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PRESENTACION

Presentacion
Foreword

José Maria Sauca Cano
Universidad Carlos Il de Madrid
Director de la revista

DOTI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6337

Numero 21, afio 21, siglo XXI; casualidades en la coincidencia de los guarismos que
concurren en esta entrega que la revista hace a investigadores y lectores en general.
Puede que sea una cifra peculiar que, desde la Biblia al Tarot, parece connotar ideas
de madurez y equilibrio; quizd no sea mas que el primer cruce de los primeros
numeros primos iconoclastas: siete veces tres, o al revés. El caso es que, si asi fuese,
no estariamos fuera de contexto puesto que la revista esta disfrutando de cierta
estabilidad. Mantiene su linea editorial, su estructura y su periodicidad; incrementa
establemente el volumen de sus descargas (vamos camino de superar las 330.000
descargas del pasado afio) y sigue aumentando su reconocimiento formal como una
revista de calidad. En este ultimo sentido, quizd merezca la pena significar la
concesion por parte de la Fundacion Espafiola para la Ciencia y la Tecnologia (Fecyt)
del sello de calidad (cuartil 2) con mencién de buenas practicas editoriales en igualdad
de género. Por demas, la quinta parte de autores siguen teniendo filiacion en
instituciones de investigacion fuera de Espana y sus perfiles disciplinares mantienen
una relevante variedad. En definitiva, y lo que es mas importante, mantenemos la
progresion en la mejora de la calidad de los textos que publicamos y nuestra
penetracion, especialmente en universo hispanofono, se incrementa y desarrolla
satisfactoriamente.

Este balance exige, sin embargo, continuar adoptando cambios que redunden
en mejora revista. En este sentido, hemos decidido homologar el numero de
contribuciones que acogemos en cada seccion. El importante esfuerzo realizado
durante los diez primeros afos de la revista para publicar diez voces en cada numero
adopta ahora un ritmo mas pausado puesto que ya contamos con minimo léxico de
base en la cultura de la legalidad y al que, por demas, se tiene un comodo acceso
unitario y analitico’. De esta forma, modulamos la incidencia relativa de la seccion
adoptando el criterio de reducir las voces a publicar a cinco por nimero y asumimos
la presion de los autores por extender razonablemente la dimensién de sus
contribuciones. Esta medida nos permite también elevar a cinco las entradas tanto en
la seccion de Estudios como en la de Foro y agora y contribuir a dar salida al
importante niumero de autores que postulan la publicacion de trabajos de calidad en
ellas. Finalmente, el Rincén de Lecturas también pasa a estandarizarse en su
extension y, a partir del préximo numero, la evaluacién por pares anénimos de los
trabajos incluidos en el mismo complementara la tarea de valoracién hasta ahora
desarrollada por los Consejos de Redaccion y de Edicion. En conclusion,

' Pueden accederse al archivo ordenado alfabéticamente de todas ellas en
https://culturadelalegalidad.net/es/content/|%C3%A9xico-culturleg [Fecha de consulta: 10/09/2021].
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mantenemos la estructura de la revista, contribuimos a su mejora con la
reestructuracion interna de la entidad cuantitativa de cada seccién y reforzamos los
controles de calidad.

Estos comentarios relativos a la vida interna de la revista, sus inquietudes y
sus perspectivas se desarrollan en un contexto en el que los temas relevantes para
la cultura de la legalidad ocupan no solo lugares preferentes en los listados de las
recientes publicaciones académicas de las disciplinas relevantes para la misma, sino
que aparecen en los titulares de los media. Pongo algun ejemplo de ello en materia
de corrupcién. En un plano global, la retirada de las tropas de estadounidenses y de
sus aliados de la OTAN de Afganistan, propiciando el acceso al poder de los
insurgentes talibanes, presenta la inconfundible pestilencia de la corrupcion. Entre los
multiples y graves aspectos en que puede analizarse este fenémeno, la corrupcién
opera como la explicacion predominante del fracaso occidental en el proyecto de
configurar un nuevo embrién estatal en el pais que, visto con generosidad, pudiese
aproximarse a un Estado de Derecho. La corrupcion generalizada en el gobierno y
administracion afgana, y a todos los niveles, parece, mas alla de las reafirmaciones
nacionales contra la invasién, la causa central del desapego y desconfianza de la
poblacion afgana al intento modernizador. Sin embargo, no parece que la alternativa
presente un cambio de panorama. El Afganistan taliban produce el 90% de la heroina
mundial y ocupa una posicion preferente en la produccion de otros opiaceos. Ello ha
financiado una capacidad de resistencia que ahora puede despegar como el
narcoestado mas influyente del mundo. El primer registro de ponderacién de esta
perspectiva gira en torno a la seguridad y la evidente influencia que puede tener en
un recrudecimiento del terrorismo internacional. Es posible que asi sea, pero, mas
humildemente, quisiera destacar que no nos encontramos ante una reedicion de la
compania de los escoceses William Jardine y James Matheson, introduciendo opio
en la China del ocaso Qing bajo la tutela del manto britanico victoriano, sino ante una
nueva escala internacional de la narcopolitica con efectos mas graves que los
sufridos, por ejemplo, por Colombia o México, que disponen de estados infinitamente
mejor estructurados y organizados que el Afganistan de los talibanes. Es posible que
genere terrorismo; pero estoy mas seguro aun de que generara violencia y corrupcion
generalizada.

En un plano regional, hay que destacar que la mas notoria, relevante y
ambiciosa accion judicial contra la corrupcion que se ha desarrollado en los ultimos
afnos venia representada por el caso Lava Jato (entre la enorme bibliografia, véase
Lagunes y Svejnar 2020). Las investigaciones judiciales iniciadas en Brasil y
expandidas por casi toda Latinoamérica, especialmente con ocasion de la actividad
de la constructora Odebrecht, supusieron una versién ampliada y transoceanica de la
operacidon mani pulite iniciada por los fiscales milaneses a principios de los noventa
en ltalia. Es sabido que este escandalo ha supuesto investigaciones a expresidentes
peruanos, panamefos y salvadorefos, y ha encausado a un relevante numero de
ejecutivos y autoridades en Brasil y a lo largo y ancho del continente. Pues bien, todo
este enorme esfuerzo anticorrupcién ha quedado empafado de forma irremediable
por la estimacién de las acusaciones de parcialidad su juez estrella, Sergio Moro, que,
por demas, fue nombrado ministro de justicia del gobierno brasileio de Jair Bolsonaro.
En buena medida, el caso ha devenido una enorme frustracién. Como indicaba
Manoel Galdino, director de Transparencia Brasil, "la Lava Jato esta con los dias
contados" (tomado de Lissardy, 2021).

En un plano mas local, los medios espafioles siguen abriendo cada dia las
noticias con nuevas cuentas en el rosario de la corrupcion espafola. La marea es
cada vez mas alta y el conocido como caso Kifchen y sus conexiones parecen tender
a superar el nivel de los responsables ministeriales. Por demas, la fiscalia y la
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hacienda espafiola vuelven, unay otra vez, a investigar al ahora rey emérito en razon
de actividades mercantiles, financieras y fiscales realizadas durante su mandato que
parecen poner en tela de juicio la anterior jefatura del Estado. En definitiva, buena
parte de nuestra actualidad, en multiples niveles, sigue determinada por el fendmeno
de la corrupcién. En el fondo, creo que lleva razdn el opositor ruso y victima de un
intento de envenenamiento, Alexei Navalny (2021), cuando senala que buena parte
de la solucion a los grandes problemas de la gran agenda politica no es sino la
solucion de una pequefia agenda en la que aquellos establecen sus raices. Esta
pequeina agenda es, en sus propias palabras, la de la corrupcion.

El contenido del numero se reparte, como sefialaba mas arriba, de
conformidad con la estructura tradicional de la revista. La seccién de Estudios
incorpora cinco trabajos que responden a la diversidad de enfoques que Eunomia
intenta promover. Asi, Daniel Lopez analiza una tematica cuyo interés politico
refuerza sustancialmente el esfuerzo tedrico de analisis de la regulacion de los
referéndums. Juan Quereda aporta un analisis dogmatico de relevancia institucional,
mientras que Jorge Arturo Acosta contribuye a la recuperacion de los casos que
pudieron ser el Marbury vs. Madison del constitucionalismo mexicano. José Ignacio
Torres examina la relevancia del poder judicial en las politicas publicas y su analisis
y, finalmente, Nicolas Olivares tributa a un debate filosofico politico sobre fondo
iusfilosofico. En definitiva, temas diferentes, metodologias distintas y convergencia en
los enfoques y cuestiones de la cultura de la legalidad.

La seccién de Foro y agora presenta un caracter monografico en cuanto al
tema y muy completo en cuanto a la variedad de perspectivas metodoldgicas
concurrentes. La iniciativa, disefio y realizacion de la tarea ha sido protagonizada por
el catedratico de historia de América de la Universidad de Alcala de Henares y director
de su Instituto Universitario de Estudios Latinoamericanos, Pedro Pérez Herrero,
quien nos ha beneficiado con su empuje, dinamismo y espiritu critico y ha concitado
en la tarea la estrecha colaboracién de Rodrigo Escribano, investigador del Centro de
Estudios Americanos de la Universidad Adolfo Ibafiez de Chile. La reflexién de las
cinco aportaciones se centra en evaluar el grado de pertinencia y utilidad que presenta
la extension de los procedimientos y criterios actuales de evaluacion de calidad de las
investigaciones desarrolladas por las tradicionalmente denominadas como las
ciencias naturales a las conocidas como ciencias sociales y a las humanidades. Las
tesis sostenidas son, en términos generales, criticas con esta prolongacion, aunque
mantienen argumentaciones diferenciadas. Quiz4, la distincion entre revisionistas y
rupturistas que proponen Feenstra y Pallarés-Dominguez pueda ser una buena forma
de expresarlo (Feenstra, R.A. y Pallarés-Dominguez, D., 2021, p. 49 y ss.). Desde el
punto de vista metodoldgico, los propios coordinadores, Pérez y Escribano, aportan
la mirada del historiador; Esther Pomares la del jurista; Julio Seoane la del filésofo;
Pedro Chaves la del politélogo vy, finalmente, Ivan Gonzéalez la del economista.
Miradas criticas y variadas sobre un tema importante. Confiamos en que el conjunto
ofrezca al lector una vision aceptablemente completa de las criticas a este proceso.

La seccion de voces de cultura de la legalidad recoge cinco contribuciones a
su léxico, haciendo nuevamente gala de la variedad de enfoques concurrentes. La
penalista, y ahora presidenta de Transparencia Internacional Espafia, Silvina
Bacigalupo, procede a la exposicion de modelos de cumplimiento normativo,
organizacién y control de prevencion de delitos con la voz compliance. Rut Bermejo
articula el analisis politolégico con el juridico en Trata de personas. Diego Papayannis
desarrolla una reflexion conceptual sobre una cuestion nuclear como es la
responsabilidad civil, que tendra su continuidad en algin nimero sucesivo. Clara
Navarro intercala reflexiones filosoficas, juridicas y politicas en una de las
dimensiones de la globalizacién con Tratados de libre comercio (aspectos politicos).
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Finalmente, Cristina Herranz da cuenta de una amplia literatura, fundamentalmente
anglosajona, que se esta desarrollando bajo la denominacién de Innovaciones
democréticas.

La seccion de Releyendo a... viene de la pluma de Paloma de la Nuez, que
introduce la conferencia de Judiht Shklar dictada en las Conferencias Tanner del curso
1988/89. Es el texto mas moderno entre todos los reproducidos en la seccion, pero
hemos entendido que la notoriedad que actualmente disfruta la autora norteamericana
justifica este esfuerzo por difundir la traduccion de una de las escasas obras de la
autora aun no disponibles en espafiol y que, sin embargo, tiene una relevancia
significativa. Por demas, agradecemos a la Tanner Lecture on Human Values at the
University of Utah el permiso para publicar esta version espafiola.

El Rincon de lecturas se estructura en las tres subsecciones ordinarias. En el
Debatiendo se recogen las criticas que el constitucionalista de la Universidad de
Sevilla, Victor Vazquez, y la penalista de la Universidad de Alicante, Mar Moya,
formulan a la ponencia de Jacobo Dopico, publicada en el anterior nUmero de
Eunomia, sobre el Segundo caso Hasel. El primero hace un repaso a los limites a la
libertad de expresion en nuestro ordenamiento, mientras que la segunda se centra en
la tematica de las injurias a la corona. El Book férum se dedica al exitoso trabajo de
la investigadora hispanomexicana radicada en Oxford, Carissa Véliz, sobre la
privacidad y cuya version espafiola acaba de ser publicada por la editorial Debate.
Los comentaristas son la fildsofa del Derecho de la Universidad de Castilla-La
Mancha, Isabel Turégano, que ha realizado un amplio estudio, y el filésofo politico de
la Universidad Complutense de Madrid, Carlos Fernandez Barbudo. La autora aporta
también una respuesta a los criticos. Finalmente, la subseccién de Recensiones
permite recoger, en esta ocasion, un amplio numero de ellas, hasta completarse
quince entradas entre todas las subsecciones del Rincén. El Relator Especial de
Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos de los Migrantes, Felipe Gonzalez
Morales, abre la ndmina con sus comentarios al informe de Jill Alpes publicado el
pasado afo. Francisco Balaguer, catedratico de Derecho constitucional de la
Universidad de Granada, comenta la monografia de Sabrina Ragone sobre el estudio
comparado hispano-italiano en relacién con el parlamento y la crisis econémica. Jesus
Ignacio Delgado analiza el libro del iusfilésofo mexicano Rodolfo Vazquez, publicado
por Trotta, sobre agnosticismo y laicidad. Mariano C. Melero aporta su amplia
experiencia en la materia para comentar el libro de Jorge Crego sobre alguna de las
lineas de fundamentacion del estado de Derecho. Santiago Silva Jaramillo recensiona
una obra colectiva dedicada a quien convirtié a la cultura de la legalidad en lema de
su campafia electoral a la presidencia, el colombiano Antanas Mockus. Gemma
Minero recensiona también el trabajo colectivo coordinado por las profesoras Susana
Quicios y Silvina Alvarez sobre el tratamiento juridico de la violencia intrafamiliar.
Miguel Fernandez Nufez recensiona el amplisimo trabajo que el légico y filésofo del
Derecho argentino, Jorge Rodriguez, ha publicado este mismo afio sobre teoria del
Derecho. Alonso Jorge Sanchez recensiona el reciente trabajo del investigador
siciliano-cordobés Angelo Anzalone; Oscar Buenaga Ceballos comenta la laureada
monografia de Jesus Ignacio Delgado Rojas publicada este ano por el Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales sobre moralismo legal, y finalmente, contamos
con la novedad aportada por Maria Teresa Carretero, que da cuenta de los contenidos
del seminario celebrado en el Instituto de Derecho Penal Europeo e Internacional de
la Universidad de Castilla-La Mancha, disponible en su sitio Web, sobre las bases de
un modelo de justicia restaurativa empresarial ante comportamientos corporativos
ilicitos que ocasionen o puedan ocasionar graves dafios a los derechos humanos o al
medio ambiente.
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Esta es la presentacién de los contenidos de este numero 21. Esperamos que
resulte de interés y de utilidad para investigadores y lectores en general. Al menos
esa es la intencidn que anima al importante trabajo desarrollado por todos los que
participamos en la confeccién de la revista. Cada uno desde su funcién —autores,
traductores, evaluadores, editores, informaticos, bibliotecarios, asi como miembros de
los distintos comités y consejos— aporta su trabajo de manera libérrimamente
desinteresada. Ninguna compensacién podria ser mas estimada que la saber que la
contribucién realizada es eficaz y provechosa para el incremento del conocimiento y
el desarrollo de los valores defendidos en su linea editorial. Ojala sea asi.
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Resumen

