos de su dignidad
salvaguardados, ya por incumplimiento contractual. Los registros judiciales a tal
efecto son extensos, y en muchos casos, sorprendentes. ;Bondad? ;Muestra del
humanismo colonial? Nos parece simplemente coherencia con la ideologia
gubernamental del momento. Semejante afirmacion soélo nos conduce a plantear mas
preguntas: ;Qué tipo de gobierno politico se puede ejercer sobre un esclavo? ;De
gué manera puede ser subdito un esclavo? Para encontrar una respuesta coherente
con nuestro objeto de analisis hemos de interrogar a las escuelas hispanicas del
Derecho Natural.

Luis Recasens Siches, exiliado de la guerra civil espafola en México, escribira
un interesante analisis acerca del pensamiento de Francisco Suarez, quien fue
reconocido como uno de los tedricos mas influyentes del barroco ilustrado (Recasens,
1947). Fue leido y traducido en todo “el mundo civilizado” (metrépolis y colonias de
Europa) hasta el siglo XVIIl. Francisco Suarez junto con Francisco de Victoria,
Domingo de Soto y Diego de Covarrubias forman juntos quizas el mas importante
bloque tedrico politico del barroco europeo. Por su influencia sobre los
acontecimientos del momento, sobre el gobierno de millones de seres y las
consecuencias sobre el futuro de la regién, han sido, tal vez, de los mas relevantes
tedricos de la historia atlantica. No olvidemos que por siglos todo intelectual que se
preciara en el espacio colonial del Atlantico Ibérico, y en ellos situamos a militares,
clérigos y funcionarios, hubieron de conocer al menos los aspectos mas
representativos de estos autores. Asi pues, sus concepciones sobre el Estado, la
comunidad, la relacion entre el individuo y la sociedad se dejan notar aun a dia de
hoy en numerosos textos constitucionales latinoamericanos.

Recasens nos explica que Francisco Suarez se convierte en el legatario
imperial de la tradicion tomistica, con plaza en la Universidad de Coimbra,
probablemente la que mayor vocacion Atlantica ha tenido hasta nuestros dias. Esto
implicaba no sélo una consabida relevancia teoldgica sino, desde luego, politica y
juridica. Suarez siguio la logica de sus contemporaneos de la Escuela Politica de
Salamanca*, muestra un profundo aprecio de la relacion del hombre con la ley, una
composicion que remite a un equilibrio cosmico de dimension universal. R. Siches
destaca unas lineas de Suarez (quien a su vez incorpora nociones extraidas de San
Agustin): “La ley, principio de orden, es una textura racional que dirige los seres hacia
el cumplimiento de su fin... la ley eterna es el principio supremo del orden universal,
la razén suprema del movimiento de las criaturas, el arquetipo de toda ley la “forma”
que imprime a todos los seres la orientacion sus fines naturales” (Recasens, 1947:
234). El autor nos resume los tres criterios que debera responder una ley para ser
considerada tal bajo el modelo de pensamiento de Suarez:

4 Francisco Suarez junto con Francisco de Victoria, Domingo de Soto y Diego de Covarrubias forman
juntos quizas el mas importante bloque tedrico politico del barroco europeo. Por su influencia sobre los
acontecimientos del momento, sobre el gobierno de millones de seres y las consecuencias sobre el futuro
de la region, han sido, tal vez, de los mas relevantes tedricos de la historia atlantica. No olvidemos que
por siglos todo intelectual que se preciara en el espacio colonial del Atlantico Ibérico, y en ellos situamos
a militares, clérigos y funcionarios, hubieron de conocer al menos los aspectos mas representativos de
estos autores. Asi pues, sus concepciones sobre el Estado, la comunidad, la relacién entre el individuo
y la sociedad se dejan notar aun a dia de hoy en numerosos textos constitucionales latinoamericanos
(Hill, B., & Lagerlund, H, 2012).
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* Que esté dirigida a una comunidad.
* Que esté dirigida a su bien comun.
* Que haya sido dispuesta por autoridad.

Suarez nos muestra un modelo de ley al que pueden acceder todos los
hombres. Una ley que es politica y al mismo tiempo, eterna. Producto de la revelacién
divina, se ha valido instrumentalmente del espacio medial entre la comunidad y sus
autoridades. El de Suarez es un auténtico ejercicio de reflexién y actualizacién del
Derecho Natural medieval donde la ley se convierte en representacién de la
perfeccion humana, aquello que tiene precisamente una inspiracién divina. Este es
un rasgo especialmente relevante, ya que denota con sutileza el sefialamiento de la
supremacia del poder espiritual sobre el temporal y, con ello, la penetracion de la
teologia politica tridentina. El marco de argumentacion tridentino, fortalecido con todo
el elenco de discusiones escolasticas sobre las conquistas, la gestion de poblaciones
y sus legitimidades, estaba en el cenit de su capacidad y su influencia. Diriamos hoy
que la experiencia de sus agentes en el campo aportaba consistencia cientifica sobre
la validez de sus aportaciones teoricas en los terrenos de la ciencia teoldgica politica.
En este sentido, pese a lo comun de la doctrina al respecto, el humanismo cientificista,
es decir, el espiritu de la ilustracién tal y como se idealiza, tiene antes su sede en la
Roma conciliar que en la Ginebra intolerante y fanatica de Calvino.

Frente al localismo protestante, Roma comprende la significacion universal del
acontecimiento americano y desarrolla una politica ecuménica que excede con mucho
los estrechos margenes del reaccionarismo oscurantista con que calificaron Trento.
En Trento se reclama con firmeza la virtud del evangelio y del sacramento colectivo.
La mision del sacerdote universal, el papel de la iglesia en el nuevo orden, en todo el
orbe. La Compafiia de Jesus sintetiza el espiritu del Trento moderno, colonial,
universal, patriarcal y humanista; proyecté sobre las teorias de la soberania y de la
comunidad, su particular vision de la historia, de su potencia y del papel del poder en
el nuevo orden.

La comunidad, objeto y sujeto de la ley-justicia es la comunidad de creyentes,
de feligreses, de subditos. Aquellos subditos son los que aceptan el reino de Dios,
cuyo mandato ha sido delegado a las autoridades politicas. No hay pues,
sefalamiento divino que diferencie a un pueblo elegido, porque el pueblo elegido es
el pueblo de Dios que posee un ambito potencialmente universal. El pacto politico al
ser potencia de todo sujeto queda vinculado a la propia naturaleza humana. Lo social,
lo politico, la comunidad, son actividades humanas inherentemente bendecidas por
Dios, no politicamente natural. Existe una intimidad entre naturaleza humana y
racionalidad que habita lo humano en condicién de potencia (Dussel, 2003). Para
muchos, la modernidad de Suérez reside en el poder que atribuye a esta comunidad
para delegar su poder, para concretar un mandato. Para Siches este poder constituye
a un soberano siendo la comunidad la depositaria del poder instituyente.

A diferencia del caso protestante, lo sacralizado aqui es el hecho relacional
entre la comunidad, el poder y el soberano, esa trinidad que contrasta con el caracter
mesianico de bendicidn sagrada a la autoridad constituida, propia del protestantismo.
El tridentino fue una transferencia simbdlica del orden cdésmico a la gestidén politica
legitimada por un contrato de asociacion. Lo determinante en este esquema es la
voluntad subjetiva por acercarse a la gracia, siempre ofrecida mediante el evangelio,
la prédica y el sacramento. La posibilidad de ello estaba al alcance de cualquiera: del
esclavo, del traidor, del asesino, del virtuoso, del rey, del pagano. En todos ellos reside
una misma potencia politica. El condicionante limitador de la persona, como el de la
esclavitud, es s6lo un aspecto material, circunstancial, no determinante del ente
compositivo del ser. Aun mas, tal vez incluso por esa pena en vida tenga el esclavo
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mas garantias de acceder antes a la comunion con Dios si accede a someterse al
misterio, a la conversion firme.

El esclavo cristiano es un subdito porque es persona, es decir, pertenece al
pueblo de la salvacién. Y esto no lo sera por designacion divina, sino porque el acto
de redencién de Jesus abre la posibilidad de acceso universal al Reino del Sefior. El
acto bautismal abre el tiempo de la razén, del libre albedrio. Todos pueden decidir
conforme a su razén y conocimiento si obran conforme a la naturaleza divina, el obrar
conforme a la ley inmanente. Todos independientemente de su condicién pueden
acceder al Reino de Dios y a sus legitimos defensores en la tierra. Llegado el
momento del ofrecimiento a sumarse a la conversién -que es religiosa, aunque lo es
también de Estado- sera posible discernir quién si y quién no pertenece a la
comunidad. El negro esclavo, la muestra mas despreciable de (in)humanidad para los
britanicos, pasa a ser vasallo del rey de Espana en cuanto que, con su voluntad,
decida sumarse al cuerpo politico cristiano. Ciertamente no se encontrara con
riqguezas ni con la posibilidad de pertenecer a los estamentos que gobiernan el cuerpo
social. Pero si le sera ofrecido pertenecer a dicho cuerpo. Trabajar para si, para su
familia, para su parroquia, para su cofradia, para el Estado. Mismo ofrecimiento se
comenzara a hacer a los miembros de los palenques, esos territorios libres
conformados por esclavos huidos, vagabundos, rebeldes. Dentro del territorio
soberano sélo existen dos posibilidades: pertenecer al cuerpo o morir a sus manos.
La misma oferta se les lanza a los pueblos indigenas. Sometimiento y pertenencia o
muerte. La mayor parte de los palenques -los territorios cimarrones- suscribiran
pactos por los que se confirmara su libertad. Les seran asignados parrocos que los
evangelicen, impuestos que sufraguen a la corona. Se les confirmara la libertad,
aunque como a los anteriores, se les pedira algo (Hernandez, M. D., & Garcia, O.,
2017).

El esclavo o ex-esclavo que quiera demostrar su verdadera lealtad a la corona,
al cuerpo social, a Dios, habra de pelear por él. La recompensa era un ascenso social
real, mando, gobierno sobre otros hombres. El respeto de los semejantes, la
posibilidad de riqueza, de salvar a otros que estaban en condiciones de esclavitud.
Desde el primer momento de la conquista existieron tropas pardas y morenas. En el
siglo XVII estaban ya conformadas milicias con esta denominacién. Verdaderos
cuerpos en el siglo XVIIl y, ya en el XIX, ejércitos en toda regla. Estos cuerpos
militares fueron muchas veces el musculo de guarniciones como la de La Habana.
Sin ellos, la mayor derrota de Inglaterra en el hemisferio sur, la del Sitio de Cartagena,
hubiera sido imposible. Su protagonismo en toda la linea de frontera en Norteamérica
era determinante. Por un lado, desmoralizaba a los colonos esclavistas ingleses.
Tener frente a ellos a oficiales negros despertaba sus peores temores, los de
alzamiento de sus esclavos, los de la rapifia de sus tierras, del exterminio de sus
familias. Por otro lado, constituian un cuerpo militar firme y fidelizado, motivado y
despierto (Blanchard, 2008; Restall, 2000; Belmonte, 2007). Estos cuerpos militares
no fueron una concesion benevolente de los monarcas espanoles. Por una parte,
continuaron algo que se habia hecho por siglos, por no decir durante milenios en el
Mediterraneo: tornar pueblos enemigos en aliados militares. Por otro lado, mediante
la inclusion en los mandos medios de aquellos que venian de los estratos mas bajos,
se conjuraban las desafecciones totales, las sublevaciones antiesclavistas. El
conflicto racial se circunscribia a lo individual. Podrian existir pinturas de castas, pero
lo cierto es que un uniforme con monedas en sus bolsillos cubria cualquier macula del
pasado y abria, ademas, la puerta del matrimonio hacia el futuro. El militar no sélo
probaba su valor, sino que compraba su derecho futuro a poseer. Compraba su
legitimidad simbdlica de pertenencia a un territorio, precisamente por la apropiacion.
La inmersién del esclavo negro en el jerarquico cuerpo politico cristiano tendra
perceptibles consecuencias demograficas en las colonias ibéricas, representando en
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casos como el de Cartagena una significativa mayoria poblacional. Esto tendra a su
vez imprevistas resonancias internacionales.