En octubre de 2020 la Comisién de Venecia aprobé una revision de sus Directrices sobre la
celebracion de referendos, que databan de 2007. Sin entrar en la mayor o menor oportunidad de
incorporar estos mecanismos de participacion en los ordenamientos internos de los paises
miembros del Consejo de Europa, las Directrices establecen una serie de garantias normativas
que habran de estar presentes en los mismos para garantizar su pleno encaje con los derechos
humanos, la democracia y el Estado de Derecho. Se analizaran, asi, novedades en materias
como la igualdad de oportunidades entre las distintas partes en las campafas previas a todo
referéndum; la financiacion y la transparencia de tales campafias; la claridad de la pregunta; o el
ineludible respeto al marco constitucional de toda convocatoria de referéndum.
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Referéndum, iniciativa popular, democracia directa, principio de claridad, Comision de
Venecia, Estado de Derecho.
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Abstract

In October 2020, revised guidelines on the holding of referendums were adopted by the Venice
Commission, being the original ones approved back in 2007. Without discussing the
convenience of introducing these mechanisms for citizen participation into the domestic law of
the members of the European Council, the guidelines establish a set of legal guarantees that
must be met by domestic law in order to respect Human Rights, democratic principles and the
rule of law. We will thereby analyse the updates introduced on equal opportunities among the
contending parties in referendum campaigns; the funding and transparency of such campaigns;
the clarity of the question; or the inevitable respect for the constitutional framework by the call
for a referendum.

Keywords
Referendum, popular initiative, direct democracy, clarity principle, Venice Commission, Rule of
law.

SUMARIO. 1. Introduccién. 2. Novedades relativas a los principios del
patrimonio electoral europeo. 2.1. Sufragio igual. 2.2 Sufragio libre. 3.
Novedades relativas a las condiciones para la aplicacion de los
principios del patrimonio electoral europeo. 4. Novedades relativas a
las normas especificas previstas en las Directrices. 5. Conclusiones.

1. Introduccion

El afio 2006 la Comision de Venecia aprobd un Cédigo de Buenas Practicas sobre
Referendos, lo que incluia unas Directrices sobre el adecuado empleo de la institucion
y un memorando explicativo de las mismas. El 27 de noviembre de 2008, el Comité
de Ministros del Consejo de Europa aprobé una Declaracion relativa al Codigo con el
fin de invitar a las autoridades de todos los Estados miembros de la organizacion a
guiarse por el mismo en su practica referendaria.

Desde el afio 2015 se han sucedido diversos referendos que, por unos motivos
o por otros, han causado controversia. Hablamos, en efecto, del rechazo del pueblo
griego al plan de rescate disenado por la Troika (julio de 2015); la negativa de los
ciudadanos holandeses a ratificar el convenio comercial suscrito entre la Unién
Europea y Ucrania (abril de 2016); la salida de la Union Europea aprobada por el
Reino Unido (junio de 2016); el rechazo de los hungaros al reparto de refugiados
acordado por las instituciones europeas (octubre de 2016); el fracaso del plan de paz
firmado entre el Gobierno colombiano y las FARC (octubre de 2016); o la derrota del
plan Renzi-Boschi para la reforma de la Constitucion italiana (diciembre de 2016).

A finales del afno 2016 la Comision de Venecia manifestaba su preocupacion
—tanto desde la perspectiva formal como material- por el empleo del instrumento y
decidia dar los primeros pasos para actualizar el Codigo de Buenas Practicas. Para
dotar al proceso de mayor amplitud, la Comision remitié a todos los Estados miembros
un cuestionario sobre los acontecimientos recientes en el ambito de los referendos,
solicitando su cumplimentacién®. Se decide, igualmente, realizar una compilacion de
todas las opiniones que la Comision habia venido emitiendo sobre procesos
referendarios concretos, para facilitar su difusién y consulta?. Finalmente, la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa aprueba en enero de 2019 la Resoluciéon
titulada «Actualizacién de las Directrices para garantizar la celebracion de referendos
justos en los Estados miembros del Consejo de Europa». En ella, la Asamblea

" Accesible en: https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL(2018)042-e
2 Accesible en: https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-PI(2017)001-e
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manifiesta su satisfaccién por el hecho de que la Comisién de Venecia pusiera en
marcha el proceso de renovacién del Codigo de 2006 e invita a esta a tener en cuenta
en el proceso ciertos principios basicos, a saber:

1) El referéndum debe emplearse como complemento al sistema de democracia
representativa, no como instrumento para circunvalar al Parlamento.

2) Las preguntas planteadas a los electores siempre deben ser claras, siendo preciso
su sometimiento a un riguroso control previo que garantice la adecuada manifestacién
de la voluntad popular.

3) La campania previa a la votacion referendaria debe garantizar un equilibrio entre las
diferentes posiciones en torno a la pregunta, permitiendo a los electores acceder a
informacion suficiente e imparcial de cara a la formacién de su opinion.

Sobre esta base, la Comisidon nombra seis ponentes encargados de actualizar
las Directrices. Su propuesta final seria aprobada por la Comision en su 1242 Sesién
Plenaria los dias 8 y 9 de octubre de 20203. Conviene subrayar que en la fecha en
que ha sido redactado este articulo la Comision todavia no ha aprobado el
Memorando que servira para explicar en detalle las Directrices, y que junto a ellas
constituiran el nuevo Codigo de Buenas Practicas. Pese a ello, el documento presenta
suficiente nivel de concrecidon como para permitirnos una reflexion de profundidad, y
a ello dedicaremos nuestro trabajo.

Las Directrices aprobadas arrancan con una introduccion de la que algunas
ideas merecen ser comentadas. Asi, en primer lugar, el documento parte del principio
de autonomia constitucional de los Estados en materia de referéndum. Ello implica
que corresponde al derecho constitucional nacional determinar en qué casos se prevé
la posibilidad de convocar referendos, asi como su alcance, efectos y procedimiento
de celebracion. Las Directrices no entran a valorar la conveniencia u oportunidad de
recurrir al instrumento referendario, dejando libertad al respecto a cada Estado
miembro4. Su finalidad es, exclusivamente, asentar una serie de garantias basicas
que deberan respetarse en todo caso para asegurar que el referéndum encuentra su
mejor encaje con el Estado de Derecho, la democracia y los derechos humanos.

En segundo lugar, y retomando uno de los ejes asentados por la Asamblea en
su resolucion, se insiste en el papel predominante que asume la democracia
representativa en los sistemas constitucionales de los paises que conforman el
Consejo de Europa. Notese que esto es cierto incluso en aquellos Estados que mas
privilegian los instrumentos de participacién directa, como es el caso de Suiza, donde
el referéndum se inserta en un preponderante y bien asentado modelo
representativo®. El referéndum tendria, en consecuencia, la mision de complementar,
en la medida en que se considere necesario, los mecanismos de la democracia
operada a través de representantes. Por ello, dice el documento, es preciso encontrar
un encaje de la figura lo mas armonioso posible con las estructuras representativas,

3 Accesible en: https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2020)031-e

4 En su opinion de 2015 sobre Trento, relativa a una propuesta ciudadana sobre el incremento de los
instrumentos de democracia directa y participativa en la provincia italiana, la Comisién recordaba que
«no existe un estandar internacional (o europeo) sobre el alcance que debe ser dado a los instrumentos
de democracia directa a nivel nacional, regional o local». Reconociendo que existe, en todo caso, «una
tendencia a extenderlos, especialmente en el ambito subestatal», la Comision hacia especial énfasis en
que estas herramientas de democracia directa y participativa «deben ser vistas como “un complemento
a la democracia representativa’». Véase Opinion on the Citizens’ bill on the regulation of public
participation, citizens’ bills, referendums and popular initiatives and amendments to the Provincial
Electoral Law of the Autonomous Province of Trento (ltaly), accessible en:
https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2015)009-e

5 Como explica Saenz Royo (2016, p. 74), la mayoria de la legislacion en Suiza es aprobada por el
Parlamento sin interferencia de los votantes. El 93% de las leyes susceptibles de ser fiscalizadas por el
pueblo en referéndum son aprobadas sin su intervencion.
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lo que exige no excluir la participacion de éstas en el proceso referendario. Ademas,
la institucion no deberia emplearse nunca con el fin de alterar o evitar los pesos y
contrapesos constitucionales.

Finalmente, la introduccion establece que los referendos podran asumir
caracter constitucional, legislativo o administrativo. También podrian referirse a un
tratado internacional o, incluso, a cuestiones territoriales tales como la creacion,
fusion o secesion de entes infraestatales. Nos interesa destacar, en relacion con esta
ultima posibilidad, la relativa al empleo del referéndum para preguntar a los electores
sobre la escisidn de una entidad territorial de un Estado, que el documento hace
especial hincapié en que una consulta tal solo podria celebrarse «en aquellos casos
excepcionales en los que la constitucion nacional lo permita». En efecto, como
comprobaremos a lo largo de nuestro trabajo, una de las principales novedades del
nuevo texto reside en el gran énfasis realizado sobre la necesidad de que los
referendos se convoquen siempre desde el mas absoluto respeto al Estado de
Derecho. Parece evidente que la consulta independentista catalana de 2017, ilegal
en forma y fondo, tuvo un peso relevante en la Comisién a la hora de actualizar las
Directrices aqui estudiadas.

Realizada esta breve introduccion, dedicaremos los apartados siguientes al
estudio pormenorizado de las principales novedades introducidas por las Directrices
en sus tres grandes apartados: principios del patrimonio electoral europeo;
condiciones para la aplicacion de tales principios; y normas especificas.

2. Novedades relativas a los principios del patrimonio electoral europeo

Las Directrices sobre la celebracion de referendos arrancan con un primer apartado
dedicado a los principios del patrimonio electoral europeo, centrados en las
caracteristicas del derecho de sufragio —universal, igual, libre y secreto— y en las
consecuencias que de ellas se extraen.

En lo relativo a la universalidad del voto el nuevo Cddigo no introduce
novedades. Evidentemente perdura la regla general de que todas las personas tienen
derecho a votar, siendo posible en todo caso el sometimiento de tal derecho a ciertas
condiciones. Entre ellas destacan la edad, la nacionalidad o la residencia. Se
mantiene, igualmente, la posibilidad de privar a los electores de su derecho en casos
de incapacidad mental o condena por delito grave, siempre que tales causas vengan
recogidas en la ley, respeten el principio de proporcionalidad y sean aplicadas por un
organo judicial. Si aparecen innovaciones de calado en el ambito del sufragio igual y
del sufragio libre, y a ello dedicaremos las siguientes paginas.

2.1. Sufragio igual

En este punto, las Directrices ponen énfasis en la necesidad de garantizar la igualdad
de oportunidades entre los partidarios y los oponentes de la propuesta que va a ser
sometida a votacion. Para ello, se dice, es preciso que las autoridades asuman una
actitud neutral en relacién con la campana y su financiacién, la publicidad y la
cobertura en los medios de comunicacion, y el derecho a manifestarse en la via
publica. Aunque estos elementos ya figuraban en el Cédigo de 2006, se endurece la
exigencia de que, en las emisiones de radio y television publicas sobre la campana
del referéndum, los partidarios y los oponentes de la propuesta tengan un igual
acceso. Antes se consideraba tal igualdad un valor aconsejable. Ahora el documento
establece que «se debe garantizar» (punto 2.2, letra b). Se considera, pues, que al
margen del nimero y peso de los apoyos que pueda tener cada una de las partes, la
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salud de la deliberacion publica previa a la votacion exige que ambas tengan idénticas
posibilidades para expresar sus argumentos ante los ciudadanos.

Esta regla es aplicada en Irlanda desde el afo 2000, cuando la sentencia del
Tribunal Supremo irlandés en el caso Coughlan v. Broadcasting Complaints
Commission and R.T.E establecié la necesidad de conceder los mismos tiempos de
emision televisiva a los que apoyan la propuesta y a los que la rechazan, al margen
de su representatividad parlamentaria (Barrett, 2020, p. 72; Saenz Royo, 2018, p.
130). En el caso espafiol, sin embargo, la Ley Organica 2/1980, reguladora de las
distintas modalidades de referéndum, ha optado por un criterio de reparto
proporcional, al que ademas solo pueden acceder aquellas fuerzas politicas que
cuenten con representacion parlamentaria (articulo 14.1). Aplican el mismo sistema
paises como Dinamarca o Finlandia.

Un aspecto clave en el ambito de la igualdad de oportunidades es el acceso a
la financiacién publica. En este punto las Directrices, clarificando su redaccion
anterior, establecen que la igualdad en términos de subvenciones publicas puede ser
alcanzada de dos maneras: i) a través de una financiacion equitativa de los partidos
politicos; o ii) a través de una financiacion equitativa de las organizaciones que
apoyen cualquiera de las respuestas a la pregunta planteada a los electores (punto
2.2, letra d). Podria decirse que aqui el documento es algo mas conservador que en
lo relativo a la emisién de mensajes en los medios de comunicacién publicos. Se deja
la puerta abierta a que la igualdad en la financiacion se produzca unicamente entre
los partidos, lo que podria provocar una descompensacion en el proceso deliberativo
previo a la consulta. En efecto, si la mayoria de los partidos apoyaran la misma
postura ante la pregunta, el grueso de la financiacion publica iria en respaldo de la
misma, teniendo la otra parte un relevante handicap para hacer llegar sus argumentos
a los ciudadanos.

La Political Parties, Elections and Referendums Act del Reino Unido, que data
del afio 2000, establece en su articulo 110 que la Comisién electoral podra conceder
una subvencién unica por el mismo importe a cada una de las dos organizaciones
designadas para aglutinar a los partidarios del «si» y del «no» en cada proceso
referendario (con un maximo de 600.000 libras)®. En Espafia la Ley Organica presenta
una notable laguna en la materia’, que ha sido cubierta por normas reglamentarias
aplicables a cada referéndum?. Tales normas han optado por fijar un reparto de
subvenciones en favor de los partidos y proporcional a su peso parlamentario. Ello ha
provocado que en referendos como el del Tratado Constitucional Europeo (2005), el
desequilibrio global en la financiacion de las fuerzas partidarias y opositoras de la

6 Seijas Villadangos (2020, p. 133) analiza en profundidad esta y otras prerrogativas de las designated
or umbrella organisations.

7 En opinion de Saenz Royo (2018, p. 44) la ausencia de una regulacion general de la cuestion relativa
a la financiacion publica en la campafia previa a los referendos supone «una clara evidencia del papel
secundario que esta figura ha desempefiado en Espafia y del escaso interés que los partidos politicos
han demostrado hacia ella».

8 Véanse el Real Decreto 6/2005, de 14 de enero, por el que se regula la concesién de ayudas
extraordinarias a los grupos politicos con representacion parlamentaria en el Congreso de los Diputados,
para sufragar los gastos ocasionados por la explicacién y divulgacion publica del Tratado por el que se
establece una Constitucion para Europa, el Decreto 11/2007, de 16 de enero, por el que se regula y
convoca la concesién de ayudas a los grupos politicos con representacion en el Parlamento de Andalucia
para sufragar los gastos ocasionados por la informacion, explicacion y divulgacion de la reforma del
Estatuto de Autonomia para Andalucia, o el Decreto 172/2006, de 18 de mayo, por el que se establece
una linea de ayudas a los grupos politicos con representacién parlamentaria en el Parlamento de
Catalufia para subvencionar los gastos ocasionados por la explicacion y divulgaciéon de la reforma del
Estatuto de autonomia de Catalufia.
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cuestién haya sido manifiesto, con las consecuencias que ello tiene de cara al proceso
deliberativo previo a la votacién®.

Las Directrices mantienen la exigencia de que la financiacion de las campafias
previas a las votaciones referendarias sea transparente, pero introduce una novedad
relevante. Se exige que el conocimiento de los términos de la financiacion de las
campanfas se haga publico antes de la votacién (punto 2.2, letra h). Este es un aspecto
de gran importancia para la formacion de la voluntad de los electores. En efecto, los
ciudadanos apoyan en gran medida su proceso de decisién en los conocidos como
«atajos informativos». Es decir, se utilizan datos como la posicién de cada uno de los
partidos politicos, medios de comunicacion, lideres de opinion, etc., a la hora de forjar
su propio criterio’®. De este modo, aunque la informacion oficial sobre la propuesta en
cuestion es de gran importancia'’, la escasez de tiempo lleva a los ciudadanos a
emplear estos métodos heuristicos para dar forma a su voto.

Al respecto de estos mecanismos es inevitable preguntarse: ¢son estas
herramientas Utiles para adoptar una decisién equivalente a aquella que
adoptariamos sobre la base de una informacién exhaustiva sobre la medida
discutida? Lupia y Johnston (2001, p. 197-199) han estudiado la cuestion y han
concluido que si. Sobre la base de cinco votaciones celebradas en el estado de
California en materia de regulacién de la industria de seguros, confirmaron que
aquellos votantes que, pese a no poseer una informacion exhaustiva sobre cada una
de las proposiciones en liza, si conocian la postura mantenida al respecto por la propia
industria de seguros, emitian un voto muy similar al de los electores que si disponian
de informacion completa. Por ello, cuestiones como la publicidad de la financiacion
de las campanas aportaria una valiosa herramienta a los ciudadanos para forjar una
decision. Merece la pena insistir en que no estamos sugiriendo que el empleo de estos
atajos deba llevar al legislador a adoptar una posicion conformista en materia de
informacion al votante. Esta informacion sigue siendo de gran importancia, pero
asumiendo la realidad de que los ciudadanos emplean con frecuencia métodos
heuristicos para adoptar decisiones, cuanta mas informacién sobre el desarrollo y
financiacion de la campafia posean mas exitoso sera el proceso de decision.

Finalmente, en materia de financiacion las nuevas Directrices mantienen la
prevision de que el principio de igualdad de oportunidades puede llevar a una
limitacion de los gastos de los partidos politicos y del resto de partes implicadas en el
debate del referéndum. Ahora bien, introducen como novedad la posibilidad de
establecer limitaciones a las donaciones individuales, asi como del importe total de
todas las donaciones (punto 2.2, letra i). Sobre lo primero constituye de nuevo un

9 Lopez Hernandez (2017, p. 31) afirma que el hecho de que los dos grandes partidos en aquel momento
(Partido Socialista Obrero Espafiol y Partido Popular), que contaban con un 89,14% de los escafos,
estuvieran a favor de la ratificacion del nuevo Tratado europeo provocé una desproporcién manifiesta en
la campanfa, tanto en lo relativo a su acceso a los medios de comunicacion publicos como en la obtencion
de subvenciones.

0 Sobre el particular, Font y Gomez Fortes (2014, p. 222), explican: «lgual que en un proceso electoral
no atendemos solo a si el Gobierno ha logrado o no buenos resultados econémicos y juzgamos sus
éxitos y sus fracasos con las gafas sesgadas de nuestra ideologia y sentimientos partidistas, lo mismo
exactamente ocurre en los referéndums».

" Las Directrices mantienen en este aspecto su redaccion primigenia, llamando el punto 3.1, letra ), a
las autoridades publicas a «proporcionar informacién equilibrada». Ello abarcaria no solo el texto
sometido a referéndum, sino también «un informe explicativo o material equilibrado de campafia de parte
de los partidarios y detractores de la propuesta».
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buen ejemplo la Political Parties, Elections and Referendums Act del Reino Unido,
que establece los siguientes limites'?;

i) Las organizaciones designadas para aglutinar a los partidarios del “si” y del “no”
podran gastar un maximo de cinco millones de libras.

ii) Los partidos politicos que se registren ante la Comisién electoral para participar en
la campafia podran gastar un maximo que variara en funcién de sus resultados en las
ultimas elecciones generales, desde un maximo de cinco millones de libras para
aquellos que superaran el 30% de los votos a un minimo de medio millon.

iii) Los demas participantes registrados ante la Comisién para participar en la campana
podran gastar un maximo de medio millén de libras.

iv) Todas aquellas entidades no registradas tendran un maximo de diez mil libras para
gastar.

Sobre limitacién de las donaciones el texto britanico nada dice. Si se establece
en todo caso la necesidad de que las entidades registradas para participar en la
campafna declaren todas aquellas donaciones que excedan las 7.500 libras (Anexo
15 de la Ley). Tal regla no aplica para los partidos politicos, aunque la Ley prevé que
éstos declaren cuatrimestralmente las donaciones que reciben (art. 62).

2.2. Sufragio libre

En el ambito del sufragio libre también hay novedades de relevancia. En primer lugar,
el punto 3.1 letra a) afade al deber de las autoridades administrativas de observar
una posicion neutral la exigencia de que ésta se mantenga «durante todo el periodo
de campafa». Resulta evidente, en efecto, que una de las piezas claves para
garantizar que los electores puedan conformar libremente su opinion es que la
Administracién publica no asuma como propia ninguna de las posiciones en liza en el
debate previo a la votacién referendaria. En ultima instancia estamos ante una
derivada del deber constitucional de objetividad que sujeta a la Administracion (art.
103.1 CE).

En segundo lugar, se suavizan las limitaciones a la intervencién de las
autoridades publicas en la campafa. El antiguo Cédigo decia lo siguiente al respecto:
«las autoridades publicas (nacionales, regionales y locales) no deben influenciar el
resultado del voto con una campana excesiva y parcial» (punto 3.1, letra b). Las
nuevas Directrices, sin embargo, prevén que «los partidos politicos y sus
representantes, incluidos aquellos que son representantes electos u ocupan un cargo
publico, tienen derecho a participar activamente en la campana» (punto 3.1, letra b).
El cambio resulta razonable, pues parece claro que el papel de los partidos politicos
y sus representantes es, precisamente, canalizar la voluntad popular y participar del
debate social que se produce de manera previa a toda votacién. No resulta imaginable
una consulta donde los representantes politicos no puedan asumir como propia la
defensa de una de las partes. Cuestion distinta es que estemos ante autoridades con
responsabilidades en la organizacion o supervisién del propio referéndum, en cuyo
caso las Directrices mantienen la posibilidad de aplicar deberes especiales de
abstencion.

En tercer lugar, las Directrices incorporan nuevas exigencias al deber de
claridad de la pregunta sometida a votacion. En efecto, se afiade a la necesidad de
que la pregunta sea «clara» y «no engafosa», la exigencia de que también resulte
«comprensible» e «imparcial». Como es de sobra sabido, estamos ante la pieza

12 Seijas Villadangos (2020, p. 132) subraya que estos limites se aplican solo al periodo del proceso
referendario, «con lo que deviene en un quiero y no puedo, porque la fiscalizacién de los gastos fuera de
ese periodo queda en el limbo».
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nuclear para la defensa del voto libre por parte de los ciudadanos. Resultaria
ciertamente imposible formar con libertad una opinién en torno a una consulta si la
pregunta planteada fuera confusa en su terminologia o se encontrara sesgada en
favor de una de las posiciones en liza.

Como he senalado en otro lugar (Lépez Rubio, 2020, p. 55-60), es posible
diferenciar tres vertientes basicas del principio de claridad aplicado a la pregunta de
un referéndum: i) la claridad en el planteamiento general de la pregunta; ii) la claridad
en la terminologia empleada; vy iii) la claridad en las alternativas planteadas.

En efecto, en primer lugar, el planteamiento general de la pregunta debe ser
sencillo y apelar a una unica cuestion. Por ello, no deben afadirse en la papeleta otros
comentarios o afirmaciones, sino una mera interrogacion breve y sencilla. El ejemplo
perfecto de pregunta contraria al principio de claridad desde esta perspectiva seria la
realizada en el referéndum espafiol sobre la pertenencia a la OTAN en 1986. En aquel
caso se incluyd en la papeleta el siguiente comentario previo, en el que el Gobierno
manifestaba su posicion sobre la conveniencia de la permanencia en la organizacion:

El Gobierno considera conveniente, para los intereses nacionales, que Espaia
permanezca en la Alianza Atlantica, y acuerda que dicha permanencia se establezca
en los siguientes términos:

1.° La participacion de Espafia en la Alianza Atlantica no incluira su incorporacién a la
estructura militar integrada.

2.° Se mantendrd la prohibicidn de instalar, almacenar o introducir armas nucleares en
territorio espafiol.

3.° Se procedera a la reduccién progresiva de la presencia militar de los Estados
Unidos en Espania.

Tras esta larga introduccién, se formulaba la siguiente pregunta:

¢, Considera de acuerdo con los intereses generales de Espana la permanencia en la
Alianza Atlantica, segun la posicion del Gobierno arriba indicada?

Como parece evidente, un planteamiento de ese tipo no satisfaria la exigencia
que realizan las Directrices de que la pregunta resulte «imparcial» y «no sugiera una
respuesta». Como ha escrito Saenz Royo (2016, p. 138), la vinculacién de la pregunta
a la posicién del Gobierno impedia centrar la deliberacion publica en las ventajas e
inconvenientes de la pertenencia a la OTAN, quedando centrada en las condiciones
de tal pertenencia puestas sobre la mesa por el Gobierno.

También desde la perspectiva del planteamiento general resulta necesario,
como deciamos, que la pregunta haga referencia a una unica cuestién. El texto de la
Comision de Venecia, tanto en su version antigua como en la nueva, indica en su
punto Ill.2 la necesidad de que exista «una conexion intrinseca entre las diversas
partes de cada pregunta sometida a votacién, a fin de garantizar el libre sufragio del
votante, quien no debe ser llamado a aceptar o rechazar en su conjunto disposiciones
sin un vinculo intrinseco». En efecto, si una pregunta somete multitud de elementos
dispares a la valoracion de los ciudadanos ello dificulta enormemente a éstos la
formacion de un juicio claro. Podrian estar a favor de determinados elementos y en
contra de otros, con la consecuente dificultad de concluir un juicio global sobre ellos,
llevando a la conversién de la consulta en un simple plebiscito en torno a las
autoridades gobernantes.

Las Directrices son conscientes de que ésta ultima limitacion no aplica a
supuestos de revision total de un texto, constitucional o legislativo. En estos casos,
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por la propia configuracion del proceso, es inevitable que los ciudadanos deban
realizar una valoracién conjunta de multitud de cuestiones diversas. Por poner un
ejemplo reciente, en el referéndum sobre la reforma constitucional impulsada por el
primer ministro italiano Matteo Renzi en 2016, los electores debian pronunciarse
sobre asuntos tan dispares como: la organizacion parlamentaria, la configuracién del
referéndum derogatorio, las facultades normativas del gobierno, la presidencia de la
Republica, la administracion publica, la organizacion territorial, la Corte
Constitucional, etc.'3.

El mismo problema enfrentan votaciones sobre la ratificacion de tratados
internacionales. Asi ha ocurrido en los referendos celebrados en paises europeos
sobre los diversos tratados de la Union: multitud de articulos sobre elementos
heterogéneos, en muchos casos de una gran complejidad técnica.