El mulato como categoria racial intermedia dentro del eje blanco-negro
aparece como una figura disruptiva en la mentalidad anglosajona. Disloca de tal
manera la concepcién hegemonica racial, la jerarquizacion dual de la fuerza de
trabajo, que los tedricos anglosajones de todo cufio se ven no sélo compelidos sino
obligados a explicarlo. Es aqui donde la hegemonia cultural anglonorteamericana
entra en accién. Lo que es experiencia cotidiana de la mayor parte del continente
americano, es decir, la mextitud, la mezcla, la ambivalencia, el juego, se vuelve
anormalidad porque asi se construyd en el mundo anglosajén. El cuanto tiene de
cierto esa vision dual racial es algo que veremos mas adelante, lo que ahora nos
interesa es remarcar, como el prisma analitico dual erigido en criterio de normalidad
interroga a esa inmensa minoria de diversidades complejas, de castas, de mestizos,
mulatos, cuarterones y octavones que se situa fuera de la desviacion tipica. En su
desarrollo argumentativo esta tan naturalizada la existencia de categorias raciales
definidas, absolutas, que les parece evidente tener que explicar toda desviacion de la
I6gica dual. Tal confianza en la existencia, aun tedrica, de la pureza de las razas, ya
incluso en la validez conceptual de las mismas deberia desconcertarnos, ponernos
sobre aviso de lo que es un claro indicador de no simple eurocentrismo sino de un
extremo y radical provincianismo. La esclavitud fue un hecho notoriamente Atlantico
y, ciertamente la experiencia antillana fue la que capitalizé la importancia econémica
del mismo. El papel anglosajén en estos ambitos es innegable, pero lo cierto es que
la concepcidn dual racial a excepcién hecha de la 6rbita anglosajona ha sido una
singularidad en ambos hemisferios. La anomalia, lo que se aleja de la ténica general,
la desviacion, es la existencia de una dualidad. Ni en el ambito ibérico colonial con
sus radicales diferencias demograficas, con un Brasil que por si mismo absorbe la
mitad del trafico colonial, ni en el francés pese a los intentos ilustrados de su Cédigo
Negro, ni en el holandés, ni el danés, se da el fendmeno de racializaciéon dual que
aparece en el fenédmeno anglosajon.

Podemos extraer entonces algunas conclusiones acerca de cédmo se ha
abordado la cuestion del Derecho, la raza y la esclavitud dentro de la literatura
estadounidense: En primer lugar, los aportes anglonorteamericanos atribuyen la
racializacion al desarrollo de la esclavitud moderna vinculada al mercantilismo
britanico. Tal vez sea una tesis aceptada para su marco histérico, pero como veremos,
el mundo ibérico experimentd procesos radicalmente diferentes varios siglos antes.
La historiografia anglonorteamericana situa el momento del encuentro del europeo
blanco occidental con el “otro” en los siglos XV-XVI. Es decir, parte de la presuncion
de la existencia de lo blanco occidental como realidad ontolégica y omite la realidad
mediterranea. El error ab inicio de este planteamiento es que asume de por si la
existencia previa, eterna e inmutable de “la raza blanca”. No so6lo no se pregunta
acerca de cémo se construye la blanquitud, sino que asume como universal la vision
histérica del proceso colonial britanico. La experiencia del mundo ibérico, inserto en
las mecanicas mediterraneas, valdrian para desactivar la tesis de la “racializacion”
como resultado del “primer contacto” en el siglo XVI, por mencionar uno de los muchos
ejemplos.

El raciocentrismo impide ver otras jerarquizaciones mas antiguas y profundas
que les son consustanciales y sobre las que se construira la racializacion. Desde la
represion de las mujeres por parte de escoceses e irlandeses hasta el despojo a sus
comuneros. El anglo-norteamericano tiene ante si, pero niega, las raices de su propio
proceso de racializacién, de su mas inmediato hinterland metropolitano, el mundo
céltico al que Inglaterra y su patriarcado cristiano sometié. En segundo lugar, hace de
la economia el eje articulador de la construccion racial. Esto no lo hace de manera
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explicita, como decision utilitaria eficientista -que algunos efectivamente proponen-
sino que se deriva de su exposicion. Si la raza es producto de la esclavitud y la
esclavitud es producto del mercantilismo, luego capitalismo, la raza es producto ultimo
del capitalismo, en su dimension de pura acumulacién de plusvalia. Esta es la linea
sobre la que la izquierda blanca anglonorteamericana ha planteado sus criticas al
racismo. Sefiala, con parte de razén, que raza es clase, la solucion al problema puede
pasar por una redistribucién de la riqueza, o bien, un enriquecimiento de las
poblaciones racializadas. Sin embargo, este tipo de analisis desconsidera la funcion
gubernamental de la racializacién, es decir, su utilidad como herramienta de control y
de dominio mas alla del mero beneficio econdmico.

Esta vision, puesta en practica hoy dia elude la espinosa cuestion de que tal
vez el sistema requiere siempre tener una poblacién sometible, jerarquizada. Lo hace
porque omite la historicidad que venia sefalada en el punto anterior. Entender los
procesos de racializacién como meros resultados del sistema esclavista del siglo XVII,
desvinculandolos de los aparatos ideolégicos que lo articulan y promueven, es
renunciar a comprender el dispositivo en si. En tercer lugar y de manera mas
simbdlica, la raza, como categoria plena, parece un elemento indispensable,
necesario. Los mismos tedricos que tratan de analizar la no dualidad racializada de
otros modelos, basada por lo tanto en elementos impuros, configuraciones mixtas,
categorias no absolutas, retornan sin quererlo a su punto de partida. Se lanzan a la
investigacion con las mismas lentes de identidades fijas para tratar de comprender lo
mulato, lo mestizo, y los asumen como reales. Huyen del esencialismo dualizante
para caer en un esencialismo pluralizante, lo que es lo mismo que renovar el aspecto
para mantener la estructura interpretativa®.

Brasil, Cuba, Haiti, son ejemplos de como la racializacién y la esclavitud
tomaron muy diversos caminos. En todos estos casos existieron durante los
momentos coloniales poderosas clases de mulatos poseedores de tierras y esclavos.
En los momentos inmediatamente anteriores al alzamiento haitiano, al menos una
tercera parte de las tierras y los esclavos estuvieron en manos de mulatos. Ellos
mismos durante un corto periodo de tiempo tuvieron una republica propia donde se
mantuvo en lo esencial la estructura esclavista. El caso brasilefio es quizas el mas
representativo a este efecto. Pocos podrian hacer valer gala de pureza racial en el
siglo XIX lo que por otro lado tampoco estaba en las mentes de los brasilefios a
quienes interesaba mas el juego de la representacioén racial que el de la biologizacion
de la misma. La existencia legal y reconocida de la manumision tampoco nos vale
para explicar la existencia o no de un régimen dual de racializacién. Aun al reconocer
la importancia de esta figura, el emperador Carlos V la recomienda ya como
mecanismo para tener controlada a las poblaciones esclavas; no nos vale esta
institucion para explicar toda una tradicion de gestion ibérica de la diversidad.
Ademas, ya en términos especificamente legales, la existencia de una normativa que
indique la posibilidad de tal o cual actuacion no garantiza, como es obvio, su
cumplimiento, tampoco ha sido nunca el impedimento en ninguna sociedad que no
existiese una normativa para crearla si era necesario.

5 Esto que se acaba de mencionar puede ser chocante para quien no esté involucrado en los debates
que se estan dando dentro de los movimientos tedricos descoloniales. Como en todo territorio
espistémico, la discusion esta abierta, mas aun cuando la realidad empuja a cada vez mas a la reflexion
politica dentro de este paradigma. Cuestiones como la del uso del Burka en la Europa secular, o los
limites de las autonomias indigenas en sus (des)encuentros con los Derechos Humanos, han llevado a
divergencias dentro de los partidarios de estas lineas de pensamiento. Con esencialismos pluralizantes
queremos sefalar, el, como desde la critica de lo binomial, considerada determinista y colonial, se llega
algunas posturas dentro del discurso descolonial a un esencialismo polinomial, que meramente extiende
o amplia las clasificaciones y determinaciones coloniales.
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El mundo colonial ibérico conoce de una rica tradicion de normativas
metropolitanas incumplidas, y de otras coloniales creadas y asumidas por la propia
metrépoli. A nuestro juicio, la academia anglonorteamericana hace un exceso de uso
normativo, casi un abuso, a la hora de interpretar la vida juridica y el devenir
racializado de los esclavos. Las legislaciones y sus aplicaciones son importantes,
aunque resultan poco utiles si su estudio no viene asociado al del sistema de
creencias y los marcos filoséficos del momento. Pretender que la ley se asumia y se
leia del mismo modo que se hace actualmente, es desconocer la propia logica
instigadora de las legislaciones indianas, fuertemente dirigidas a la prosecucién del
bien comun dentro de un paradigma de “Derecho Natural”. Incluso a nivel
estrictamente normativo estos académicos pecan de excesiva confianza en las
grandes compilaciones.

La manumisién como figura legal aparece en los ordenamientos mas
reconocibles, evidentes. Es mas sencillo atribuir el fluir de la vida juridica de un
conjunto de paises a una normativa simple, sencilla y reconocible. Pero resulta
infinitamente mas fatigoso el recurrir a las normativas verdaderamente efectivas en
las colonias, aquellas que emanaban de las mismas instituciones de la colonia o que
interpretaban aquello que partia de la metrépolis. Ni siquiera la monumental obra de
Lucena Salmoral (2005), donde se hace una vasta compilacién de legislacion y
argumentos sobre la esclavitud, -verdadera muestra de buen hacer y libro
indispensable para cualquier estudio del periodo- consigue resumir lo complejo de la
normativa referida a la esclavitud. Veamos un breve ejemplo de como la normativa no
sirve para explicar la dinamica demografico-racial de un territorio. En el Saint
Domingue francés la manumision fue un fendmeno mucho menos frecuente que en
el mundo ibérico, ademas también fue una colonia tardia. Esto no fue obstaculo para
que a finales del siglo XIX hubiera casi tantos mulatos como blancos. Alli, el
surgimiento de una clase intermedia tuvo como inspiracién la pura y llana sexualidad,
la cual se intenté prohibir sin éxito alguno. O lo que es lo mismo, a tenor de la norma
pura uno podria haber deducido que en Saint Domingue no hubo “mezcla racial”, pero
como sabemos, decenas de miles de mulatos originarios de Saint Domingue
participaron activamente en los procesos revolucionarios de la isla. El hecho real se
impuso a la norma.