En segundo lugar, nos encontramos con la claridad en la concreta terminologia
empleada. Aqui resulta imprescindible que la pregunta esté planteada con un lenguaje
sencillo, comprensible para los electores y lo mas imparcial posible entre las posturas
enfrentadas. De este modo, se debera renunciar al empleo de términos
excesivamente complejos, asi como de tecnicismos juridicos. Un ejemplo de pregunta
poco clara desde esta perspectiva fue la empleada en Grecia en el referéndum de
2015 sobre el rescate financiero, que decia asi:

¢ Deberia ser aceptado el plan de acuerdo presentado por la Comision Europea, el
Banco Central Europeo y el Fondo Monetario Internacional en el Eurogrupo del 25 de
junio de 2015, comprendido por dos partes, las cuales constituyen su propuesta
conjunta? El primer documento se titula Reformas para la realizacién del programa
actual y los ulteriores y, el segundo, Analisis preliminar de sostenibilidad de la deuda.

Sobre el empleo de términos lo mas imparciales posibles en relacién con las
posturas en juego destaca muy especialmente la rigurosa labor emprendida por la
Comision electoral del Reino Unido'. Su dictamen sobre la pregunta del referéndum
de independencia de Escocia de 2014 es un ejemplo de control riguroso sobre la
claridad de la pregunta. La Comision emitié un informe de casi cincuenta paginas'®
en el que evaluaba la pregunta propuesta, que rezaba asi:

¢ Esta de acuerdo en que Escocia deberia ser un pais independiente?

La Comision establece en el punto 1.16 de su informe que basara su
evaluacién en cuatro pilares esenciales: i) la ejecucién de estudios de opinidn entre
la ciudadania escocesa, empleando muestras de gran representatividad; ii) el apoyo
de expertos en accesibilidad y sencillez del lenguaje; iii) la consulta a las
organizaciones interesadas y a los partidos politicos; y iv) la valoracién de las quejas
individuales y colectivas recibidas. Con estas herramientas, el 6rgano valora que la

3 Llego a plantearse en aquel caso la division (spacchettamento) de la consulta popular en tres grandes
paquetes tematicos: reforma parlamentaria; Administracién; y cuestion territorial. La propuesta en todo
caso no tuvo recorrido, pues el texto constitucional italiano no permite tal operacién de division (Lignani,
2016; Canale, 2016, p. 290). Cebrian Zazurca (2020,p. 392-393) narra como esta opcion fue la empleada
en Suiza para la reforma de su Constitucién en 1999. Se decidio dividir en «tres paquetes —actualizacion,
derechos populares y justicia—, cada uno de los cuales constituia una reforma total auténoma». Ahora
bien, como el propio autor sefala, esta practica no esta exenta de problemas: «la dificultad de dividir por
materias, el perjuicio infligido a la coherencia del texto, determinar como y quién recompone ese texto,
aportar una imagen de arbitrariedad o alentar en la poblacién una falta de visién de conjunto».

4 El articulo 104 de la Political Parties, Elections and Referendums Act del afio 2000 establece que
corresponde a esta Comisién la emisiéon de un informe consultivo sobre la claridad e inteligibilidad de la
pregunta cuando una consulta referendaria sea propuesta.

5 Accesible en: https://www.electoralcommission.org.uk/sites/default/files/pdf file/Referendum-on-
independence-for-Scotland-our-advice-on-referendum-question.pdf
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terminologia utilizada cumpla cinco criterios (punto 5.2): i) ser facilmente
comprensible; ii) ir directa al asunto (to the point); iii) no ser ambigua; iv) ser neutral,
evitando animar a los electores a considerar una opciéon mas correcta que la otra; y v)
no confundir a los votantes.

Asi, la Comision analizd6 palabra por palabra el enunciado propuesto,
concluyendo que la expresién «¢ Esta de acuerdo...?» animaba a los ciudadanos a
considerar mas favorable la respuesta afirmativa que la negativa. Y ello por tres
motivos (punto 5.17): i) «es mas sencillo estar de acuerdo con algo que en
desacuerdov; ii) «sugiere que la independencia de Escocia es algo bueno, al estar
invitando a la gente a estar de acuerdo con ello»; vy iii) «implica que la decisién ya ha
sido tomada y que la independencia es inevitable». En consecuencia, la Comision
considero conveniente sustituir la expresion por otra de mayor neutralidad, a saber:

¢ Deberia ser Escocia un pais independiente?

La recomendacién fue asumida por las autoridades escocesas, y finalmente la
propuesta sugerida por la Comision fue la aprobada en la Scottish Independence
Referendum Act de 2013 (seccion 1(2)).

En tercer y ultimo lugar, es importante que la pregunta sea clara en términos
de las alternativas que plantea al electorado. Como novedad, las Directrices prevén
la posibilidad de que se planteen preguntas de opciones multiples. A desarrollar esta
posibilidad se dedica el apartado quinto del apartado Ill del documento, dedicado a
Normas especificas. Por una cuestion de unidad tematica, trataremos ahora esa
nueva regulacion sobre las preguntas multiples.

Estas normas especificas indican que, por regla general, las preguntas
sometidas a referéndum deberan seguir un sistema binario, en el que los ciudadanos
deban responder con un si, un no o un voto en blanco. Sin embargo, se admite la
posibilidad de celebrar referendos de opciones multiples, en las que se vote sobre
dos o mas alternativas. A titulo de ejemplo, las Directrices plantean estas hipotesis: i)
el Parlamento podria plantear una contrapropuesta a una iniciativa popular,
sometiéndose a votacion de manera simultanea; y ii) se podrian plantear en la
consulta dos o mas alternativas.

El primer ejemplo es una realidad en la iniciativa popular configurada en el
ordenamiento suizo. En efecto, el articulo 139 de su Constitucion prevé la posibilidad
de que cien mil ciudadanos presenten una iniciativa popular tendente a la revision
parcial de la ley fundamental. Esta propuesta puede estar planteada en términos
generales o bien a través de un proyecto articulado. Pues bien, en este segundo
supuesto, la iniciativa es sometida directamente a referéndum, pudiendo el
Parlamento federal'® recomendar su aprobacién o su rechazo, o bien emitir una
contrapropuesta que sera votada en unidad de acto.

El articulo 139b desarrolla el funcionamiento de estas contrapropuestas. Prevé
que los ciudadanos puedan, si asi lo desean, votar a favor de ambos proyectos. Como
indica Kobach (1994, p. 104), hasta 1987 los electores solo podian pronunciarse a
favor de una de las dos propuestas. Ello podia generar la existencia de «propuestas

6 Cebrian Zazurca (2020, p. 387) subraya que, aunque la competencia formal para la presentacion de
la contrapropuesta recae en la Asamblea Federal, el Ejecutivo puede también presentar sugerencias.

7 Como sefiala Gross (2007, p. 69), se genera una cultura mas cooperativa, menos antagonista, «si el
Parlamento viene obligado a discutir la iniciativa ciudadana, tiene que votarla e incluso tiene el derecho
de reaccionar a ella con su propia propuesta, permitiendo que el asunto sea enfocado desde una nueva
perspectivay.
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sefueloy», en las que el Parlamento incluia alguna de las reclamaciones de los
proponentes, dividiendo el voto de los partidarios del cambio, lo que terminaba por
favorecer el mantenimiento del statu quo. Ante la eventualidad de que ambas
alternativas, la popular y la parlamentaria, resulten aprobadas por el cuerpo electoral,
se prevé una cuestion subsidiaria en la que los ciudadanos deben indicar a cual de
las dos propuestas dan preferencia.

El segundo ejemplo planteado por las Directrices, que pasa por la formulacion
de preguntas con opciones multiples ofrece, como han sefalado Lupia y Johnson
(2001, p. 209) dos problemas relevantes. En primer lugar, exige un esfuerzo a las
autoridades para facilitar informacion suficiente que permita al elector formarse una
opinién. En paralelo, los ciudadanos deberan dedicar un mayor tiempo a informarse.
En segundo lugar, este tipo de preguntas pueden plantear dificultades para declarar
una opcién ganadora.

Paradigma de esto ultimo resultan los referendos de preguntas sucesivas,
como el celebrado en Puerto Rico en 2012. En aquel caso se planteaban dos
preguntas: en la primera se pedia al elector su opinion sobre mantener o no la
condicion politica actual de Puerto Rico (Estado libre asociado sujeto a la autoridad
territorial de los Estados Unidos); y en la segunda se podia elegir una de las siguientes
tres alternativas no territoriales: estadidad (pasar a ser un Estado mas de los Estados
Unidos, con plenitud de derechos como tal), Estado libre asociado pero soberano, o
Estado independiente.

La votacion registr6'®, en la primera pregunta, un 54% de sufragios contrarios
al mantenimiento del statu quo. En la segunda pregunta, la estatidad obtuvo el
respaldo de un 61,2% de los ciudadanos, frente a un 33,3% en favor de la opcion de
Estado libre asociado soberano y un 5,5% en favor de la independencia total. Pues
bien, este formato de consulta plantea muchos interrogantes en torno al apoyo popular
real que recibe cada una de las opciones no territoriales planteadas. Aunque es cierto
que la segunda pregunta no se planteaba como abierta solo a los ciudadanos que
votaran en la primera a favor de la superacion del statu quo, lo légico parece pensar
qgue ellos son los interesados en elegir entre las tres alternativas de cambio, no asi
los electores favorables a la condicién territorial vigente. De hecho, en la segunda
pregunta se registraron mas de medio millén de votos en blanco o nulos (de un total
de 1.879.202 votos). Asi las cosas, con un sistema de votacion de esta indole es muy
discutible afirmar que un 61,2% de los puertorriquefios estaba a favor de la estadidad
en el referéndum de 2012. Pareceria mas razonable afirmar que estaban a favor de
tal opcion un 61,2% de los ciudadanos que se habian manifestado en contra del statu
quo. En definitiva, el método de las preguntas sucesivas plantea no pocos problemas
en relacion con la proclamacién de una alternativa como ganadora.

Cabe decir, de hecho, que este tipo de planteamiento ha sido superado en
Puerto Rico, pues las siguientes votaciones realizadas en la materia han seguido un
esquema mas sencillo. Asi, en 2017 se dio a elegir directamente entre tres opciones:
statu quo, estadidad o independencia, con un 97,1% de los sufragios en favor de
convertir al pais en un nuevo Estado de los Estados Unidos. Finalmente, en la
votacién celebrada en 2020 la pregunta se clarificé aun mas, pidiendo a los
ciudadanos un si o un no a la opcion de que Puerto Rico fuera admitido
inmediatamente como un Estado dentro de la Unién.

18 El desglose oficial de resultados es accesible en:
https://electionspuertorico.org/2012/voto.consulta.php (fecha consulta 18/03/2021).
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Las Directrices analizadas indican que ante la pregunta del referéndum «los
votantes deben poder responder (...) con un si, un no o un voto en blanco». La
experiencia britanica en torno a la salida del Reino Unido de la Unién Europea ha
demostrado, sin embargo, que relevantes matices pueden plantearse ante esta idea.
La propuesta original sobre aquel referéndum incluia la siguiente pregunta:

¢ Deberia el Reino Unido permanecer como miembro de la Union Europea?

Los ciudadanos britanicos podrian responder marcando la casilla del «Si» o la
del «No». La Comisién electoral emprendié un minucioso estudio sobre la redaccién
de la pregunta’®, utilizando los criterios comentados supra en su informe sobre la
pregunta planteada para el referéndum de independencia escocés. La Comisién
recibié multiples quejas por un posible sesgo en la redaccién de la pregunta en favor
de la permanencia en la Unién Europea, basadas en dos argumentos: en primer lugar,
el texto unicamente giraba en torno a la opciéon de permanecer. En segundo lugar, la
opcion afirmativa quedaba vinculada con el statu quo. De las consultas mantenidas
con los ciudadanos, la Comision puedo extraer la evidencia de que buena parte de
los consultados en el bloque partidario de la salida de la Union recelaban del modo
en que quedaban planteadas las alternativas, concluyendo que tal percepcién podria
danar la legitimidad del proceso referendario en el supuesto de que finalmente
triunfara el remain (puntos 5.12, 5.13 y 5.14). Asi, sugiri6 un planteamiento mas
neutral de las opciones en liza, con la siguiente redaccién de la pregunta:

¢Deberia el Reino Unido permanecer como miembro de la Union Europea o
abandonar la Unién Europea?

Pese a que las propuestas de la Comisién sobre la redaccion de las preguntas
referendarias no son vinculantes, una vez mas las autoridades accedieron y dieron
caracter definitivo a la recomendacion. Asi, los ciudadanos pudieron elegir entre dos
opciones: «Permanecer como miembro de la Unidn Europea» o «Abandonar la Union
Europea». Es imprescindible insistir en que en las resoluciones de la Comision pesan
multiples factores, entre los que destaca el grueso de opiniones que se reciben sobre
la pregunta, tanto de los electores como de diversos expertos y organizaciones
interesadas en el proceso. Asi, esta concreta recomendacién sobre el cambio de
planteamiento de las alternativas propuestas al electorado bien podria no ser
aplicable a otro proceso, donde la oferta «Si/No» podria ser aceptable. La mejor
conclusion que puede extraerse del ejemplo britanico es la conveniencia de activar
un concreto proceso de reflexién para cada referéndum, permitiendo ponderar las
diversas circunstancias del caso en aras de una mejor proteccién del principio de
claridad.

Precisamente una novedad relevante en las Directrices estriba en la inclusion
en el punto 3.1, letra d), de la exigencia de que «un organismo imparcial» deba
«ejercer un control previo sobre la claridad de la pregunta». Volveremos sobre esta
cuestién en el siguiente epigrafe, dado que el texto dedica un apartado especifico de
su segunda parte a glosar las competencias de organizacion y supervision del
referéndum por un érgano imparcial. Queda claro, en todo caso, el caracter nuclear
del principio de claridad en todo procedimiento de referéndum, pues en ausencia del
mismo el mecanismo es susceptible de las mas penosas manipulaciones.

9 Accesible en: https://www.electoralcommission.org.uk/sites/default/files/2019-08/EU-referendum-
question-assessment-report.pdf
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. Novedades relativas a las condiciones para la aplicacion de los principios de
3. Novedad lat | d | | de | del
patrimonio electoral europeo

Las Directrices dedican su segunda parte a concretar las condiciones que son
precisas para poder aplicarse de manera exitosa los principios anteriormente
expuestos. Aqui nos encontramos, de entrada, con una novedad de grandisima
importancia. El primer punto de esta segunda parte se titula E/ Estado de Derecho, y
subraya que «el uso de los referendos debe cumplir con el sistema legal en su
conjunto». En particular, «no se pueden celebrar referendos si la constitucion o una
ley conforme a la constitucién no los preve, por ejemplo, cuando el texto sometido a
referendo es de competencia exclusiva del parlamento». Es inexcusable senalar que
esta exigencia no es en rigor novedosa para el Cédigo. La anterior version también la
recogia, pero lo hacia en su tercera parte, dedicada a las Normas especificas. El
nuevo texto mantiene la necesidad de que los referendos sean siempre convocados
de conformidad con el ordenamiento juridico, pero blinda este principio elevandolo a
la categoria de condicion indispensable para la preservacion de los principios del
patrimonio electoral europeo. Empleando las palabras del profesor Castella (2020),
ponente de las nuevas Directrices, el necesario respeto al Estado de Derecho «se
situa ahora en el frontispicio» del documento.

El origen de este cambio de estatus de la regla parece evidente: la
convocatoria en Catalufia de dos consultas sobre su independencia del Reino de
Espafa (2014 y 2017), ambas contrarias a la Constitucién espafola y el Estatuto de
Autonomia de Catalufia. Como se expuso en la introduccion, ya en octubre de 2016
la Comision de Venecia se mostraba preocupada por el empleo que se estaba
haciendo del referéndum, tanto desde una perspectiva material como formal. En lo
concerniente a las cuestiones de procedimiento, la Comisién subrayé en aquel
momento «la necesidad de que los referendos respeten el Estado de derecho y, en
particular, que cumplan con el sistema juridico en su conjunto, especialmente con las
normas de procedimiento sobre la revision constitucional» (punto 5 de la Introduccién
de las Directrices).

La Comision de Venecia, como explicamos en el primer epigrafe, no emite una
valoracién positiva o negativa sobre el instrumento del referéndum. Afirma que
dependera de cada derecho constitucional concretar en qué supuestos puede ser
conveniente la celebracion de una consulta. Su labor se limita a ofrecer unas pautas
de actuacion basicas que garanticen que este mecanismo no devenga tiranico,
cercenando los derechos humanos, la democracia o el Estado de derecho. Y en ese
empeno es clave la rotunda explicitacion de que el referéndum no puede celebrarse
a antojo de las autoridades, centrales, regionales o locales, de un pais?°. Su empleo
debera estar permitido por el ordenamiento juridico, pues de lo contrario la estabilidad
democratica de las naciones quedaria seriamente danada.

Y es en esta linea que la Comisién dirige su mirada al empleo espurio que las
autoridades catalanas han realizado —o intentado— del referéndum. Sin necesidad de
mencion expresa —otra cosa seria impropia de una guia con pretensiones de
generalidad—, la introduccién del documento subraya que los referendos «pueden
referirse a cuestiones territoriales, como la creacion o fusion de entidades
subnacionales, asi como a la secesion, en aquellos casos excepcionales en los que

20 En su informe de 2001 sobre la situacion constitucional de Yugoslavia la Comisién subrayaba que «la
democracia no puede ser reducida a la simple expresién de la voluntad popular. En un Estado que
respete los principios del Consejo de Europa las decisiones han de ser tomadas de acuerdo con la ley».
Véase Interim Report on the Constitutional Situation of the Federal Republic of Yugoslavia, accessible
en: https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-INF(2001)023-e
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la constitucion nacional lo permite». Se censura, pues, de manera cristalina el uso del
procedimiento referendario realizado por la Generalitat de Catalufia en su desafio
ilegal al Estado espafiol.

Conviene recordar, igualmente, el relevante episodio que tuvo lugar en 2017
entre Carles Puigdemont, presidente de la Generalitat, y Gianni Buquicchio,
presidente de la Comision de Venecia. En mayo de aquel afno, con el aparato
independentista preparando la que seria su segunda consulta secesionista ilegal, el
portavoz de SiQueEsPot, Lluis Rabell, presentd una mocion parlamentaria
encaminada a que el Govern de Catalufia se pusiera en contacto con la Comision
para garantizar que el eventual referéndum cumpliera con todos los estandares
democraticos exigidos por la institucion. EI Parlament aprobd la mocion?!, y el
presidente del ejecutivo autonémico dirigio el 29 de mayo una misiva al presidente de
la Comision comunicando su interés en realizar un referéndum pactado sobre el futuro
politico de Cataluia que cumpliera con las exigencias del Cédigo de Buenas Practicas
en la materia. Se aprovechaba también para censurar la negativa del presidente del
Gobierno, Mariano Rajoy, a negociar la posible convocatoria de un referéndum de
este tipo, y se eludia en todo momento la determinacién de las autoridades catalanas
de celebrar una consulta de manera unilateral. La respuesta del presidente de la
Comision llegaba pocos dias después, el 2 de junio. Tras tomar nota de su intencion
de cooperar con la Comisién en las modalidades de un referéndum acordado,
celebraba su interés en el Cédigo de Buenas Practicas. A continuacién, decia:

Usted es consciente, sin duda, de que no solo el referéndum, sino también su
cooperacion con nuestra Comision, debe ser realizado de acuerdo con las autoridades
espafolas. Me gustaria subrayar que la Comisién de Venecia, cuyo nombre oficial es
Comisiéon Europea para la Democracia a través del Derecho, ha remarcado
constantemente la necesidad de que cualquier referéndum sea llevado a cabo de total
conformidad con la Constitucion y la legislacion aplicable.

La contundencia de la respuesta, junto con el caso omiso que el President hizo
de la misma los meses siguientes, eximen, creo, de mayores explicaciones sobre el
sentido de la elevacion de estatus que obtiene la exigencia del respeto al Estado de
derecho en las nuevas Directrices.

La segunda novedad relevante en este apartado la encontramos en el punto
3, dedicado a «niveles de regulacion y estabilidad de la ley de referéndum». Junto
con la exigencia de que las normas sobre referéndum tengan al menos el rango de
ley, ya presente en el anterior Cddigo, se introduce la necesidad de que «no sean
adoptadas ad hoc para un referéndum especifico» (letra a)). Es inevitable en este
punto no volver la mirada una vez mas al caso catalan. En octubre de 2017 el
Parlament aprobaba la Ley 19/2017, de 6 de septiembre, del referéndum de
autodeterminacion. Ademas de su evidente inconstitucionalidad por la invasién de
competencias del Estado??, la norma tenia por exclusivo objeto la regulacién de un

21 Mocién 122/XI del Parlamento de Catalufia, sobre el cumplimiento del apartado 1.1.2, «Exigencia social
de celebracién de un referéndumy, de la Resolucion 306/XI. Destacan en lo que aqui interesa los puntos
4y5:

«4. El Parlamento de Catalufia insta al Gobierno de Catalufia a poner en conocimiento de la Comision
Europea para la Democracia a través de la Ley (Comisién de Venecia) la voluntad mayoritaria de los
ciudadanos de Catalufia expresada en el mandato del Parlamento sobre la celebracion de dicho
referéndum pactado y acordado.

5. El Parlamento de Catalufia insta en este sentido al Gobierno de Catalufia a poner en marcha las
iniciativas pertinentes para disponer del asesoramiento, el reconocimiento y el aval de la Comisién de
Venecia en cuanto a las condiciones que deberia cumplir la convocatoria del referéndum para cumplir
los requisitos establecidos en su Cddigo de buenas practicas en materia de referéndums».

22 Invasion que seria confirmada por el Tribunal Constitucional en su sentencia 114/2017, de 17 de
octubre.
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referéndum que seria celebrado, segun su articulo 9, el 1 de octubre de 2017. La
Comision de Venecia pretende en sus nuevas recomendaciones evitar este tipo de
regulaciones, pensadas para una concreta consulta, fomentando la existencia de un
corpus normativo general y estable en los ordenamientos de los paises miembros del
Consejo de Europa?. El objetivo parece claro: evitar que la mayoria de turno pueda
modular a su antojo los elementos basicos de la consulta a los ciudadanos,
convirtiendo la misma en un instrumento a su servicio.

En la letra c) del mismo punto tercero encontramos otro aspecto novedoso. La
Comision indica que «la aprobacion de la legislacién sobre referendos deberia contar
con un amplio consenso, tras amplias consultas con todos los interesados». Se
insiste, pues, en la misma idea, la de evitar que una mayoria puntual pueda adaptar
la configuracién de los procesos referendarios en su beneficio. En este punto conviene
recordar que en Espafa el articulo 92.3 de la Constitucién exige que sea una Ley
organica la que regule «las condiciones y el procedimiento de las distintas
modalidades de referéndum previstas en esta Constitucién». Las Directrices no
contienen especificacion de qué debe entenderse por amplio consenso. Resulta obvio
que la regulacion descarta el empleo de una mayoria simple para demandar una
cualificada, siendo opinable si una mayoria absoluta como la exigida por nuestra
Constitucién satisfaria este nuevo requisito o si por el contrario deberia elevarse aun
mas el umbral de aceptacion parlamentaria requerido.

El aspecto donde mas se innova en este segundo apartado de las Directrices
es el regulado en su punto 4.1, dedicado a la «organizacién y supervisién por un
érgano imparcial». La regulacion al respecto comienza manteniendo el deber general
de que «un érgano imparcial debe estar a cargo de la organizacién del referéndumn».
En este sentido, se dice, «a menos que exista una larga tradicion de imparcialidad de
las autoridades administrativas en materia electoral, deben crearse comisiones
independientes a todos los niveles, desde el nivel nacional hasta el de las mesas
electorales». Conviene, en efecto, sefialar que en paises como Suiza la organizacion
del referéndum se deja a cargo de la propia Administracién, pues existe una muy
relevante tradicion de impecable rigor e imparcialidad en la llevanza por su parte de
las labores organizativas de las consultas populares?*. En todo caso, lo habitual es
que se asuman estas tareas por 6érganos independientes como las Juntas electorales
en Espafa, la Comision electoral en Reino Unido, las Oficinas para el referéndum en
Italia (junto con la Corte Constitucional), o el Consejo Constitucional en Francia.

Pues bien, la gran novedad en este punto es la prevision de un nuevo apartado
b) dedicado a enumerar cuales han de ser las competencias asumidas por ese
organismo independiente, a saber:

1) Comprobar la validez de cualquier pregunta propuesta para el referéndum
y aprobar su redaccion final.
2) Proporcionar informacion oficial.

3) Hacer declaraciones publicas oficiales en tiempo real sobre violaciones o
infracciones importantes a las reglas.

4) Supervisar la realizacién de la campafa.

23 Castella (2016, p. 305) explica que en Reino Unido la aprobacién de la Political Parties, Elections and
Referendum Act del afio 2000 vino precisamente a solventar este problema, pues hasta el momento los
referendos que se habian ido celebrando se regulaban en leyes de caso unico.

24 Y ello pese a que, como sefiala Serdilt (2018, p. 65), durante la campaiia de referéndum el Gobierno
esta habilitado a difundir su criterio sobre el asunto discutido y ofrecer recomendaciones.
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5) Hacer cumplir sus decisiones y sancionar posibles infracciones.

6) Corregir una redaccion defectuosa antes de la votacién, en supuestos
como: i) la pregunta es oscura, engafiosa o sugestiva; o ii) se han violado las normas
de validez procesal o sustantiva.

Se desea, en definitiva, que la asuncion de esas decisiones en la organizacion
del referéndum, capitales para la salvaguarda de la libertad e igualdad en el sufragio
de los ciudadanos, no queden en manos de una autoridad parcial, singularmente el
poder ejecutivo.

El texto incide igualmente en la necesidad de que los sistemas de apelacion
contra el organismo encargado de las acciones anteriores queden en manos de un
érgano «imparcial e independiente» (punto 4.3). Tal institucién, se dice, «debera estar
establecida por ley y estar obligada a aplicar la ley». La Comision de Venecia sefala
que la opcién preferida a este respecto en la mayoria de los Estados miembros del
Consejo de Europa es la de confiar a un tribunal de justicia la apelacion final. Parece
evidente, en efecto, que la intervencion judicial colmaria del mejor modo posible la
exigencia de neutralidad e imparcialidad requerida para la apelacién contra la
autoridad encargada de la organizacion del referéndum.

4. Novedades relativas a las normas especificas previstas en las Directrices

Cuatro son las principales novedades que se introducen en la tercera parte de las
nuevas Directrices, dedicada a la prevision de reglas especificas que disciplinen la
convocatoria de referendos. Tales innovaciones se enmarcan en las siguientes
materias: i) nimero de firmas necesario en los referendos celebrados a solicitud de
una parte del electorado; ii) posibilidad de realizar referendos de opciones multiples;
iii) la estipulacion de un quérum de aprobacion; y iv) reglas en materia de fecha para
la celebracion del referéndum. El segundo de los elementos ya lo hemos discutido en
nuestro epigrafe segundo, por lo que dedicaremos este ultimo apartado a los tres
elementos restantes.

La primera novedad a tener en cuenta en materia de reglas especificas es la
prevision que se realiza sobre recogida de firmas para los referendos que puedan
celebrarse a solicitud del cuerpo electoral y para las iniciativas populares. El texto
indica que «es aconsejable exigir un numero de firmas lo suficientemente elevado
para que so6lo se sometan a referéndum las cuestiones que interesen a una parte
sustancial del electorado, salvaguardando asi el caracter complementario del
referéndum respecto de la democracia representativa». En todo caso, se afiade, «el
requisito de un numero suficiente de proponentes de un referéndum no debe ser tan
elevado como para que la posibilidad de un referéndum sea meramente tedrica». Asi
pues, las Directrices tratan de evocar la idea de una cifra exigida de firmas que resulte
equilibrada, sin ser tan baja como para permitir una constante convocatoria de
consultas que pueda desestabilizar la accién de las autoridades representativas del
pais, ni tal alta como para desincentivar de manera total el control ciudadano que
permite este tipo de instrumentos.