5. Conclusion

Ya estamos en situacion de pensar que hay algo mas intimo y mas profundo dentro
de estas divergencias a la hora de conformar diferentes procesos de racializacién. Y
decimos diferentes porque el hecho de que existiese, no una, sino muchas categorias
raciales en los ambitos coloniales no britanicos, no afirma un anacrénico régimen
multicultural de pre democracia racial, sino un régimen de racismo diferido y multinivel
que, sin tener una base biologica evidente, contiene en si mismo estrategias
semejantes de jerarquizacion poblacional. Entre el racismo multinivel -habria que
hablar de racismos, ya que la diversidad es grande- dado en el ambito colonial ibérico
y el racismo dual de matriz anglosajona tiene que darse por lo tanto una diferencia
ideoldgica, un elemento argumentativo descriptible, definible, reducible a conceptos
que permita comprender y explicar las diferentes estrategias de jerarquizacion
poblacional. Es necesario emprender toda una tarea de revision epistémica que nos
permita comprender las ideologias coloniales por medio de sus técnicas de gobierno,
lo cual nos habilitaria no sélo entender el acontecimiento colonial sino también rasgos
que, como el racializante, se mantendran en los regimenes poscoloniales. Un territorio
necesario que nos empujaria a adentrarnos en el Atlantico buscando los flujos de
dominacion, las tecnologias de poder, las ideologias que los sustentan, a fin de
evidenciar las formas de jerarquizacion que han sido utiles para gobernar a las
poblaciones. Quedan entonces por delante responder las mas importantes preguntas:
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¢, Como se construyen estas ideologias? ;Donde se expresan? ;En qué cuerpos, en
que materia se refleja, se dispone? ;Hacia donde se dirigen? ;Cuanto de ello queda
en nuestros aparatos de Estado y de Derecho? Responder a estas preguntas
implicaria revisar el papel del racismo en nuestra propia historia. Pero para que esto
pueda tener lugar resultara imprescindible que las y los académicos latinoamericanos
construyan un marco analitico propio; un método de acercamiento a la historia legal.
Es decir, una tecnologia de saber que nos permita indagar de manera precisa, critica
y cientifica los desarrollos de los procesos de racializacion de aquellos paises
colonizados por Espafia. Solo de esta manera podremos comprender en su
profundidad y extension las sociedades racistas en las que vivimos, y buscar las
férmulas adecuadas para atajar este determinante problema.
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Resumen

El presente trabajo provee a indagar respecto a las condiciones metodoldgicas y epistémicas
que limitan la praxis heuristica de todo aquel que se vea llamado a indagar sobre los estudios
de género. Se sugiere aqui que en tanto el investigador social pretenda cuestionar los limites
valorativos, axiolégicos y gnoseolégicos sobre los cuales se instituye la tradiciéon de los
estudios de género, tal investigador debera poder renunciar, al menos inicidticamente, a toda
pretension de cientificismo para su obra (a tal fin se apelara, cual ejemplo paradigmatico, a la
nocion de la “performatividad de los cuerpos” de Butler). En tal sentido, se sugerira que, a fin
de cuentas, el costo de oportunidad tedrico relativo a tal cuestionamiento puede ser
exorbitantemente alto en tanto el mismo suponga coartar la libertad heuristica del investigador
de referencia. A lo largo de este ensayo, el autor no apelara a bibliografia filiada en el corpus
tedrico de los estudios de género, sino a contribuciones de la epistemologia y la sociologia del
conocimiento. Por otro lado, tampoco se proveera aqui a debatir sobre los derechos de
aquellos grupos a cuyo andlisis se abocan los estudios de género sino, por el contrario, a
consideraciones epistemoldégicas relativas en tal disciplina.

Palabras clave
Epistemologia de los estudios de género, sociologia del conocimiento, performatividad de los
cuerpos, voluntarismo de los estudios de género, historicidad de los estudios de género.

Abstract

The present work is intended to investigate the methodological and epistemic conditions that
may constrain the heuristic realms of anyone who is devoted to the gender studies. It is
suggested here that as long as the social researcher intends to question the values, mindset
and gnoseological constructs on which the tradition of gender studies is instituted, such a
researcher should be able to renounce, at least initially, to any claim of scientism to his work
(to such an end, the author will appeal, as a paradigmatic example, to the notion of the
"performativity of the bodies" of Butler). In such a sense, it will be suggested that, in the end,
the theoretical cost of opportunity related to the abovementioned inquiry can be exorbitantly
considerable as long as it supposes restricting the heuristic freedom of the researcher.
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Throughout this essay, the author will not appeal to bibliography related to the theoretical
corpus of gender studies, but to contributions from epistemology and sociology of knowledge.
On the other hand, the current essay is not grounded to discuss the rights of those groups
which the gender studies attention is focused on, but, on the contrary, it will provide to exert
some relative epistemological considerations within such a discipline.

Keywords
Epistemology of gender studies, sociology of knowledge, performativity of bodies, voluntarism
of gender studies, historicity of gender studies.

SUMARIO. 1. Introduccion. 2. Objetivo. 3. Hipotesis. 4. Metodologia. 5.
Sobre los problemas epistémicos para los estudios de género. 5.1.
Sobre lo que significa hablar de los estudios de género: sus
contribuciones sociales y tedricos. 5.2. Sobre los limites gnoseoldgicos
en la nocién en la “plasticidad de los cuerpos” de Butler. 5.3.
Limitaciones y evasiones a los marcos simbdlico-conceptuales de los
estudios de género. Sobre los “costos de oportunidad” epistémicos al
desafiarse la tradicion de los estudios de género. 5.4. Lecturas posibles
sobre los limites de la sexualidad. 5.5. Ideologia: ;Una evasion a la
tension entre la tradicién gnoseoldgica y el voluntarismo heuristico? 6.
Conclusion.

1. Introduccion

Desde sus comienzos, los estudios de género han dado relevantes pasos a los
efectos de denunciar las imposiciones culturales, ideoldgicas, politicas 0 econdmicas
que sobre ciertas minorias y grupos pesan. En este sentido, los aportes de tal
disciplina han sido, ciertamente, tributarios a un ideario sensiblemente mas equitativo
e imparcial para con los grupos (mujeres en general, colectivo LGBT) que aquel al
que los mismos han sido, consuetudinariamente, relegados. A lo largo de los ultimos
afos, tal aporte es susceptible de ser explicado en virtud del hecho de que,
independientemente de que se adscriba o no a los postulados de los estudios de
género, estos Uultimos han promovido un debate respecto a la condicion,
tradicionalmente relegada, de los grupos de referencia.

En efecto, no han sido pocos quienes han sostenido que el mero hecho de
someter a escrutinio o consideracion publica las condiciones culturales, politicas o
econdmicas por las que los grupos desaventajados ya mentados han de discurrir,
supone una contribucién social tanto o mas relevante que el proveer a un cambio
puntual sobre cada una de las condiciones de referencia. Es en virtud de tal
consideracion que la prédica de académicas como Phelan debe de ser interpretada.
De conformidad a la misma, es justamente el conjunto de valores y axiomas sociales,
eminentemente naturalizados, aquellos sobre los que se instituye la exclusion social,
e incluso politica, de tales grupos. Sin embargo —sostendra la mentada desde una
posicion feminista—, del hecho de que un colectivo histéricamente desaventajado sea
objeto de atencion publica no se sigue, per se, que el mismo haya de ser investido
con los necesarios atributos del poder que le permitan, justamente, revertir un tal
estado de situacién: “Si la visibilidad equivaliese al ejercicio del poder, entonces la
cultura occidental deberia estar regida por jovenes semidesnudas de tez blanca”
(Phelan, 1993: 10).

Paraddjicamente —sugiere Phelan desde una tal posicién—, del hecho de que
el cuerpo femenino sea tributario de la atencion que el interés, disfrute y reificacion
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masculina sobre el mismo supone no se sigue que una tal condicion le permita a un
tal colectivo disponer de los instrumentos necesarios para subvertir un tal estado de
situacion. Ello se debe, justamente, al hecho de que el grupo que habitualmente se
beneficia de tal extremo se encuentra invisibilizado en relaciéon a aquellas practicas
que explican y fundamentan la cosificacion del cuerpo de la mujer.
Contraintuitivamente, por lo tanto, aquellos grupos que son objeto de una publicidad
y exposicion generalizada son los que se encuentran mas estructuralmente
desfavorecidos a la hora de poder exponer, publicamente, las condiciones disvaliosas
que subyacen a tal contingencia. Es en la alteridad en la que se reflejan las propias
limitaciones simbdlicas y de derechos sobre las que se explica, justamente, la
hegemonia de tales diferencias. En palabras de Phelan (1993: 13): “La identidad (...)
es perceptible Unicamente a través de una relacién con el otro, es una forma de resistir
e interpelar a la otredad (...) EIl mundo visual supone un proceso de ausencias:
aprender a ver requiere entrenar con cuidado la ceguera”. Es en virtud de tal orden
de ideas que bien podria sostenerse que, por lo general, la tradicion del pensamiento
de los estudios de género ha estado signada por una particular contradiccién: muchas
de las limitaciones politicas, culturales e incluso gnoseoldgicas de tal disciplina
provienen del propio marco referencial y axioldgico al que se apela para examinar
aquello que se cuestiona. En otras palabras, en la medida que los estudios de género
provean a explicar y dar cuenta de una serie de restricciones que atentan contra las
propias posibilidades de desarrollo de tal disciplina, aquellos que se vean llamados a
indagar en el mentado campo de estudio deberan abocarse, primera y principalmente,
a una genealogia de las propias restricciones metodolégicas que subyacen a la propia
materia de analisis. El presente trabajo se abocard a estudiar cudles son tales
condiciones; de qué modo pueden ser cuestionadas vy, finalmente, cual es el precio o
—en ultima instancia— sancién que quien se aboque al examen de las mismas —en el
marco de los estudios de género— debera afrontar.

2. Objetivo

El objetivo del presente opusculo sera, por lo tanto, indagar respecto al alcance de
las condiciones y limitaciones gnoseolégicas que impiden que los estudios de género
logren escindirse e ideolégicamente independizarse de algunos de los escollos
tedricos que éstos poseen. Entre estos Ultimos o6bices, debe referirse la praxis
metodoldgica preexistente, la boveda de significaciones socioculturales en virtud de
las cuales el propio investigador se formara, las tradiciones y plasmaciones culturales
que incidieran sobre el universo social a ser examinado y las propias normas
epistemoldgicas que investigar en el seno de un paradigma cientifico supone.

3. Hipotesis

La hipotesis principal del presente trabajo se filia en la idea de que las
posibilidades heuristicas que el investigador posee a los efectos de escindirse
de la tradicién tanto de los estudios de género como de las propias practicas y
significaciones sociales, supone un costo de oportunidad particularmente alto.
En especial para aquellos trabajos que invoquen, para si, una pretension de
cientificismo.

De conformidad con tal hipotesis, el tedrico que se vea llamado al
estudio de la mentada disciplina podra abjurar del conjunto de limitaciones y
condicionamientos gnoseoldgicos y valorativos sobre los que se instituye la
tradicidn de trabajo merced a la cual se ha formado, pero un tal proceder podria
suponer severos cuestionamientos al rigor analitico de su trabajo. Ello desde
que subyace a la historicidad de las disciplinas y paradigmas cientificos una
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retérica epistémicamente autoritaria en tanto excluyentemente (respecto a
terceras) legitimante de sus propias practicas, axiomas y significaciones.

4. Metodologia

La presente monografia no pretende, en modo alguno, indagar respecto a las
limitaciones gnoseolégicas referidas en el paragrafo precedente a partir de un
escrutinio de los postulados, aportes y conclusiones provenientes del seno de los
propios estudios de género. En otras palabras, aqui se intentara realizar un examen
de las mentadas limitaciones a partir de un acervo bibliografico ciertamente periférico
0 adyacente al corpus tedrico de tal disciplina.