Se afiade, y sin duda esta es la clave, la exigencia de que este nimero de
firmas sea «proporcional al numero de votantes registrados». Pues bien, la
experiencia comparada nos ofrece interesantes datos sobre el particular. Asi, en
Suiza se requieren cien mil firmas para la iniciativa popular de reforma constitucional
(arts. 138 y 139 de la Constitucion suiza) y cincuenta mil para la solicitud de
referéndum facultativo contra la aprobacion de cualquier ley federal (art. 141). En
proporcion al tamafo del censo electoral (5.459.218 en las ultimas elecciones de
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2019), tendriamos que la iniciativa popular de reforma requiere el apoyo de un 1,83%
del electorado, mientras que el referéndum facultativo podria activarse por un 0,91%.
En ltalia el referéndum abrogativo precisa la firma de quinientos mil electores (art. 75
de la Constitucién italiana), lo que sobre un censo de 50,7 millones constituye algo
menos de un 1% de los electores inscritos. En Francia el referéndum de iniciativa
minoritaria preveé la necesidad de que apoyen la proposicion de una quinta parte de
los parlamentarios un 10% de los electores inscritos (art. 11 de la Constitucion
francesa), lo que con arreglo al censo actual (cuarenta y siete millones y medio de
ciudadanos) daria un total de mas de cuatro millones. En los lédnder alemanes se
reconoce la capacidad de iniciativa popular de referéndum a un porcentaje del
electorado, que va desde el 5% exigido en Brandemburgo o Schleswig-Holstein hasta
el 20% en Turingia (Arias Guedon, 2020, p. 156). En Colombia pueden activar un
referéndum propositivo de reforma constitucional un 5% de los electores inscritos (art.
374 de la Constitucion colombiana). En Uruguay la cifra se eleva al 10% (articulo
331.A de la Constitucion uruguaya).

Como puede comprobarse la experiencia comparada ofrece ejemplos de
porcentajes requeridos bien diversos. A nuestro juicio deben extraerse de aqui dos
comentarios. En primer lugar, resulta imposible acotar una horquilla de porcentajes
que resulte aprioristicamente razonable para la exigencia presentada por las nuevas
Directrices. Correspondera a cada Estado ponderar todas las circunstancias
concurrentes para tratar de hallar un umbral equilibrado que no bloquee por completo
el uso del instrumento pero que tampoco lo convierta en una practica excesiva®. Y,
en segundo lugar, y en desarrollo de la misma idea, sera imprescindible atender al
tipo de referéndum concreto que esté en juego. Parece sensato exigir un umbral de
firmas mayor conforme se incremente la potencia de los efectos de la iniciativa
ciudadana. Por poner un ejemplo: no es razonable que en Francia, donde los
ciudadanos no pueden actuar por si solos sino con el beneplacito de un porcentaje
de parlamentarios, y donde su iniciativa puede ser desechada con un simple examen
parlamentario, el umbral exigido esté fijado en el 10%%¢. Resulta evidente su
desproporciéon en relacién con los efectos del procedimiento. Debera estarse, en
definitiva, a la configuracion concreta del referéndum para calibrar si el nivel de
apoyos ciudadanos necesarios es 0 no razonable, lo que abarcaria:

1) El recorrido de la solicitud: no parece lo mismo que la consecucion del
umbral de firmas exigido de lugar a la directa convocatoria de la consulta popular que
el hecho de suponer una mera solicitud que deba contar con la autorizacion de las
autoridades representativas.

2) Los efectos del referéndum: si éste implica o no un cambio en el
ordenamiento juridico o tan solo supone una opinion consultiva.

3) En caso de que sea un referéndum normativo, es decir, que implique
innovacion en el ordenamiento, debera estarse al rango de la norma alterada,

25 En palabras de Gross (2007, p. 67), la minoria habilitada para activar una consulta popular «debe ser
suficientemente representativa de una parte esencial de la poblacién, pero sin limitar el posible uso de
este instrumento a grupos poderosos y partidos que ya estan bien representados en las fases pre-
parlamentaria y parlamentaria del proceso de toma de decisiones».

26 Requejo Rodriguez (2020, p. 273) califica esta cifra de «excesiva», resultando «inviable culminar con
éxito la activacion del proceso, como prueban los hechos». La autora se refiere a que en los trece afios
que han transcurrido desde la aprobacién constitucional del instrumento —ocho si partimos del momento
de aprobacion de su desarrollo legal- ninguna propuesta ha logrado satisfacer los requisitos de
activacion. No es de extrafiar que el proyecto de reforma constitucional impulsado por el Presidente
Macron en agosto de 2019 incluya la reforma del instrumento, rebajando el umbral de apoyo ciudadano
requerido al millén de firmas. Véase Projet de loi constitutionnelle n® 2203, pour un renouveau de la vie
démocratique, accesible en: https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/textes/[15b2203 projet-
loi#D_Article 11
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resultando légico que el requisito se endurezca en caso de pretender afectarse a la
Constitucion.

La segunda innovacion a tener en cuenta implica los quérums de participacion
y aceptacion del referéndum. Al igual que el antiguo Cdédigo, el texto considera no
aconsejable la estipulacion de un umbral minimo de participacion en la consulta para
admitir como valido su resultado. La explicacion a esta recomendacion se nos ofrecia
en el anterior documento de manera expresa: un quérum de participaciéon «asemeja
a los votantes que se abstienen a aquéllos que votan en contra de la propuesta». Este
efecto nocivo ha sido muy habitual en el ambito italiano, donde de los 67 referendos
abrogativos convocados desde 1970, 28 han fracasado por no alcanzar el umbral de
participaciéon requerido —la mayoria de los electores inscritos?’. EI memorandum
explicativo que formaba parte del antiguo Cdédigo ofrecia un ejemplo de cémo la
fijaciéon de un quérum de participacion puede devenir problematico: imaginemos que
existe un 48% de ciudadanos favorables a la medida sometida a referéndum, un 5%
en contra y un 47% de abstencion. Los electores contrarios a la propuesta tendran el
incentivo de no acudir a votar para hacer fracasar el procedimiento, siendo muy
factible que lo logren pese a ser claramente minoritarios.

El nuevo texto, como deciamos, mantiene también la recomendacion de no
estipular un porcentaje minimo de votantes que deban aprobar la medida para que
ésta pueda ser exitosa (quérum de aprobacion). Ahora bien, aparece como relevante
innovacion la prevision de dos excepciones a esta regla general. Sera aceptable fijar
un umbral minimo de aprobacién, en primer lugar, para aquellos referendos sobre
asuntos de relevancia constitucional fundamental. Se considera que en aspectos
cruciales del documento constitucional su reforma no deberia poder acometerse con
la simple consecucién de mas votos afirmativos que negativos.

Estamos ante un debate que se ha suscitado con cierta intensidad en torno a
las hipotesis secesionistas. EI campo que mas fértil ha resultado intelectualmente
para esta controversia ha sido el canadiense. En 1995 la provincia de Quebec
celebraba un referéndum de secesion en el que los resultados fueron muy ajustados:
50,58% de sufragios en contra de la independencia frente a 49,42% a favor. La
cercania de la victoria de la opcidn secesionista condujo al Primer Ministro, Jean
Chrétien, a plantear una consulta ante el Tribunal Supremo sobre la viabilidad juridica
de que la provincia acometiera unilateralmente su secesion. La respuesta del Tribunal
llegara el 20 de agosto de 1998 a través de un célebre dictamen?8. En él, se niega
que Quebec posea un derecho a la secesion en base al Derecho Internacional, al no
encajar con ninguno de los supuestos de autodeterminacién en él contemplados.
También se descarta que el ordenamiento interno permita a una provincia
independizarse de Canada de manera unilateral. En todo caso, se dice, los principios
constitucionales no impiden una secesién, siempre que se materializa a través de los

27 La reforma constitucional lanzada por el primer ministro Matteo Renzi el afio 2016 contemplaba, entre
otras muchas medidas, la modificacion del articulo 75 del texto supremo para superar este tipo de
practicas. Se establecia que en aquellas iniciativas que lograran 800.000 firmas el quérum de
participacion dejaria de ser equivalente a la mayoria del cuerpo electoral, para pasar a ser la mayoria de
los electores que hubieran participado en los ultimos comicios a la Camara de Diputados. En opinién de
Romboli y Panizza (2016, p. 37) la propuesta era insuficiente. Si la experiencia ha acreditado el uso
espurio del quérum, parece poco razonable aplicar el remedio como premio solo para algunas solicitudes
en lugar de como solucion general. Y es que el referéndum abrogativo «es claramente para el uso de la
minoria, y el alcance de un nimero mas alto de firmas es ciertamente mas facil para una minoria
organizada que para aquella no vinculada a partidos o sindicatos, para la cual la abrogacién de una ley
por via referendaria se haria mas dificultosa». Como es sabido, la propuesta de reforma constitucional,
pese a ser aprobada por ambas camaras, no obtuvo el respaldo de los ciudadanos en el referéndum
constitucional celebrado el 4 de diciembre de 2016 (40,88% de los sufragios fueron favorables a la
reforma, frente a un 59,12% en contra).

28 Reference Re Secession of Quebec, [1998] 2 SCR 217.
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pasos estipulados para la reforma constitucional (parrafo 84). Sobre esa base, la
pregunta clave que analiza el dictamen sera la de qué efectos conferir a un eventual
voto afirmativo del cuerpo electoral de una provincia en un referéndum sobre su
secesion. Como decimos, el marco constitucional impide atribuir a tal resultado la
capacidad de generar de manera directa y unilateral la independencia, pero el Tribunal
también entiende que desde la perspectiva del principio democratico una posicién tal
no podria ser ignorada. Mas concretamente, el Tribunal considera que una «mayoria
clara» en favor de la opcién independentista habria de ser tenida en cuenta por el
gobierno federal, siempre que haya surgido en una consulta con una pregunta «libre
de ambigliedad». (parrafo 87). Si esa doble exigencia de claridad fuera debidamente
satisfecha, el voto afirmativo del electorado quebequés generaria «una reciproca
obligacion de todas las partes de la Confederacién a negociar los cambios
constitucionales que den respuesta a ese deseo»?® (parrafo 88).

Lo mas destacado de estos planteamientos del Tribunal Supremo canadiense
es la inconcrecion del concepto de «mayoria clara». En lugar alguno se establece cual
ha de ser el umbral de aceptacion para entender satisfecha la exigencia. Pues bien,
tras el dictamen el gobierno federal decidié impulsar su plasmacién normativa a través
de un proyecto que devendra en la célebre Ley de Claridad, de junio del afio 2000%°.
Ocurre, sin embargo, que el texto mantendra una importante ambigledad al respecto.
El articulo 2 de la seccion segunda establece que para poder determinar si la mayoria
favorable a la independencia es clara deberan tenerse en cuenta los siguientes
factores: a) la cantidad de sufragios validos emitidos a favor de la secesion; b) el
porcentaje de electores inscritos que ha participado en el referéndum; y c) otros
factores o circunstancias que se consideren relevantes. Sobre esta base, sera la
Camara de los Comunes la encargada de afirmar si el requisito de la claridad ha sido
satisfecho (articulo 1, secciéon segunda). Para fijar su posicién, se afade, la Camara
tendra en cuenta las opiniones de todos los particos politicos representados en la
asamblea de la provincia concernida, todas las declaraciones formales o resoluciones
de los cuerpos legislativos o ejecutivos de las demas provincias, las declaraciones
formales o resoluciones del Senado, y aquellas de los representantes de los pueblos
aborigenes. Se huye, pues, de la formulacion de una regla general sobre la mayoria
necesaria para activar la negociacion y el proceso de reforma constitucional (mayoria
absoluta, de 3/5, de 2/3...), optandose por una «comunitarizacion» del parecer sobre
si la mayoria es clara (Aguado Renedo, 2019, p. 317).

Esta adaptacion normativa del dictamen del Tribunal fue respondida por la
Asamblea legislativa de Quebec con la aprobacion en diciembre del 2000 de la
llamada Ley 99. El articulo 4 de la misma dispone que «cuando el pueblo quebequés
es consultado en referéndum convocado en virtud de la Ley sobre la consulta popular,
la opcién ganadora es aquella que obtiene la mayoria de los votos declarados validos,
es decir, el cincuenta por ciento de tales votos mas un voto». La norma fue impugnada
por un particular ante la Corte Superior de la provincia de Quebec, que dicté sentencia
en abril de 20183' declarando su plena constitucionalidad. El tribunal apoya su
decision en dos argumentos esenciales: i) el articulo 4 no hace sino «reiterar lo que
ha sido siempre la regla en los referendos celebrados en Quebec y en Canada». Asi,
afnade, «el hecho de que la opcién ganadora sea aquella que logre la mayoria de los

29 | 6pez Basaguren (2013, p. 81) subraya que el surgimiento de esa obligacion de todas las partes a
negociar tras la verificacion del doble requisito de claridad implica que ninguna de ellas puede tratar de
imponer sus posiciones de manera férrea. Asi, las demas provincias y el gobierno federal no «pueden
ejercer sus derechos de forma que lleven a una negacion absoluta de los derechos de Quebecy, v,
paralelamente, la provincia de Quebec, «en la medida en que ejerza sus derechos respetando los
derechos de los demas, puede pretender la secesion y tratar de lograrla a través de la negociacion».

30 Accesible en: https://laws-lois.justice.gc.ca/pdf/c-31.8.pdf

312018 QCCS 1586 (Caso Henderson c. Procureur générale du Québec).
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votos declarados validos, por ejemplo el cincuenta por ciento mas uno, ha existido
siempre, sin que haya sido nunca cuestionada» (parrafos 492 y 493); ii) el resultado
de la consulta sera en todo caso consultivo, correspondiendo en ultima instancia a las
autoridades representativas la decisiéon de impulsar el proceso de dialogo al que se
refirié en su dia el Tribunal Supremo de cara a la reforma constitucional (parrafos 508
y 509).

Ocurre, sin embargo, que declarar una opcion ganadora, aunque el
referéndum sea calificado de meramente consultivo, puede arrojar problemas no
menores. Como reiteraba Alzaga (1980, p. 587), es dificil imaginar que los
representantes de un territorio puedan desconocer la postura declarada victoriosa en
la consulta realizada a los ciudadanos. Y parece evidente que la mayoria que habilite
a declarar tal victoria no puede ser la misma para un referéndum sobre una cuestion
menor que para otro referido a cuestiones de gran relevancia como la secesion de un
territorio. En palabras de Aguado Renedo (2019, p. 322):

la regla de la mera mayoria, que puede servir para supuestos, por asi decir, ordinarios,
se vuelve muy distinta cuando se trata de decisiones que son realmente
trascendentales, mas que en el sentido de que impliquen consecuencias relevantes
para la comunidad politica afectada por el resultado de la decisién, en el de que afecte
a la existencia misma de esa comunidad politica.