Ello en virtud de dos consideraciones. En primer lugar, porque seria
ciertamente inconducente abocarse a la revisién de tal heuristica a partir del
reexamen de una disciplina ciertamente explorada y comentada, tal vez, en demasia.
Seria pretencioso o, peor aun, irreal sugerir que constituye una materia de analisis
yerma aquella que, en nuestra inmediata contemporaneidad, conforma una corriente
de trabajo ya abultada. En segundo lugar, debido a que abocarse a la investigacion
de las fronteras de posibilidades del conocimiento de una ciencia, paradigma o
doctrina a partir de sus propios postulados podria suponer, antes que un ejercicio
epistémicamente redentor, un acto cognoscitivamente opresivo. Los propios
obstaculos y valladares tedricos que los estudios de género podrian importar se
explican, en ultima instancia, a partir de la propia historicidad y legado ideologico y
metodolégico que el ethos axioldgico, valorativo y simbdlico de campo de
conocimiento. En funcién de ello, la solucién que el proceder referido depararia seria
de caracter circular y, por tanto, inexorablemente estéril. En conclusién, apelar a tal
féormula podria perpetuar las dificultades tedricas que el presente opusculo pretende
revelar o exteriorizar. Al decir de Barnes y Edge (1982: 10):

“La cultura es mucho mas que el marco para la investigacioén cientifica; es la propia
investigacion. Tal cultura no supone unicamente problemas, técnicas y hallazgos
culturalmente cefiidos [al paradigma de tal cultura]; también son [culturales] los modos
de percibir y conceptualizar la realidad, las formas de inferencia y analogia, y los
estandares y precedentes para el juicio y la evaluacién que se emplean realmente en
el curso de la investigacion”.

En efecto, tal y como sostiene Kuhn, no existen, para una ciencia o paradigma dado,
estandares de legitimacion y contrastacion ajenos a los que tanto la propia disciplina
como, -particularmente, la comunidad epistémica que se forma en torno a la misma
determina. En pocas palabras, tales paradigmas “estan dirigidos no sélo hacia la
naturaleza, sino también hacia la ciencia que los produjo. Son la fuente de los
métodos, problemas y normas de resolucion aceptados por cualquier comunidad
cientifica madura, en cualquier momento” (Kuhn, 2004: 165).

Dada, por lo tanto, la falta de un canon o esquema de ponderacién de los
postulados y premisas gnoseoldgicas dentro de un paradigma que sea aséptico a los
propios valores del mismo, devendria en un ejercicio futil, sino lapidariamente
aporistico, apelar a estos ultimos a los efectos de dar cuenta de las propias
limitaciones del universo de significaciones que lo constituye.

Por ultimo, ha de referirse que el presente trabajo no pretende discutir sobre
la operativizacion, puesta en practica o desarrollo de los derechos de las comunidades
LGBT desde una perspectiva eminentemente juridica. De conformidad a lo ya suscrito
precedentemente, la bibliografia existente para una tal materia es por demas copiosa,
y, en tal orden de ideas, nada diria o0 agregaria este articulo.
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Por el contrario, este opusculo intentara abocarse al analisis de la primera
antesala de la materia, indagando sobre la naturaleza de las restricciones y limites al
conocimiento que todo tedérico puede hallar al momento de debatir sobre los estudios
de género desde una perspectiva eminentemente epistémica y no juridica. La misma
se centrara, por lo tanto, en los costos de oportunidad “gnoseoldgicos” que el dejar
atras la tradicion sobre la cual tales estudios de género -y sus pregoneros— se
formaran, supone. A tal fin se apelara a un caso paradigmatico: la “plasticidad de los
cuerpos” de Judith Butler.

5. Sobre los problemas epistémicos para los estudios de género

5.1. Sobre lo que significa hablar de los estudios de género: sus
contribuciones sociales y tedricas

Bien es sabido que a lo largo de las ultimas décadas, los estudios de género
han realizado considerables avances gnoseologicos en lo atinente a la
denuncia del conjunto de presunciones y presupuestos que se encontraban
insitos en las practicas sociales hegemonicas. Entre los mismos pueden
referirse:

1.- El cuestionamiento de la clasificacion, ciertamente estructuralista, relativa
a como entender la categoria del “género”. Tal atributo de la personalidad se
filiaria, de conformidad a tal clasificacion, en un conjunto monoliticamente
cerrado (“masculino” o “femenino”) cual universo totalizante de las
posibilidades humanas. De conformidad a tal tesis, y tal y como sostiene
Carapia (2004: 85), el género no supondria sino un “producto de la asignacién
de atributos diferenciados entre hombres y mujeres [...puesto que] construye
lo masculino y femenino. Esta construccion va consolidando una situacion
generalizada de inequidades, discriminacion y marginacion”.

Una adscripcion ciertamente radical a tal cuestionamiento podria,
incluso, objetar algunas de las manifestaciones mas elementales de tal
heterosexualidad, cual la relaciébn -amorosa- entre individuos de ambos
géneros:

Si el amor heterosexual facilita la produccion y la institucionalizacién de las
subjetividades que se encuentran insitas en el esquema binario masculino/femenino,
entonces el mismo reproduce el género. El proceso funciona a través de una forma
de subjetivacion mediante la cual los sujetos "trabajan" sobre sus subjetividades de
acuerdo con los principios de su propia construccion (tales principios estan definidos
por la "ley" de la diferencia del sexo que, al sostener la heterosexualidad, es
perpetuada por los sujetos en su apropiacion de los “roles” masculinos/femeninos).
En este sentido, podemos decir que la subjetividad esta radicalmente condicionada
por los principios fundamentales de la heterosexualidad, los cuales determinan la
relacion amorosa (Johnson, 2007: 101).

2.-Cual directa implicancia de lo suscrito en el punto precedente, los estudios de
género han impugnado la forzosa identificacion de la sexualidad humana unicamente
a partir del binomio hetero u homosexual. Tal y como sostiene Mérida Jiménez (2002:
18):

“La teoria queer apuesta, asi, por un desciframiento posmodernista de la nocién de
identidad sexual que enlaza histéricamente con el camino abierto por el feminismo,
los estudios sobre la mujer o sobre el género pero que, al tiempo, alienta nuevos
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impulsos y metodologias. Sus propuestas reinterpretan, de manera mas radical, los
presupuestos de la critica homosexual —tanto esencialista como construccionista-,
pues aplican el analisis deconstruccionista y posestructuralista francés para difuminar
(o dinamitar) el binomio hetero/homo. Las personas queer estabilizan los canones
universalistas, transgreden los patrones y subvierten de forma sistematica sus propios
limites y los cédigos dualistas que definen los comportamientos heteronormativos. La
legitimacion de los homosexuales como minoria normalizada no es entendida como
una victoria sino como una percepcion del régimen social que sustenta dominaciones,
jerarquias y exclusiones”.

Por tal razon, cierta doctrina entendera que, en lugar de cuestionarse el
sistema referencial que determina la sexualidad en virtud del mentado binomio, el
mismo podria ser, simplemente, ignorado:

“Respecto a la diversidad de grupos, sucede que mientas algunos luchan por
reconocimiento y legitimacién, intentando su inclusién en términos igualitarios, otros
se preocupan por eliminar las fronteras tradicionales entre género y sexo
(cuestionando la division masculino/femenino; hombre/mujer;
heterosexual/homosexual). A otros grupos no les interesa cruzar las divisiones y
deciden vivir la ambigliedad de la propia frontera” (Arriagada, 2007: 238).

3.- La arbitraria y por demas ingenuamente simplista identidad entre la eleccion de
género y sexo. Tal y como sostiene Garcia (2006: 115):

A través de esta distincion —entre sexo y género— no se niega la existencia de
diferencias sexuales (anatomicas y en el placer erético), sino que lo que propugna la
teoria de los géneros es que esta diferencia no marque de forma definitiva la vida
humana. En muy estrecha relaciéon con lo anterior, se rechaza entonces que los
comportamientos 6ptimos sean dos, masculino y femenino, con un modelo Unico de
relacién entre ellos: el heterosexual”.

En el marco de tal orden de ideas, ha de referirse que:

“Los defensores mas radicales de esta ideologia -relativa a la forzosa identidad entre
sexo y género— llegan a afirmar que no existe ni hombre natural ni mujer natural, sino
que es la cultura la que impone o atribuye esa identidad al individuo. En otras
palabras, consideran que el ser humano nace sexualmente neutro, siendo socializado
mas tarde como hombre o como mujer en funcién de un condicionamiento histdrico-
cultural. Esto es lo mismo que decir que no existe una esencia masculina o femenina,
ni existe una forma natural de sexualidad humana” (Llanes, 2010: 12).

4.- El cuestionamiento de la regulacion ética, politica y social excluyente a partir de la
“heterosexualidad normativa”, extremo ya referido. Tal “heterosexualidad normativa”
define las relaciones de los sujetos de modo manifiestamente arbitrario, pues limita la
expresion de la sexualidad de los mismos a una relacién de masculinidad/feminidad
insoslayable, siendo el costo social, politico y axiolégico de trascender tal categoria
ciertamente considerable. Tal y como sostiene Mogrovejo (2000: 234):

“La heterosexualidad obligatoria afecta a los hombres y mujeres mediante su
definicién y la limitacion de sus contenidos sexuales. La heterosexualidad normativa
como eje de las relaciones de parentesco expresa la obligatoriedad de la convivencia
entre hombres y mujeres en condiciones de tasa de masculinidad/feminidad
numéricamente equilibrada. Expresa la imposicion sobre las mujeres del modelo de
sexualidad reproductiva como unico modelo que ellas deben conocer y practicar”.

Evidentemente, los estudios de género han realizado, tal y como refiere la
enumeracién que precede, relevantes contribuciones sociales y tedricas. Asimismo,
han ampliado las condiciones de posibilidades de conocimiento en virtud de las cuales
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una tal materia podria ser, eventualmente, examinada. Ciertamente, el hecho de que
los estudios de género se hayan munido de los aportes de ciencias como sociologia,
la antropologia e incluso la epistemologia, constituye, per se, una conquista frente al
sentido acritico por medio del cual tal disciplina era otrora abordada. La dispersién y
secularizacion de las disciplinas llamadas a tal examen constituye una
democratizacién del conjunto de saberes y prebendas a los que grupos cada vez mas
heterodoxos y amplios pueden apelar a los efectos de indagar en los estudios de
género. Tal y como sostiene Plummer (citado por Alfarache Lorenzo):

“En la historia reciente, la reflexion sobre la diversidad sexual humana ha sido en gran
medida competencia de la ciencia médica y psicolégica. [En los estudios de la
materia] suelen colaborar esencialmente autores interesados en la medicina, la
psicologia y la zoologia, mientras los antropélogos, historiadores y socidlogos y los
interesados en las humanidades en general suelen brillar por su ausencia. Parece
que no podemos pensar en la sexualidad sin recurrir a las imagenes de los cuerpos
naturales, los poderosos impulsos, las disfunciones organicas y la terminologia
clinica. EI campo de investigacion ha sido exhaustivamente medicalizado e
individualizado”. (Alfarache Lorenzo, 2003: 82)

Aun asi, es razonable sostener que incluso si las propias narrativas
hegemonicas (tal y como sostiene Plummer: la ciencia médica y la psicologia)
hubiesen dejado completamente atras su antafio indeleble impronta en los estudios
de género, subsiste, para los mismos, un relevante problema gnoseoldgico. En este
sentido, es plausible sostener, al menos indiciariamente, que, con prescindencia de
los propios desarrollos tedricos de la asignatura sub examine, la pretension —tal vez
idealista— de lograrse, por parte de la misma, un decélogo de la sexualidad
radicalmente independiente de todo condicionamiento simbdlico y cultural puede ser
entendida como irredenta. De este modo, no podria liberarse “de dogmatismos la
sexualidad para que [la misma] pueda manifestarse autonoma y libremente, desde las
diversas experiencias que ella supone, desde los diversos discursos y saberes”
(Bodnar, Tovar & Arias, 1999: 9).

En pocas palabras, los propios criterios analiticos que deberian dar cuenta de
las posibilidades de la emancipacion de la sexualidad (cual presupuesto para la libre
determinacion del géneroy, en definitiva, la autonomia personal) se ven forzosamente
sometidos a las mismas restricciones simbdlicas y gnoseoldgicas que restringen a tal
sexualidad como objeto de estudio. Tal es, en definitiva, la problematica que anima al
presente trabajo: se intentara sostener que, al contrario de lo que pudiera pensarse,
es plausible encontrar las cortapisas gnoseoldgicas mentadas en muchos de los
intentos de conceptualizarse un esquema de estudios del género y sexo en funcion
de presupuestos pretendidamente innovadores y, peor aun, liberadores. Para ello se
apelara a un caso paradigmatico: la “plasticidad de los cuerpos” de Judith Butler.

5.2. Sobre los limites gnoseologicos en la nocién en la “plasticidad de los
cuerpos” de Butler

Pretender que los estudios de género se constituyan como una materia atemporal o
universalmente valida supondria concebir a las ciencias y, en definitiva, a los
discursos, como una institucionalizacion de lo incondicionado. Ignorar radicalmente la
regulacién de las conductas y las practicas sociales hegemédnicas que existen sobre
todo colectivo social supone abrazar un ideal cuasiromantico, de conformidad con el
cual el investigador hace de su propio voluntarismo un sentido trascendente a las
propias tradiciones que lo formaran. En este sentido, y tal y como Rouse (1987: 119)
sostiene: “No se trata de sostener que el conocimiento cientifico no tenga
universalidad, sino de reconocer que tal universalidad es un logro siempre enraizado
en el conocimiento local inscripto en un contexto”.
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Es por ello que al momento de analizarse la retérica de los estudios de género,
no puede renunciarse a las usanzas, ritos y significaciones que subyacen a los
mismos; incluso de comulgarse con un sentido de manumision respecto a aquellas
tradiciones que desean rechazarse. En tal inteligencia, y en tanto provean a un estado
de situacion superador a aquel desde el cual se encuentran al momento de realizar
toda pesquisa, los estudios de género deben enfrentar el legado o carga simbdlica y
gnoseoldgica de ciertos institutos sociales, pero también tedricos, que, de todos
modos, son tributarios a la propia historicidad de los mismos. En este orden de ideas,
el instituto mas relevante no seria otro que la propia ontologia de los usos y
costumbres que definen a la sexualidad ortodoxa occidental. Al decir de Foucault
(1982: 76), la misma no debe ser entendida

“‘como una especie dada de naturaleza que el poder intentaria reducir, 0 como un
dominio oscuro que el saber intentaria, poco a poco, descubrir. Es el nombre que se
puede dar a un dispositivo histdrico: no una realidad por debajo en la que se ejercerian
dificiles apresamientos, sino una gran red superficial donde la estimulaciéon de los
cuerpos, la intensificacion de los placeres, la incitacién al discurso, la formacion de
conocimientos, el refuerzo de los controles y las resistencias se encadenan unos con
otros”.

Téngase nuevamente presente el hecho de que, tal y como sostiene Foucault
en su plena literalidad, la sexualidad no puede ser concebida de modo metafisico (“un
dominio oscuro”) o abstractamente contrapuesta a los designios de la volicibn humana
(“una especie dada de naturaleza que el poder intentaria reducir”). Por el contrario, la
misma debe ser entendida como una serie de relaciones (“gran red superficial”),
practicas (“placeres”) y valores (“incitacion al discurso”) que explican, justamente, su
materialidad. Por lo tanto, es en virtud de la imposibilidad de aprehender un sentido
abstracto y radicalmente voluntarista para entender la sexualidad que, como bien
sostiene Fausto-Sterling (2006: 39), las condiciones de posibilidad de una ciencia
abocada al estudio de la misma suponen, primera y preeminentemente, una renuncia
a la discrecionalidad del tedrico, al universo de lo intelectualmente especulativo:
“[h]ablar de sexualidad humana requiere una nocion de lo material. Pero la idea de lo
material nos llega ya tenida de ideas preexistentes sobre las diferencias sexuales”.

Se asiste, de este modo, a una doble singularidad: tal y como se refirioé en el
paragrafo precedente, los estudios de género podrian ser entendidos como una
disciplina que permita cuestionar o redimensionar ciertas practicas y valores sociales.
De este modo, los mismos conformarian, en términos de Bourdieu, una “estructura
estructurante”. Sin embargo, estos ultimos también revestirian la condicion de ser una
“estructura estructurada” -también en los términos del mentado galo- por el universo
de significaciones y sentidos (politicos y apoliticos) al que deben, de suyo, interpretar.
Sucede que, tal y como acaece en distintos campos, los estudios de género no
podrian escindirse completamente del legado simbdlico precedente, a contrario sensu
de lo que sostiene una vertiente de la sociologia del conocimiento ciertamente
cuestionable. Nos referimos, claro esta, al ecumenismo metodoldgico de Merton
(1973: 273): “El universalismo debe ser afirmado de manera consistente [siendo] un
principio guia dominante”.

En tal sentido, el deber comulgar, o al menos considerar, la preexistencia
simbdlica de binarios estructuralistas como aquel que predica el opuesto
masculino/femenino, o la potestad de escapar a un conjunto cerrado de categorias
—verbigracia, la mentada asociacién entre género y sexo— podria, eventualmente,
revelarse como una condicidon insoslayable, o, en términos anglosajones,
inescapable, para los estudios de género. ;Cual es, entonces, la condicion de
posibilidad del deseo emancipador para la béveda de representaciones referenciales
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a la que puede aspirar el trabajo del investigador de la materia? Un pasaje poco
explorado de Butler (2002: 56-57) puede ser clarificador en el punto:

“Problematizar la materia de los cuerpos puede implicar una pérdida inicial de certeza
epistemoldgica, pero una pérdida de certeza no es lo mismo que el nihilismo politico.
Por el contrario, esa pérdida bien puede indicar un cambio significativo y prometedor
en el pensamiento politico. Esta deslocalizacion de la materia puede entenderse como
una manera de abrir nuevas posibilidades, de hacer que los cuerpos importen de otro
modo”.

Tal y como puede sospecharse, Butler entiende que, en la generalidad de los
supuestos, los estudios de género se han filiado en una presuncién esencialista en
materia conceptualista, de conformidad a la cual toda tesitura que se distancie de las
categorias simbdlicas consolidadas o aceptadas a los efectos de dar cuenta de la
sexualidad y el género (verbigracia, una filiada en el binarismo masculino-femenino)
importa un riesgo epistemolégico, en virtud de su eventual indeterminacion inherente.
En otras palabras, para Butler tal riesgo epistemolégico se produce por intentarse una
emancipacion de aquellas categorias ideales que regulan la distribucion y uso de los
cuerpos como premisa para la definicion de un género o sexualidad determinados.

Subyace, por lo tanto, al reconocimiento del mentado riesgo epistemolégico
de una epistemologia del estudio de los cuerpos, una relativa reafirmacion, por parte
de Butler, de la validez y vigencia de los términos y categorias propios de los analisis
a ser superados. Bien podria sostenerse que en tanto la “plasticidad” objete la
reformulacion de los cuerpos a partir de una materialidad ya dada, las posibilidades
con las que contara quien intente determinar los alcances de tal plasticidad se veran
severamente condicionadas por dicha materialidad. Ello al menos para aquellos que
sean temporalmente coetaneos a tal proceso performativo: acaece que, en tanto
disciplina social, los estudios de género deberan batirse con similares problemas con
los que cuenta la historiografia, filiados en “la dificultad que impone esa
indeterminacion, connatural a la novedad del mundo recién aparecido” (Emilfork,
1982: 22)

En otras palabras, en tanto se utilice una categoria conceptual pretérita o, peor
aun, presente a los efectos de dar cuenta de un conjunto de relaciones simbdlicas,
ideoldgicas o politicas aparentemente superadoras de las anteriores, deviene en
plausible que estas ultimas no provean sino a perpetuar las categorias reguladoras
de la razén eventualmente denunciadas. Naturalmente que tal ébice a una heuristica
libre o incondicionada no es una heredad excluyente para las cavilaciones de los
detractores de la heterosexualidad normativa. Por el contrario, las resistencias
estructurales para tal ejercicio contemplativo de nuevas subjetividades provendria,
primera y principalmente, del propio logos androcentrista:

“La mente heterosexual no es capaz de imaginar una cultura, una sociedad en que la
heterosexualidad no ordene no sélo todas las relaciones humanas sino también la
produccion misma de conceptos y todos los procesos que eluden la conciencia. La
retérica que los expresa (y cuya seduccidon no desestimo) se envuelve en mitos,
recurre al enigma, procede con la acumulacién de metaforas, y su funcién es poetizar
el caracter obligatorio de “seras-heterosexual-o-no-seras” (Wittig, 1992: 28).

He aqui, por tanto, un problema, cuya manifestacion se hace patente en tanto
se coteje el designio redentor-performativo de categorias inmanentemente
innovadoras como la mentada “plasticidad de los cuerpos” con la pervivencia de
registros androcéntricos que tales categorias, justamente, deberian de poder dejar
atras. En concreto, el hecho de que Butler sostenga que el cuestionar el binarismo
hetero-homosexualidad por medio de la plasticidad o performatividad simbdlica de los
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cuerpos suponga la posibilidad de incurrirse en un riesgo epistemoldgico lleva
implicita la presuncion de que el esquema binario denunciado es inherentemente
estable y seguro a la hora de dar cuenta de las posibilidades de manifestacion del
género y del sexo. Peor aun: conforme a la tesis de Butler, tal esquema podria,
incluso, ser gnoseoldgicamente preferible (en tanto no sea “epistémicamente
riesgoso”) a aquellas tipologias que se sugieren como superadoras del mismo.
Evidentemente, el modo en el cual se articula conceptualmente una categoria del
pasado es indiciaria a los efectos de dar cuenta de la relevancia de la misma: tanto
como objeto de estudio como premisa reguladora (incluso) de los esquemas
gnoseoldgicos actuales dirigidos a cuestionar los pretéritos sobre los que tal categoria
se asienta.

De este modo, para los estudios de género, ciertas estructuras gnoseolégicas
sobre las que se formara el universo referencial de aquel llamado, incluso, a
cuestionarlas pueden eventualmente continuar manifestandose (ocultas o confesas)
cual una condicibn sempiterna. Profesa o inconscientemente se opera la
“manipulacion de las estructuras simbdlicas relativas a [como se representa] la
realidad de modo de hacer a esta ultima consistente con el orden preestablecido”
(Schwartz, 1970: 90) del conjunto de representaciones del habitus del propio
investigador. Y, por extension, de la propia disciplina en la que se formara el mismo.
En este sentido, sostiene Geertz (citado por Schwartz: ibidem), por “representaciones
del mundo” ha de entenderse “el modo en el cual la observaciéon empirica en verdad
es percibida, vale decir el modo en el que lo natural, la propia condicion y la sociedad
[para un observador dado]” se manifiestan. En pocas palabras, el investigador no
podria, eventualmente, evitar apelar a las estructuras ideoldgicas y conceptuales de
la realidad empirica a ser descrita o incluso denunciada.

No se trata, por ende, de reconocer la concurrencia de una volicion —expresa
o implicita— relativa a intentar conciliar o amalgamar un conjunto de tesis bosquejadas
por un investigador social dado con aquel paradigma que precediera sus aportes
tedricos, sino, por el contrario, de considerar la prevalencia de un marco conceptual
sobre el que se definen y construyen las condiciones de posibilidad de la practica de
todo investigador. Debido a las limitaciones que operan sobre este, el mismo no podra
independizarse integramente de aquellos esquemas que estructuraran su experiencia
sensible y analitica. El recurso a tal experiencia pasada puede llevar inscrito en su
propio sensus una ventaja epistémica respecto al universo conceptual de lo abstracto
o ignoto. En efecto, dado que tal experiencia estructurara un conjunto de estimulos
en virtud de los cuales tal investigador tendra una propension a describir una realidad
a la luz de aquellas representaciones que le resulten mas familiares, existirian buenas
razones para asumir que este apelara a las mismas. Ello puesto que, por fuera de
tales representaciones, no hay sino un acervo especulativo que en ningun supuesto
podra regir la dimension de lo contrastable como puede hacerse a partir de la
experiencia y el acervo analitico ya explorado.