En resumidas cuentas, y esto es lo que trasciende al criterio asentado por las
nuevas Directrices de la Comisién de Venecia, cuando el electorado ha de
pronunciarse sobre asuntos de relevancia constitucional esencial, permitir que la
ruptura del statu quo pueda realizarse por una mayoria simple o absoluta no resulta
razonable. Siguiendo con el criterio de Aguado Renedo (2019, p. 327-238), ejemplos
de este tipo de asuntos serian i) decisiones que impliquen un cambio en la
configuracion existencial de la comunidad politica, como la separacién o agregacion
territoriales o la modificacion del estatus constitucional de un territorio; ii) la afectacion
a derechos fundamentales cuasi absolutos; o iii) la integracion en estructuras
supranacionales a las que se cedan competencias derivadas de la Constitucion.

El segundo supuesto en que la Comisiéon de Venecia admite la posibilidad de
instaurar un quérum de aprobacion seria el de la prevision de una mayoria multiple,
es decir, la exigencia de que la propuesta deba ser apoyada tanto por la mayoria de
los ciudadanos del pais como por la mayoria de las entidades territoriales en que se
organiza. Se anade que tal opcion es particularmente aceptable en el ambito de las
revisiones constitucionales. Pues bien, tenemos un ejemplo de este tipo de quérum
especial en Suiza, cuya Constitucion dispone en su articulo 195 que toda reforma de
la misma, total o parcial, debera ser ratificada «por el pueblo y los cantones»32. Asi,
las modificaciones del texto supremo, ya sean de iniciativa parlamentaria o popular,
solo podran llevarse a término si se obtiene la mayoria de votos favorables en el
conjunto del pais junto con una mayoria de cantones a favor de la reforma. En este
sentido, la opcidn que obtenga mas votos en cada cantdn sera la que marque el signo
del voto del mismo.

La doble mayoria naci6 en la Constituciéon de 1848 como un pacto entre los
cantones protestantes y los catolicos con el fin de proteger los intereses de los
cantones del centro del pais, menos poblados y desarrollados industrialmente, y mas
conservadores (Saenz Royo, 2016, p. 93). La consecuencia mas evidente de este
disefio reside en que el listdbn de la reforma constitucional se pone muy alto,

32 Garrido Lopez (2018, p. 159) explica que en Australia la reforma constitucional aplica la misma regla,
exigiéndose una mayoria de votos a favor en el global del Estado y en cuatro de los seis estados
federados.
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exigiéndose una doble legitimidad, popular y cantonal, para que el proceso sea
exitoso. Ello ha contribuido a la estabilidad de la politica suiza (Muller y Vatter, 2020,
p. 344). Ahora bien, como el voto de todos los cantones cuenta lo mismo?33, un veto
de los cantones interiores, con escaso numero de habitantes y generalmente mas
conservadores, podria ser conflictivo en términos democraticos®*. De modo que los
ciudadanos conservadores de estos cantones tendrian un poderoso arma en sus
manos. En opinién de Muller y Vatter (2020, p. 344), «esta desigualdad en el trato
ciudadano es generalmente aceptada como el precio a pagar por la igualdad federal
y la estabilidad».

Para finalizar este repaso por las novedades introducidas en el ambito de las
reglas especificas de las Directrices, debemos acudir a su apartado 9, dedicado a la
fecha del referéndum. Asi, en primer lugar, el texto establece que «en ningun caso el
periodo minimo entre la convocatoria del referéndum y el dia de la celebracion sera
menor a cuatro semanas». Se colma asi una relevante laguna del antiguo Cédigo,
censurando la posibilidad de celebrar consultas inmediatamente después de su
convocatoria. Inevitable en este punto recordar el referéndum propuesto por el primer
ministro griego, Alexis Tsipras, sobre el plan de rescate presentado por la Unidn
Europea, el Banco Central Europeo y el Fondo Monetario Internacional a mediados
de 2015. El Parlamento del pais autorizé la propuesta gubernamental el dia 28 de
junio, celebrandose la votacion popular el dia 5 de julio. Es decir, los ciudadanos
griegos tuvieron menos de una semana para formar su opinién sobre un aspecto tan
complejo como las condiciones de un rescate financiero internacional. En
circunstancias tales, la emisién de un voto libre y consciente resulta una quimera3®.

En segundo lugar, el apartado 9 establece que «la ley debera prever un plazo
maximo entre la presentacién de las firmas para un referéndum o una iniciativa
popular y la votacién». La razén de esta previsién es clara: si la normativa en materia
de un referéndum no previera ese espacio de tiempo maximo que ha de mediar entre
la consecucion de las firmas requeridas y la celebracién de la votacion, ello quedaria
en manos de las autoridades, con la consiguiente merma en la capacidad de control
ciudadano del instrumento.

Por ultimo, el apartado establece la conveniencia de «no celebrar elecciones
y referendos en un mismo dia si el referendo versa sobre la institucién que se enfrenta
a la eleccion». Asi pues, mas alla de tal supuesto concreto, en que parece razonable

33 Con la unica excepcion de los medios cantones, que disponen de medio voto (art. 142.4 de la
Constitucion suiza). Son: Obwald, Nidwald, Bale-Ville, Bale-Campagne, Appenzell Rhodes-Extérieures,
Appenzell Rhodes-Intérieures.

34 Entre 1866 y 2018 se han producido trece casos de choque entre la mayoria popular y la cantonal en
referendos constitucionales, cinco de los cuales han tenido lugar desde 1994. De los trece casos
producidos, en nueve de ellos la mayoria cantonal ha vencido —en el sentido de que su criterio se ha
impuesto. Datos extraidos de Muller y Vatter (2020, p. 348). En opinion de Dardanelli (2017, p. 246), «los
mecanismos de la mayoria cantonal —agravados con el paso del tiempo por el creciente desequilibrio de
la poblacién entre cantones— conceden un poder de veto a una minoria extremadamente pequefia de la
poblacién suiza, que oscila de la media del 20-25 % a un extremo tedrico del 9%. Todo esto, sumado al
hecho de que los votos que requieren una doble mayoria cada vez son mas frecuentes, al igual que los
casos de desfase entre las mayorias populares y las cantonales, dificulta la adaptacion del federalismo
suizo a los principios democraticos». Kuenzi (2020) ha sugerido posibles adaptaciones de la regla de la
doble mayoria para evitar que pueda suponer un freno conservador excesivo, entre las que destacan la
posibilidad de circunvalar la necesidad de contar con la mayoria cantonal si la mayoria popular supera
el 55% de los votos, o la dacién de un valor desigual al voto de cada cantén en funcion de su peso
demogréfico.

35 En palabras de Saenz Royo (2016, p. 143), «las tacticas que tienden a evitar la deliberacion son mas
efectivas en campanfas breves».
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evitar la coincidencia, elecciones y referendos podran celebrarse en unidad de acto,
lo que puede resultar muy oportuno para reducir costes.

5. Conclusiones

Las democracias occidentales modernas se asientan sobre un predominante sistema
representativo. Algunas de ellas, sin embargo, han incorporado a sus sistemas
constitucionales herramientas de expresion directa de la ciudadania, tratando asi de
complementar aquel sistema. La Comision de Venecia, a través de sus Directrices
sobre la celebracién de referendos, subraya que es decision exclusiva de cada Estado
la inclusion —o no— de estos instrumentos y su alcance.

Ahora bien, si finalmente una Constitucion decide abrir la puerta a la regulacion
de referendos e iniciativas, ha de ser consciente de la importancia capital que su
concreto disefo posee. Si se desea que la democracia directa constituya un elemento
verdaderamente util para potenciar la vida democratica del pais y hacer mas
participes a los ciudadanos de la toma de decisiones publicas, la configuracion que
se dé a estas instituciones lo es todo. Si esta es cuidada y ponderada, el referéndum
sera susceptible de ofrecer beneficios a la democracia. De lo contrario, sera un peligro
para ella.

Conocedora de esta realidad, la Comision de Venecia aprobd en 2006 un
Caodigo de Buenas Practicas en materia de referéndum. Aquella guia ha supuesto un
importante referente tanto a nivel doctrinal como politico. Ahora, la Comisién decide
actualizar sus previsiones para adaptarse a las nuevas realidades y seguir
combatiendo con renovada energia el uso espurio que del instrumento pueda
hacerse. Como hemos analizado, cobran una gran relevancia elementos como el
equilibrio de fuerzas en la campafia entre los partidarios de las dos alternativas
planteadas, la redaccion cuidadosa y clara de la pregunta sobre la que deliberaran
los ciudadanos, los requisitos exigidos para que éstos pueden activar por si mismos
una consulta, o el plazo que se ofrezca al cuerpo electoral para que reflexione y
adopte una decision. Las nuevas Directrices afinan de un modo encomiable sus
recomendaciones, y detallan las mejores regulaciones para hacer del referéndum un
instrumento fiable y util.

Una de las principales innovaciones del documento consiste en el
otorgamiento de un nuevo y mas alto estatus a la exigencia de que los referendos se
convoquen siempre de conformidad con el ordenamiento constitucional de cada
Estado. Lo contrario, como se ha remarcado, implicaria la anulacién del Estado de
Derecho en favor de un desnudo principio democratico, susceptible de las mas
lamentables instrumentalizaciones.

El referéndum, en definitiva, podra ser un aliado de las promesas
modernizadoras de las instituciones democraticas si se somete a precisas cautelas y
garantias. El Derecho constitucional debe asumir esta tarea reguladora, anticiparse a
posibles usos espurios de la figura y morigerar sus riesgos. La democracia no es
equivalente a la simple expresién de la voluntad popular. El respeto a la ley y a los
limites por ella establecidos resultan imprescindibles para su florecimiento y defensa.
Las Directrices de la Comisién de Venecia, partiendo de esta idea, constituyen una
magnifica asistencia a los miembros del Consejo de Europa para lograr este objetivo.
No por casualidad, como enfatizaba Gianni Buquicchio, el nombre oficial de la
institucion es el de Comisién Europea para la Democracia a través del Derecho.
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Resumen

En este articulo se analizan, en primer lugar, los intentos del Tribunal Supremo para definir los
conceptos de reglamento ejecutivo y reglamento independiente, conceptos que resultan
esenciales para determinar qué proyectos normativos deben remitirse al Consejo de Estado y
6rganos autonémicos equivalentes. Aunque consideramos que el alto tribunal no ha conseguido
delimitar estos conceptos de forma precisa y coherente, puede observarse también que, desde
la aprobacion de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, se ha producido
un significativo incremento del tipo de proyectos reglamentarios que se remiten a estos érganos.
Este incremento se debe tanto a la ampliacién en la jurisprudencia del concepto de reglamento
ejecutivo, a una paralela reduccién de los conceptos de reglamento independiente y organizativo
y al incremento de la actividad legislativa estatal y autondmica. Este incremento, que valoramos
de forma positiva desde el punto de vista de la calidad normativa, es, sin embargo, una ampliacién
todavia incompleta, que deja sin el asesoramiento del Consejo de Estado u 6rganos consultivos
autondmicos numerosos proyectos normativos de incuestionable importancia. Proponemos,
como alternativa al sistema actual, un criterio de delimitacibn mas sencillo, de caracter
principalmente formal, que haria preceptiva la remisiéon a estos érganos de todos los proyectos
reglamentarios.
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Abstract

This article analyzes, firstly, the attempts of the Supreme Court ("Tribunal Supremo”) to define
concepts of executive and independent regulation. This delimitation is essential to determine
which normative projects should be sent to the Council of State ("Consejo de Estado") and
equivalent regional bodies. Although we consider that the Supreme Court has not managed to
delimit these concepts in a precise and coherent way, we also observe that, since the approval
of Organic Law 3/1980, of April 22, of the Council of State, there has been a significant increase
the type of regulatory projects that are sent to these bodies. This increase is due both to the
expansion in jurisprudence of the concept of executive regulation, to a parallel reduction of the
concepts of independent and organizational regulation and to the increase in state and
autonomous legislative activity. This increase, which we value positively from the point of view
of normative quality, is, however, a still incomplete expansion, which leaves numerous
normative projects of unquestionable importance without the advice of the Council of State or
regional consultative bodies. We propose, as an alternative to the current system, a simpler
delimitation criterion, of a mainly formal nature, which would make it mandatory to refer all
regulatory projects to these bodies.

Keywords
Elaboration of norms and regulations, normative quality, executive and independent
regulations, Council of State, autonomous advisory bodies.
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1. La relevancia juridico-practica del concepto de reglamento ejecutivo

El articulo 107 de la Constitucién Espafola define el Consejo de Estado como «el
supremo érgano consultivo del Gobierno»'. La Ley Organica 3/1980, de 22 de abril,
del Consejo de Estado (en adelante, LOCE) establece distintos supuestos en los que
los proyectos normativos deben ser informados preceptivamente por este: los
proyectos de decretos legislativos, los proyectos de ley que afectan a ese organismo,
los que se dictan en ejecucion de tratados internacionales, y con gran y creciente
importancia, los que se dictan en ejecucion del derecho comunitario.

Pero el supuesto mas relevante desde el punto de vista cuantitativo y
cualitativo viene fijado en el articulo 22.3 de la LOCE y exige que la Comision
Permanente del Consejo de Estado sea consultada sobre los «reglamentos o
disposiciones de caracter general que se dicten en ejecucion de las Leyes, asi como
sus modificaciones».

¢En qué supuestos ha de considerarse que un reglamento se dicta ‘en
ejecucion de las leyes’ y debe remitirse en su tramitacion al Consejo de Estado u
6érgano autondmico equivalente?

Aunque el dictamen del Consejo de Estado sigue teniendo caracter consultivo
y formal?, la relevancia juridico-practica de esta pregunta es ahora indiscutible por la
gravedad de la sancion si se omite indebidamente: la nulidad de pleno derecho.
Efectivamente, el Tribunal Supremo ha abandonado definitivamente la teoria que, en
atencién al principio de economia procesal, relativizaba la trascendencia invalidante
de la omisién del informe del Consejo de Estado y establecia que el control de la
legalidad que la jurisdiccidon contencioso-administrativa realizaba sobre los proyectos
normativos podia sustituir y convalidar la falta del dictamen del Consejo de Estado en
los supuestos en los que se habia omitido siendo preceptivo.