5.3. Limitaciones y evasiones a los marcos simbdlico-conceptuales de los
estudios de género. Sobre los “costos de oportunidad” epistémicos al
desafiarse la tradicion de los estudios de género

Recapitulemos: tal y como sostiene Geertz (ibidem: 90), los esquemas conceptuales
no solo se construyen a partir y en funcion de una estructura empirica dada, sino que,
a su vez, reelaboran la misma a la luz del propio sentido que tales esquemas
conceptuales les otorgan. Es por ello que, para el caso de Butler, la construcciéon de
una “epistemologia de los cuerpos” sobre una praxis o teoria hasta ese momento
ignota o eventualmente poco desarrollada en tal materia se revela como una tarea
dificultosa y teleoldgicamente ardua. Del mismo modo que la heuristica halla en la
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experiencia un recurso certero a los efectos de evitar apelar a la indeterminacion de
lo especulativo, un esquema conceptual determinado no puede emanciparse
completamente de aquellos precedentes, trayectorias, tradiciones y premisas
gnoseolégicas bajo los cuales el mismo se formara. Como se mencionara, la
condicion de “inescapable” del marco conceptual-referencial precedente no solo se
manifiesta en el propio conjunto de presupuestos ideoldgicos en virtud de los cuales
se percibe la realidad, sino, incluso en los fundamentos teéricos en virtud de los cuales
puede elaborarse una heuristica de la misma. Al decir de Barthes (1981: 39):

“Todo texto es un intertexto, otros textos estan presentes en el mismo, en distintos
niveles, en formas mas o menos reconocibles: [se trata] de los textos de las
plasmaciones culturales previas. Todo texto es un tejido de citas previas (...) La
intertextualidad, como condicion para cualquier texto no puede, naturalmente, ser
reducida a un problema de las fuentes o las influencias, el intertexto es un campo
general de férmulas anénimas cuyo origen puede dificilmente ser localizado”.

En este sentido, toda tesis relativa a la estipulacion de un esquema identitario
para los estudios de género habra de hallar, en las premisas conceptuales sobre las
que se define, condicionamientos epistémicos. Por lo tanto, la definicion de la
sexualidad o incluso del género no pareciera ser un producto discrecional de la
volicion del tedrico. En la historicidad sobre la que tal volicion se erige hallara la misma
sus propias condiciones de posibilidad, por lo que es metodolégicamente relevante
hacer, en palabras de Rubin (1989: 133-134), énfasis en el hecho de que tales
estudios:

“deben referirse a sus contextos historicos y sociales propios, ademas de un cauto
escepticismo frente a las generalizaciones [Podra, entonces, pensarse...] en términos
de fendmenos, tales como las poblaciones, las barriadas, las pautas de asentamiento
territorial, las migraciones, los conflictos urbanos, la epidemiologia y la tecnologia
policial. Son estas categorias de pensamiento mas fructiferas que las tradicionales de
pecado, enfermedad, neurosis, patologia, decadencia, polucién o del declive y caida
de los imperios”.

Es verosimil considerar la posibilidad de que tal historicidad pueda no ser
radicalmente inasible, a fin de cuentas, a la capacidad creativa y especulativa de aquel
llamado a estudiarla. En tal sentido, podria sugerirse que el conjunto de tradiciones,
legados y derivaciones gnoseoldgicas, constituya, en definitiva, un recurso maleable,
susceptible de ser aprehendido y luego utilizado por el ascendiente ideoldgico y
voluntarista de todo tedrico social. Podria sugerirse, en este sentido, que aquel
llamado a dar cuenta de la contingencia politica y los estudios de género no habra de
tener, forzosamente, una relacion eminentemente determinista con tal historicidad,
pudiéndose articular relecturas y cuestionamientos al orden simbolico e ideoldgico
preexistente. Sin embargo, la tensién entre aquellas restricciones y las condiciones
de libertad heuristica de referencia es ciertamente compleja, puesto que:

“la comprension de la historia [de la sociologia del conocimiento] no conduce
inevitablemente al relativismo, sino al relacionismo. El conocimiento (...) no es una
experiencia ilusoria, aun cuando el mismo se articule en torno a una ideologia. El
conocimiento que surge de nuestra experiencia (...) aunque no es absoluto, es
conocimiento, no obstante. [T]odas las significaciones, en una situacién dada, remiten
unas a otras, y derivan su significado de esta interrelacion reciproca en un marco de
pensamiento dado. Tal sistema de significacion es posible y valido unicamente para
cada experiencia o periodo histérico, el cual, durante cierto tiempo, proporciona a tal
sistema un universo de sentido adecuado. Cuando la situacién social cambia, el
sistema de normas al que tal experiencia histérica habia dado luz previamente deja
de ser verosimil. La misma condicion se manifiesta con referencia al conocimiento y
a su perspectiva historica. Todo el conocimiento esta orientado hacia algun objeto,
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siendo influenciado por la naturaleza del objeto a cuyo estudio se aboca. Pero el modo
de aproximacion al objeto a ser conocido depende de la disposicion del investigador”
(Mannheim, 1954: 76-77).

En este sentido, la feliz expresion del sociélogo Klaus Eder permite plasmar el
sincretismo que el influjio de un paradigma politico o ideolégico y la capacidad
heuristica de aquel llamado a interpretarlo (de conformidad a su propio ethos
intelectual y axiologico) puede implicar. Es, por tanto, la construccion de tal “narrativa”
(Eder, 1996: 168) la que hace posible, en el marco de una béveda de presupuestos
simbdlicos preexistentes, dar cuenta de un conjunto de representaciones dirigidas a
influir sobre los mismos.

En tal sentido, por “narrativas” habra de entenderse toda hermenéutica de la
realidad que permita, en virtud de premisas subjetivamente valorativas, adscribirse a
una tradicion de pensamiento y representaciéon que permita, a posteriori, incidirse
sobre la misma. Paradigmas de tales tradiciones serian, en definitiva, doctrinas
politicas tanto clasicas (conservadurismo, republicanismo, etc.) como
contemporaneas (conservacionismo, ecologismo, feminismo, etc.). En este sentido,
tal “narrativa” supone, per se, una estrategia comunicativa (ibidem: 168), que opera
al definirse un publico, un mensaje y, por sobre toda otra consideracién, un corpus de
ideas en virtud del cual transmitirselo. Debe, de todos modos, hacerse una relevante
consideracion en el punto: tal y como las concibe Eder (ibid), las mentadas
“narrativas” no constituyen una elaboracion de un universo excluyentemente teérico,
sino, por el contrario, preeminentemente politico, y, en todo caso, simbdlico. Sin
embargo, aqui nos encontramos con un viejo problema: el costo de oportunidad, por
lo tanto, de poder accederse a una mayor laxitud o discrecionalidad a la hora de
soslayar una tradicion de pensamiento para una disciplina dada a partir de tales
“narrativas” es, justamente, la renuncia a la pretensién de plena cientificidad.

Es por ello que la prosa de los estudios de género y sexualidad no puede ser
abstractamente especulativa en virtud de las propias ideas de valor del tedrico
llamado a dar cuenta de las mismas sin que ello no suponga costos epistémicos para
una teoria histéricamente situada. Acaece que al margen de nuestra pasién por lo
“‘incondicionado” —tal y como sugiriera Genaro Carrio—, el grado de historicidad de
toda tesis sobre sus métodos, premisas y conceptos habra, muy probablemente, de
limitar la discrecionalidad heuristica del investigador. El que Butler le atribuya un costo
de oportunidad epistemoldgico a una desarticulaciéon conceptual de toda teoria con
los criterios de regulacion de la sexualidad precedentes es una prueba, casi
confesional, de ello. En este sentido podria resultar obtuso predicar un caracter
absolutamente revolucionario para los estudios de género (incluso aquellos mas
pretendidamente contestatarios) en tanto los mismos respondan a una bdveda de
presupuestos teéricos cuya tradicidon historica es aquella que tributa a su condicién
cientifica o, en todo caso, cientificista. Se manifestaria, por lo tanto, una estricta
relacion inversa entre la solidez epistémica de una tesis y sus posibilidades de ser la
misma gnoseolégicamente superadora a todas las formulaciones tedricas
precedentes.

5.4. Lecturas posibles sobre los limites de la sexualidad

De todos modos, la mentada no es la Unica lectura plausible y, en tal sentido, bien
vale replantearse diversas hipétesis a los efectos de debatir los limites heuristicos (en
tanto pretendidamente cientificos) de los estudios sobre la sexualidad. A continuacion
se enumeran:
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1.- La primera de tales hipétesis seria, ciertamente, aquella sugerida por Judith
Butler: la propia tradicion gnoseologica historica limita los alcances, densidad e
innovacién conceptual. Para el caso de Butler, el mentado “costo de oportunidad”
epistemoldgico seria, justamente, la implausibilidad de poder analizar, sobre
presupuestos amplios e irrestrictos, la fenomenologia de la performatividad de los
cuerpos. Explayarse en el punto (ya comentado precedentemente) seria
sobreabundante.

2.- Una segunda lectura predicaria que, en todo caso, no necesariamente
existe una tal limitacion analitica. En este orden de ideas, la determinacion o control
de los limites gnoseoldgicos de una teoria no dependera —al menos estrictamente-
del marco conceptual que pueda eventualmente constituirla. Tal y como sostiene
Foucault (1977: 123) en un célebre pasaje:

“Los discursos, al igual que los silencios, no estan de una vez por todas sometidos al
poder o levantados contra él. Hay que admitir un juego complejo e inestable donde el
discurso puede, a la vez, ser instrumento y efecto de poder, pero también obstaculo,
tope, punto de resistencia y partida para una estrategia opuesta”.

En definitiva, el tedrico no debe encontrarse necesariamente inmerso en una
red de naturaleza conductista en virtud de la cual deba, forzosamente, replicar
ciegamente el legado gnoseoldgico que lo precede. En este orden de ideas, las lineas
de investigacion y la tradicion de una disciplina no necesariamente habran de ser
susceptibles de determinar, por su propio imperio, las fronteras del conocimiento. Por
el contrario, tales lineas de investigacion y disciplinas podrian ser entendidas como
un objeto de inquisicion y especulacion en virtud del cual el mentado teérico podria,
justamente, expandir los ya aludidos limites gnoseoldgicos.

5.5.Ideologia: ;Una evasion a la tension entre la tradicion gnoseologica y el
voluntarismo heuristico?

Sin embargo, a la hipotesis referida en el paragrafo precedente subyace una
problematica susceptible, por sus propios méritos, de dar lugar a una controversia
epistémica de consideraciéon. Acaece que, en tanto el investigador se distancie del
corpus tedrico de su propia disciplina y provea a definir en virtud de apreciaciones
ciertamente subjetivas la fenomenologia de la misma, podria incurrir en ciertos juicios
de valor. Los mismos, a su vez, podrian suponer una pretensiéon de reemplazo o
incluso superacion del nucleo teérico del cual se partiera. Tal y como sostiene
Schumpeter, es inherente a la psique humana (por lo que un tal investigador no podria
evadirse a tal supuesto) la representacion o heuristica de una realidad de la que se
forma parte en términos inmanentemente subjetivos. En este sentido, el dar cuenta:

“de nosotros mismos, de nuestros motivos, de nuestros amigos, de nuestros
enemigos, de nuestra vocacion, de nuestra iglesia, de nuestro pais, puede tener mas
que ver con lo que nos gustaria que ello represente que como tales entidades
realmente son” (Schumpeter, 2006: 34-35).

Tal consideracién, especialmente relevante para aquellos estudios sociales
(puesto que los mismos se abocan al analisis de las instituciones a las que refiere el
mentado epistemodlogo) no deberia ser, en rigor de verdad, per se objetable. Ello
desde que, en la generalidad de los supuestos, los cambios, crisis e incluso,
eventualmente, revoluciones cientificas obedecen, en definitiva, al influjo de dicho
particularismo o autonomia intelectual. Tal y como sostiene Kuhn (2004: 146-147):

“el nuevo paradigma o un indicio suficiente para permitir una articulacion posterior,
surge repentinamente, a veces en medio de la noche, en la mente de un hombre
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sumergido profundamente en la crisis (...). Casi siempre, los hombres que realizan
esos inventos fundamentales de un nuevo paradigma han sido muy jévenes o muy
noéveles en el campo cuyo paradigma cambian. Y quiza no fuera necesario expresar
explicitamente este punto, ya que, evidentemente, se trata de hombres que, al no
estar comprometidos con las reglas tradicionales de la ciencia normal debido a que
tienen poca practica anterior, tienen muchas probabilidades de ver que esas reglas
no definen ya un juego que pueda continuar adelante y de concebir otro conjunto que
pueda reemplazarlas”.

Sin embargo, una manifestacion tan —al menos en un principio— inocente para
la epistemologia de los estudios de género como la incidencia de subjetivismo del
tedrico en el proceso de produccion del conocimiento podria suponer deletéreas
consecuencias. Ello en la medida de que las mentadas apreciaciones vayan dando
lugar, gradualmente, a la emergencia de postulados de caracter eminentemente
ideoldgicos. En este sentido, el decurso de uno a otro supuesto se manifestaria en
funcién de la iniciatica asercion, por parte de un tedrico, de:

“una coherente serie de supuestos, creencias y valores relativos a un componente de
la realidad social [lo cual podria dar lugar...] a que ciertos elementos de una tal
realidad social estudiados de un modo selectivo y legitimante [...a los efectos de]
restringir la reflexiéon auténoma vy critica, favoreciendo determinados intereses”
(Alvesson, 1991: 209).

En este sentido, no necesariamente debe concebirse a los “intereses” a los
que alude Alvesson en funcién de una perspectiva de caracter marxista (vale decir,
referida la misma a una ideologia cual imposicion de una determinada lectura de las
relaciones sociales de produccion en virtud de ciertas preferencias de clase). Por el
contrario, el propio tedérico social puede proveer a la consolidacion de una “ideologia”
en la medida de que haga, estrictamente, ciencia. En efecto, y retornando a
Schumpeter (1954: 42):

“las ideas cientificas suponen una refraccion de las circunstancias sociales dadas a
los cientificos: el trabajo analitico comienza con el material proporcionado por nuestra
vision de las cosas, y es ideoldgico casi por definicion (...) La forma en que vemos las
cosas dificilmente puede distinguirse del modo en el que deseamos verlas (...) La
inferencia para las ciencias sociales es obvia”.

Por ende, seria ciertamente equivoco comulgar con un voluntarismo
gnoseoldgico radical. Por el contrario, existen ciertas condiciones que nos conminan
a considerar la posibilidad de moderar tal tesitura: “comenzamos a partir del trabajo
de nuestros predecesores 0 contemporaneos, o de las ideas que flotan a nuestro
alrededor” (Schumpeter, 1949: 350).

De este modo, incluso si se intentara soslayar o incluso prescindirse de una
nocién o bien determinista o bien condicionada entre el conjunto de postulados a ser
instituidos en una tesis o teoria dada y la tradicion que informara eventualmente a la
misma, una tal tradicion devendria en un severo condicionamiento material para el
voluntarismo del investigador. En el mejor de los supuestos, e inclusive si se aceptase
la tesis relativa a que la historicidad de un conjunto de sucesos o representaciones
sociales es inmanentemente ductil o maleable a los designios de aquel llamado a
explicar el corpus de una disciplina dada, deberian hacerse severas concesiones
metodoldgicas.

De este modo, toda novedosa teoria o conjunto de postulados de una
disciplina dada debe sortear, inicialmente, el desafio o cuestionamiento inmanente a
los mandatos o presupuestos tedricos dominantes. De este modo, ya sea el caso de
las ciencias exactas (por caso, la fisica atdmica o el clasico ejemplo de Kuhn relativo
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a la teoria copernicana) o sociales (verbigracia, la filosofia mecanicista) los
pregoneros de nuevas areas o disciplinas del conocimiento deberian afrontar
relevantes costos de oportunidad. Por un lado, debieron y deberian de enfrentarse a
la falta de aprobacion o siquiera validez gnoseoldgica primigenia de sus postulados
de conformidad a las tesis mayoritariamente aceptadas. Por el otro, hubieron de
aceptar, en un principio, que sus aportes tedricos no supusieran, de conformidad a
los postulados de los paradigmas hegemonicos, ser conducentes o siquiera utiles a
los efectos de la resolucion de los problemas tedricos que se discutian en el seno de
las disciplinas estudiadas. Tal extremo, sumado al hecho de que, sostiene Kuhn, en
la generalidad de los supuestos la validez de una tesis determinada no dependa de
criterios de evaluacion sino inmanentes a un tal paradigma hegemonico importara
que, en definitiva, “la competencia entre paradigmas no es el tipo de batalla que puede
ser resuelto por pruebas [puesto que...] Ninguna de las partes dara por sentadas todas
las suposiciones no empiricas que necesita la otra para poder desarrollar su
argumento” (Kuhn, 2004: 230).

6. Conclusion

Independientemente del hecho de que el teérico quede sometido en mayor o menor
medida a los mandatos epistémicos de su disciplina, el estudio del modo en el que
las estructuras de conocimiento limitan nuestro conocimiento excede, ciertamente, la
produccion intelectual propia de los estudios de género.

A lo largo de la historia de las ciencias, las distintas comunidades epistémicas
han establecido codigos, limites y sistemas de premios y castigos de variada indole
para aquellos que comulgaran o, por el contrario, se distanciaran de las prescripciones
que dictaran tales comunidades. Sin embargo, también es cierto que, para las propias
disciplinas en las que operaban tales camarillas, muchos investigadores y teoricos
lograron sustraerse de la red de reglas y preceptos que tales grupos buscaron, desde
antafo, imponer. Pioneros de la computacion como Alan Turing, bidlogos como
Francis Crick o genetistas como McClintock lograron realizar aportes cuyas
credenciales fueron nominalmente suficientes como para cuestionar las estructuras
de conocimiento hegemoénicas de las distintas disciplinas que, hasta entonces,
definian una tradicién de investigacion y praxis cientifica monolitica.

En este sentido, el propio cuestionamiento de las estructuras disciplinarias que
rigen la absoluta pluralidad de la vida social constituye, sin duda, un necesario primer
paso a los efectos de contribuir a tal empresa. Parafraseando a Foucault, la carcel, el
hospital, las fuerzas armadas o las 6rdenes religiosas son ciertamente instituciones
que proveen al desarrollo de corporaciones disciplinarias que pueden limitar la
autonomia de aquel llamado a investigar o cuestionar un paradigma dominante. Sin
embargo, también conforman tales corporaciones las mentadas comunidades
epistémicas que suscriben a -y en virtud de ello, proveen a imponer- una
determinada hermenéutica del género y de la sexualidad, y, por extension, de
institutos como la familia, la adopcién y el matrimonio.

En la medida de que tales comunidades epistémicas supongan ser una
refraccion de una corporacién disciplinaria mayor (la propia institucionalidad cientifica)
debera considerarse, en ultima instancia, cuales son los costos de oportunidad de
cuestionar barreras culturales como la mentada heterosexualidad normativa, la
posibilidad del matrimonio igualitario o la identidad de género, entre muchas otras. En
este sentido, debera ponderarse cuanto se esta dispuesto a pagar por la adscripcion
a un ethos cientifico de un conjunto de valores (los cuales, naturalmente, son histérica
y culturalmente situados) en pos de renunciar a las condiciones de posibilidad de una
disputa dialéctica, politica pero también tedrica en torno a la consecucion, legitimidad
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y positivizacion juridica de ideas que pueden entenderse (0 no) como intrinsecamente
valiosas o meritorias. A indagar sobre tales costos de oportunidad, desde una
perspectiva eminentemente epistémica (puesto que las restantes, como se explicara,
han sido por demas frecuentadas), ha intentado contribuir este trabajo.
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Resumen

El presente ensayo lleva consigo la intencion de examinar normativamente y reflexivamente el
fenédmeno de la simplificacion administrativa. Para ello se sirve de una triada de elementos —
normativa, organica y procedimental— que daran lugar a una investigacion sobre las disposiciones
normativas que regulan el fenémeno y permitiran el acceso a una reflexion iusfilosofica de los dos
niveles presentes en el mismo: (1) nivel normativo; (2) nivel de subjetividad juridica. Finalmente
se concluye con la presentacién de la triada en la doble perspectiva para abrir la puerta a una
posible observacién sobre la gradualidad del régimen juridico de la obligatoriedad.

Palabras clave
Simplificaciéon administrativa, titularidad juridica, facilidad, restriccion, Directiva Bolkestein.

Abstract

The present essay intends to explore the normative and reflexive dimensions of the
administrative simplification phenomenon. For this purpose, it exposes a triad of elements —
normative, organic and procedural- that leads to an investigation about the normative
dispositions which regulates the phenomena as well as opens the door to a philosophical and
legal reflexion about its two levels: (1) normative moment; (2) legal subjectivity moment. Finally,
it concludes with the presentation of the triad from a double perspective in order to enable the
thinking of graduality within the framework of mandatory legality.

Keywords
Administrative simplification, legal ownership, facility, restriction, Bolkestein’s Directive.

SUMARIO. 1. Introducciéon. 2. Normativizaciéon. 3. Jurisprudencia y
titularidad juridica. 4. Consideraciones finales.
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1. Introduccion

Algunas reflexiones sostienen que la simplificacion administrativa consiste en la
desaparicion de las barreras u obstaculos administrativos para el cumplimiento
constitucional de la objetividad de los intereses generales. Segun esta perspectiva,
serviria asimismo para lograr un funcionamiento de los regimenes dispositivos
reglados que producen los ordenamientos internos®. Durante las ultimas décadas, no
obstante, se ha prestado especial interés a las desventajas que ocasionan las
supuestas mejoras. Una de las experiencias posiblemente mas conocidas y exitosas
al respecto es la conocida ‘Administration of the White House Office of Information
and Regulatory Affairs’ llevada a cabo por la organizacion Obama. Como indicaron
algunos analistas, parte de los objetivos de dicha politica administrativa
(administrative policy) pretendian ser logrados a través de la simplificacion
administrativa2. A proposito de la inclusién de la OIRA (Office of Information and
Regulatory Affairs) en la OMB (Office of Management and Budget), la administracion
obtuvo la potestad de recolectar informacién de las agencias federales con el fin de
adoptar politicas modelo que servirian de precedente en el historial simplificador.

Frente al peligro de enclaustrar la politica administrativa de un régimen
gubernamental en un horizonte estatico, incapaz de hacer frente a los avances
tecnoldgicos a los que nos vemos arrojados, la simplificacion administrativa muestra
una alternativa de primer orden. Ante todo, incide en los engranajes normativos que
regulan y disponen las condiciones de comunicacion que posibilitan los
procedimientos administrativos publicos a través de los cuales las personas
interesadas ejercen sus iure. Para dar cuenta de una lectura basada en los dos niveles
que manifiesta el fenédmeno —normatividad y subjetividad—-3, se articula en el presente
articulo un analisis reflexivo dirigido a desentrafiar los ambitos o campos principales
de afectaciéon, entre los cuales podemos destacar el régimen de comunicacion
administrativa por medios electrénicos, siguiendo la doble acepcion que presenta

' El articulo 103.1 de la Constitucion Espafiola subraya: “La Administracion Publica sirve con objetividad
los intereses generales y actua de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”

2 Uno de los analistas mas reconocidos en este punto es Cass R. Sunstein (2013: 31), quien sostiene
que el Derecho Administrativo, y en concreto el procedimiento administrativo de la OIRA, busca
«asegurar no solamente el respeto a la ley, sino también cumplir los ideales procesales que posiblemente
no sean estrictamente obligatorios, pero pueden ser organizados bajo la rubrica del “buen gobierno”».
En otra publicacion, Cass R. Sunstein y Richard H. Thaler ponen de manifiesto la amplitud que ofrece la
libertad de eleccion de posibilidades —fundamentalmente cuantitativa— como una instancia que legitima,
a la luz de la ciudadania, la adopcion de estrategias de simplificacion: “Las investigaciones en ciencia
social muestran que en la medida que las opciones se vuelven mas numerosas y/o variables en mas
dimensiones, las personas son mas propensas a adoptar estrategias simplificadoras” (2008: 96). Un
estudio particular de Beryl A. Radin (2015: 9) muestra, asimismo, el posible caracter restructurador del
fendmeno simplificador vinculado al marco presupuestario de la OIRA: “El rol de supervisién uniria el
fondo presupuestario en OMB para imponer una perspectiva presidencial en los departamentos y
agencias”.

3 La doble perspectiva se debe a una razon meramente iusfilosofica, de caracter reflexivo, para facilitar
la hermenéutica del fendmeno. Separando el ambito concerniente a los procesos que generan y
garantizan la normativizacion del proceso simplificador de aquellas manifestaciones que afectan
directamente a los ciudadanos, topamos con una tension irreconciliable entre el poder normativo y el
poder ciudadano, por decirlo en términos laxos. A lo largo del presente ensayo haremos referencia a
estos dos niveles, para ver en qué marco de influencia se encuentra el nivel normativo —donde tienen
lugar tanto la promulgacion de leyes internas como las transposiciones de Directivas europeas, a
diferencia del nivel que concierne directamente a la ciudadania. Por esta razén, cuando decimos
normatividad y subjetividad, también podemos decir Estado y ciudadano, o si se prefiere, poder publico
y poder individual. En cualquier caso, la nocién de subjetividad que empleamos significa estrictamente
subjetividad fisica, corporalidad, cuerpo fisico, es decir identidad individual, y no, como se aduce en otros
contextos, a subjetividad juridica —donde se representan las personas juridicas.
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Martin-Retortillo (1998: 7) sobre el origen etimoldgico del verbo simplificar: “hacer mas
sencilla, mas facil o menos complicada una cosa, pero significa también reducir una
expresion [...] a su forma mas breve y sencilla”.

Desde la perspectiva de Martin-Retortillo, el acto de simplificar, por un lado,
representa una tarea de reduccién de complejidades. Por otro lado, asimismo,
consiste en una representacién mas breve y concisa de aquello predicado. Ello
significaria disminuir los obstaculos administrativos y reducir asi la complejidad de los
procedimientos para dar cuenta de un formato mas adecuado de gestién. Ambas
corrientes confirman que estamos frente a un verdadero punto de inflexién en relacion
con la forma de concebir la burocratizacion de la administracién. En la medida en que
el auge de las tecnologias somete a variacion los regimenes administrativos
burocraticos que exigian la presencia en mayor o menor grado de los agentes activos
responsables, es posible identificar en este proceso de tecnologizacion algunos
peligros.

Dada la exigencia de una renovacion inmediata de las condiciones normativas
relativas a la comunicacion para hacer frente a los nuevos requerimientos de la vida
se iniciaron varios procesos de normativizacion. En el contexto nacional destacamos
principalmente una transposicion y varias iniciativas legislativas que resultaron ser
decisivas. Nos merece una atencién especial la triada de elementos presentada por
Sebastian Martin-Retortillo (1998: 8) como notas esenciales de la simplificacion.
Primeramente nos hallamos frente a una simplificacion normativa “habilitante de todo
el actuar de la Administracion [...] reglamentario”. Seguidamente con una significacion
organica entendida como una “simplificacion del aparato administrativo”. Y finalmente
con una simplificacién procedimental “del actuar de las Administraciones publicas”.

La triada presentada nos ayudara a clasificar las diferentes manifestaciones
del fendbmeno, tanto positivas como negativas, sin desatender la generalidad de la
cuestion. A pesar de la interrelacion de los niveles conviene subrayar la subordinacion
de los dos ultimos niveles al estadio normativo. Sin la necesidad de normativizar una
simplificacién no es posible llevar a cabo gestiones gubernamentales ni actualizar el
engranaje disponible para una autorregulacion. Por esta razén, conviene prestar
especial atenciéon a los motivos de fondo que posteriormente se convertiran en
principios rectores de gestiones administrativas. A continuacion pasaremos a
examinar brevemente cuales son las disposiciones principales que han propiciado
este nuevo estado de la cuestion. Seguidamente subrayaremos tanto la jurisprudencia
como la doctrina aplicable al caso, desde una perspectiva reflexiva que tome en
consideracion elementos propios de las reflexiones iusfilosoficas®.

Ante todo conviene advertir del peligro que supone tomar demasiado
rigidamente esta logica vertical de superposicion entre planos normativos y ejecutivos
—estos supeditados a aquellos— a través de la positivizacion de las necesidades
sociales, en general, y europeas, como veremos, dentro del marco de nuestra
investigacion. A proposito de esta visidn es menester mencionar la nocion de fuente,
(die Quelle) presentada por Carl Schmitt en su obra Die Lage der européischen
Rechtswissenschaft. “Una palabra como ‘fuente’ es, como mucho, una metafora no

4 Por jusfilosofia podemos entender generalmente toda reflexion cuyo objeto de analisis sea el Derecho
o cualquier manifestacion de indole juridica. Entre el gran elenco de reflexiones actuales que conciernen
a los tedricos del Derecho y a los filosofos podemos destacar las corrientes del neoinstitucionalismo —
basadas en la interpretabilidad del Derecho a través de su dinamismo— o bien del realismo juridico
aleman, basado en la fuerza de ley. Para una visiéon panoramica de algunas corrientes contemporaneas
véase mi otro trabajo titulado Apuntes para una fenomenologia de la accién procesal. Reflexiones sobre
los actos sociales de Adolf Reinach (2018: 10).
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vinculante para un positivo de este tipo por razones de validez” (1950: 23)°. Siguiendo
esta concepcidn, el caracter normativo que incide intermitente sobre este proceso de
simplificacién —creacién reglamentaria de disposiciones— no esta refiido con una
concepcion positivista del Derecho. Al mismo tiempo que describimos cémo se
materializa el plano normativo en el plano de gestion o ejecutivo, también podemos
atender al fendmeno en su unidad.

A la luz de la concepcion presentada debe comprenderse una fuente
normativa en el sentido metaférico del término, es decir, por medio de la
representacion que supone este plano vertical donde inscribimos tanto la ejecucion
como la sancién reglamentaria administrativa. De este modo, no nos hallamos ante
una vision del fendmeno de la simplificacion jerarquicamente determinada sino, mas
bien, normativamente motivada y posteriormente disefiada en términos horizontales.
Resulta importante recordar esta transversalidad para comprender los motivos de
fondo de la jurisprudencia. Una vez expuesto el origen historico de este fendmeno de
normativizaciéon en términos juridicos y jurisprudenciales, veremos en un tercer y
ultimo bloque conclusivo cuales son las ventajas que nos proporciona el nuevo estado
de la cuestion, asi como también las desventajas y los posibles peligros que debemos
de hacer frente durante los préximos afnos.

2. Normativizacion

La regulacion de los denominados principios de simplificacion administrativa hallan su
origen en la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006 —denominada Directiva Bolkestein—. En ella dichos principios se
identifican con la necesidad de eliminar “obstaculos que impiden o frenan el desarrollo
de los servicios de los estados” (Directiva 2006/123/CE, Considerando 3). En
concreto, los identifica con “un exceso de tramites administrativos, en la inseguridad
juridica que rodea a las actividades transfronterizas y en la falta de confianza
reciproca entre los Estados miembros” (/bid.). Como pone muy acertadamente de
manifiesto Dolors Canals, los medios empleados para lograr eliminar progresivamente
los obstaculos son “la eliminacién de regimenes de autorizacién previa, la
simplificacion de procedimientos y tramites administrativos, y la reduccién de cargas
administrativas” (2010: 298). Mas adelante se explicitan concretamente los siguientes
elementos esenciales o constitutivos de los denominados principios simplificadores.
Entre ellos, destacamos la limitacion de la autorizacidon previa obligatoria a los casos
que sea indispensable y la introduccién del principio de autorizacion tacita de las
autoridades competentes una vez vencido el plazo (Directiva 2006/123/CE,
Considerando 43). Asimismo, también se pretenden garantizar los requisitos de
transparencia y actualizacién de datos a través de la eliminacion de retrasos, costes
y efectos disuasorios, por medio de la duplicacion de operaciones o formalidades
burocréticas (/bid.). Algunos ejemplos de estas medidas son la ventanilla Unica o la
presentacion de tramites electrénicos desde la perspectiva de determinados
regimenes de autorizacion®.

A través del precepto constitucional que exige la trasposicién de las Directivas
europeas’, se realizo la trasposicion de los articulos 6, 7y 8 en la Ley 11/2007, 22 de

5 (Traduccion propia)

6 En este punto conviene destacar la doble acepcién de la nocidn autorizacion, que muy ampliamente
analiza Helena Villarejo Galende; “autorizacion previa obligatoria [...] autorizacién tacita de las
autoridades competentes” (2008: 51).

7 El articulo 93 de la Constitucion Espafiola sefiala: “Mediante ley organica se podra autorizar la
celebracion de tratados por los que se atribuya a una organizacién o institucion internacional el ejercicio
de competencias derivadas de la Constitucion. Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segun

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655
s=d N°. 16, abril 2019 — septiembre 2019, pp. 146-157. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2019.4696

149


https://doi.org/10.20318/eunomia.2019.4696

ADRIAN BUENO JUNQUERO Acerca del fenébmeno legal de la simplificacion administrativa, ¢ facilidad o restriccion?

junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos. En la
disposicion interna se establece la simplificacion de los procedimientos
administrativos en términos de finalidades®, al mismo tiempo que también se
conceptualizan como principios®. Por medio de la Ley 11/2007 se establece una
primera vinculacién entre los principios de simplificacion administrativa, en uno de sus
articulos donde se tematizan los denominados medios electrénicos (art. 33); de la
relacion necesaria entre la nueva gestion administrativa y los principios de
simplificacion resultan los denominados criterios de gestion administrativa, disefiados
ampliamente en la conocida Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas. Alli se hace explicita la
necesidad de regular este tipo de regimenes de comunicacion digitales. Entre las
caracteristicas mas importantes a destacar del régimen de simplificacion
administrativa subrayamos la libertad de eleccién de la modalidad de comunicacion
con las Administraciones Publicas “salvo que estén obligadas a relacionarse a través
de medios electrénicos con las Administraciones Publicas™'.

A propésito del desplazamiento material que supuso extender los criterios de
simplificacién de la Ley 11/2007 a la Ley 30/2015 —con la consecuente incidencia en
el campo administrativo— es posible suspender provisionalmente el indice positivo de
dichas medidas. A este respecto, Juan Alfonso Santamaria (2015: 4) advierte de una
peligrosa y abrumadora imagen obsesiva de la Administracién “que llega a extremos
que lindan con lo hilarante”. En este sentido, quedaria por responder a la pregunta de
si realmente resulta efectiva la constatacion explicita que presentd el Acuerdo de
creacion del CORA sobre la simplificacion administrativa en términos de una finalidad
“en beneficio de los ciudadanos”'?. La cuestibn no se encuentra exenta de
dificultades. Por el momento es menester subrayar tres faltas o errores que motivaron
positivamente a la promulgacién de las disposiciones normativas: “falta de una vision
integrada [...] falta de una “cultura” global de simplificacién [...] falta de una
planificac