Esta ya, por lo tanto, firmemente establecido en su jurisprudencia la nulidad
de pleno derecho de los reglamentos dictados sin el preceptivo dictamen del Consejo
de Estado.

Esta evolucion jurisprudencial queda bien descrita en la sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de marzo de 2004, en la que, al anular el Decreto 87/1997, de 1 de
julio, por la que se realiza la reestructuraciéon en los Servicios de Farmacia de las
Estructuras Sanitarias de Atencién Primaria y se aprueba la relacién de puestos de
trabajo del personal sanitario al servicio de la Sanidad Local de la Consejeria de
Bienestar Social de la Junta de Extremadura, se concluye que:

(...) dicho Organo Consultivo cumple un control preventivo de la potestad
reglamentaria para conseguir que se ejerza con ajuste a la Ley y al Derecho. No es
correcto pues volatilizar esta cautela previa que consiste en el analisis conjunto de
cada disposicion general mediante su confusién con el control judicial posterior,
configurado en el articulo 106 de la Constitucion Espafiola, casi siempre casuistica o
fragmentario y siempre eventual. La intervencién del Consejo de Estado no se queda,

" Este 6rgano tiene, por lo tanto, caracter y relevancia constitucional (Arozamena Sierra, 1996; Parada
Vazquez, 1991). Utilizamos, siempre que esta accesible, el identificador europeo de jurisprudencia
(ECLI) para identificar las sentencias que se citan, pero se omiten los primeros acrénimos (ECLI:ES) al
ser idénticos en todas las resoluciones utilizadas.

2 Es suficiente el solicitarlo para tenerlo por cumplimentado, aunque el Consejo de Estado no lo emita o
no se pronuncie sobre determinados aspectos. TS:2009:2729, 29 abril, rec 132/2007, RJ/2009/4109, [RD
2007, demarcacion registros de la Propiedad, Mercantiles].
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por tanto, en un mero formalismo, sino que actia como una garantia preventiva para
asegurar en lo posible la adecuacion a Derecho del ejercicio de la potestad
reglamentaria®.

La relevancia de determinar qué proyectos reglamentarios* se dictan ‘en
ejecucioén de ley’ es, por lo tanto, maxima, pues la indebida omision de su remision al
Consejo de Estado puede generar la expulsion de esta norma del ordenamiento
juridico.

Para realizar esta diferenciacion el Tribunal Supremo ha recurrido al viejo
concepto decimononico de reglamento ejecutivo y a su contraposicion con los
reglamentos independientes. Pero, aunque ha diferenciado repetidamente entre los
reglamentos «ejecutivos o praeter-legem», «independientes o extra-legem» y los
«meramente interpretativos o secundum legem»®, no es facil encontrar en la
jurisprudencia una linea logica que justifique la utilizaciéon de una o de otra categoria.
La unica forma de extraer un poco de sentido a este acentuado casuismo es situarla
en un contexto temporal y observar que existe una tendencia general: la reduccion
del numero de supuestos en los que los proyectos reglamentarios quedan eximidos
de ser remitidos al informe del Consejo de Estado.

En cualquier caso, la progresiva reduccion del tipo de proyectos
reglamentarios que no deben ser informados por el Consejo de Estado es un proceso
lento, intermitente y aun incompleto. Pero la tendencia es clara y esta fuertemente
impulsada por el sistema juridico-constitucional vigente desde 1978 y su insistencia
en el sometimiento al derecho de todos los poderes publicos. Quizas no tenga ya
sentido mantener como criterio de remisién la diferenciacion entre reglamentos
ejecutivos e independientes, nacida en un contexto histérico y constitucional muy
diferente al actual Estado democratico, social y de derecho®.

Antes de realizar una propuesta en este sentido analizaremos como la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Consejo de Estado delimitan los
supuestos en los que el dictamen de dicho 6rgano es ahora preceptivo’.

3 TS:2004:1991, 23 marzo, rec 4469/2001, RJ/2005/2484, FJ 1, [D. Servicios de Farmacia Junta
Extremadura). Sobre la nulidad de las disposiciones de caracter general por infracciones relativas a su
procedimiento de elaboracion ver Moreno Molina, 2020. En general Sobre el procedimiento de
elaboracion de proyectos normativos ver Prieto Romero, 2016; Martinez-Vares Garcia, 2012 y Lavilla
Rubira, 2009.

4 Para que una disposicién general pueda ser considerada ejecutiva es una condicion previa,
l6gicamente, que tenga caracter normativo y reglamentario, aunque el Tribunal Supremo ha eximido del
dictamen del Consejo de Estado a disposiciones mixtas con elementos reglamentarios y puramente
administrativos si solo se han impugnado los segundos; ver TS:2020:3031, 7 octubre, rec 67/2019, RJ
202013519, [RD 2018 Salario Minimo Interprofesional 2019].

5 Ver esta distincién, por ejemplo, en la ampliamente citada TS:1996:4381, 15 julio, rec 606/1991,
RJ\1996\6394, [RD 1991 Cotizaciéon Seguridad Social]. La redaccion original de esta division tripartita en
1869 procede de Lorenz von Stein, cuyo planteamiento tuvo “gran acogida en Espaia” (Gallego
Anabitarte, 1968, pp. 244, 280 y 281).

6 El Consejo de Estado ha ejercido su competencia consultiva en materia reglamentaria, de forma
continuada, desde el inicio de nuestra historia constitucional (Garcia-AIvarez Garcia, 1996; Quadra-
Salcedo y Fernandez del Castillo, 1996; Mufioz Machado, 1975).

7 No tratamos en este articulo sobre la obligacion de remitir los proyectos normativos de las autoridades
o administraciones independientes. Esta deberia de ser también, en nuestra opinion, objeto de una
regulacion expresa (Memoria Consejo de Estado, 2016; Garcia-Manzano Jiménez de Andrade, 2013).
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2. Reglamentos ejecutivos: hacia una interpretacion no restrictiva del término
«ejecucion» de leyes en teorias materiales, formales y mixtas

Al intentar definir el concepto de reglamento ejecutivo el Tribunal Supremo reconoce
la existencia en su jurisprudencia de dos grandes tendencias interpretativas: una de
caracter material y otra de caracter formal®. Pero un estudio mas detenido de esta nos
muestra una realidad aun mas compleja. El Tribunal Supremo utiliza no solo también
teorias y criterios de caracter mixto, sino que parece utilizar estas teorias
indistintamente, abandonandolas y retomandolas sin gran precision y sin realizar
grandes esfuerzos por justificar la aplicacién de una u otra en cada caso.

Pero en la aplicacion de estas teorias, como se ha apuntado, hay una
tendencia comun: la ampliacion del ambito del reglamento ejecutivo y la reduccién del
reglamento independiente, o lo que es lo mismo la tendencia a una interpretacién no
restrictiva del término «en ejecucion de las leyes» del articulo 22.3 de la LOCE.

2.1. Teorias principalmente formales

En algunas ocasiones, el Tribunal Supremo adopta un criterio estrictamente formal de
delimitacion, en el que el elemento esencial para considerar ejecutivo un reglamento
es la existencia en la ley de una llamada expresa en la ley al reglamento para que lo
complemente, afirmando que:

(...) ha de incluirse [en la categoria de reglamentos ejecutivos] toda norma
reglamentaria que desarrolle cualquier remision normativa o reenvio legal a una
ulterior normaciéon que ha de efectuar la Administracion como complemento de la
ordenacion que la propia ley establece, aunque ésta no incorpore una especifica y
parcial regulacion material de lo que esta llamado a desarrollar o completar el
reglamento®.

Esta teoria formal supone, en realidad, la culminacion de una progresiva
evolucién jurisprudencial ya que, anterior y paraddjicamente, se justificaba en
numerosos supuestos la ausencia del dictamen del Consejo de Estado por la
existencia en la ley de un mandato expreso de regulacién reglamentaria en favor de
un determinado 6rgano administrativo.

En estas sentencias la terminologia utilizada para indicar la existencia de una
remisiéon expresa de desarrollo reglamentario era diversa (deslegalizacion’®,
habilitacion o autorizacion legal'!, ejercicio de potestades', otorgamiento de
facultades'®, o emision normativa'#) pero la solucion era la misma: la existencia de
ese mandato de regulacion normativa excluia el caracter ejecutivo del reglamento que
desarrollaba ese mandato. Esta presuncion se ha invertido y la existencia de una

8 TS:1999:6704, 26 de octubre, rec 6929/1995, [D. Director Radio Television Murcia]; Sentencia Tribunal
Supremo 16 junio, Ponente: Pablo Garcia Manzano, RJ\1984\3909, [D.1982, se racionalizan y simplifican
las escalas de funcionarios INEM].

9TS:1996:4719, 30 julio, rec 593/1993, FJ 3. [0. 1989, Normas elaboracion presupuestos S.Social 1990];
TS:1999:6704, 26 de octubre, rec 6929/1995,RJ 2000/1391, [D. Director Radio Television Murcia].

10 TS:1994:1734, 4 de marzo, rec 186/1988, RJ\1994\2178 [RD 1988 Tropa y marineria profesionales].
" STS 22 abril 1985, ponente José Maria Reyes Monterreal RJ\1985\2217. [RD 1983 Cotizacion
S.Social].

2 TS:1996:4874, 18 septiembre, rec 1286/1990, RJ\1996\6968, FJ3. [RD 1989 medidas excepcionales
para el aprovechamiento de recursos hidraulicos en determinadas cuencas hidrograficas].

13 TS:2009:4465, 23 junio, rec 2867/2007, RJ 2009/6773, FJ 4, [0.2005 pesqueria pulpo caladero
nacional];

4 TS:1989:15733 febrero, rec 374/1986, RJ\1989\1089 [O. 1986 reguladora peritos tasadores de
seguros, comisarios y liquidadores de averias].
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remision legal a su desarrollo reglamentario se considera ya habitualmente como la
causa misma del caracter ejecutivo de los reglamentos que la llevan a cabo™®.

Las definiciones formales del reglamento ejecutivo, pese a su caracter
aparentemente claro, siempre incluyen un inciso precisando que:

(...) unicamente, estaran excluidos del preceptivo dictamen del Consejo de Estado los
Reglamentos independientes, autbnomos o praeter legem, en el reducido ambito en
que resultan constitucional y legalmente posibles especialmente en el organizativo
interno y en el de la potestad doméstica de la Administracion y los Reglamentos de
necesidad’®.

Es, pues, una definicion circular sin contenido sustantivo, porque siempre que
exista una remision legal al desarrollo reglamentario sera necesario analizar también
si se trata, desde un punto de vista material, de un reglamento independiente ‘en el
reducido ambito en que resultan constitucional y legalmente posible’, que no se define.

2.2. Teorias principalmente materiales

En su Mocién de 1969 el Consejo de Estado (pp. 479-480) establecié una definicion de
caracter material:

Frente a este tipo de Reglamentos no ejecutivos [«independientes», «autébnomos» o
praeter legem], hay otros directa y concretamente ligados a una Ley, a un articulo o
articulos de una Ley o a un conjunto de Leyes, de manera que dicha Ley (o Leyes) es
completada, desarrollada, pormenorizada, aplicada, cumplimentada o ejecutada por
el Reglamento.

Este concepto sigue siendo utilizado por el propio Consejo de Estado. Era 'y
es también ahora el mas empleado por la jurisprudencia’. En las sentencias que lo
utilizan no definen ni se distinguen entre si los conceptos «completar»,
«pormenorizar», «detallar» o «precisar», que se utilizan como sinénimos,
modificandose con frecuencia su orden, omitiéndose o afadiéndose en ocasiones
alguno.

En cualquier caso, pese a esa poca precision tedrica’®, dentro de este
concepto material se produce una evolucion hacia un concepto menos estricto y mas
amplio, lo que permite que mas tipos de reglamentos tengan esta consideracion. Esta
ampliacion se produce, en primer lugar, por la desaparicion del criterio de que los

5 Ver una sorprendente regresion al antiguo criterio en TS:2020:2627, 21 julio, rec 39/2019, RJ
2020\3701, FJ 2, [O. 2018 peajes acceso de energia eléctrica 2019].

6 TS:1996:4719, 30 julio, rec 593/1993, RJ 1996\6363, FJ 3. [O.Elaboracion presupuestos S.Social
1990].

7 Ver, entre otras muchas, TS:2018:1758, de 22 de mayo, rec 3805/2015, RJ 2018\2243, FJ 2, [O. 2014
Uniforme Guardia Civil].FJ 2; TS:2018:2645, de 9 de julio, rec 2049/2017, RJ 2018\3542, [O. Derechos
de las asociaciones profesionales de guardias civiles].

'8 En la jurisprudencia del Tribunal Supremo no ha calado para concretar estos conceptos la doctrina,
proveniente del derecho francés, del complemento indispensable en virtud de la cual «El reglamento
ejecutivo debe incluir todo lo indispensable para asegurar la correcta aplicacién y la plena efectividad de
la ley misma que desarrolla; por otro lado, no puede incluir mas que lo que sea estrictamente
indispensable para garantizar esos fines solo lo indispensable (...). Contemplado desde el lado positivo,
el criterio del complemento indispensable permite al Reglamento ejecutivo incluir normas de organizacion
y procedimiento que no afecten al contenido sustancial de la Ley que desarrolla, precisar los preceptos
de éstas en lo que no tengan de vago e incompleto, explicitar las reglas enunciadas en la Ley solo a nivel
de principios e, incluso, paliar las deficiencias eventuales de la propia ley» (Garcia de Enterria y
Fernandez, 2003, pp. 266-267). Hemos encontrado mencionada esta doctrina, aunque apenas
desarrollada, por ejemplo, en la TS:2017:332, 6 febrero, rec 1397/2015, RJ 2017\444, FJ 3, [O. 2016
Plan caladero nacional cantabrico].
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reglamentos, para ser considerados como ejecutivos, deben desarrollar la totalidad
de una ley, admitiendo que tienen también ese caracter las que las desarrollan
parcialmente®.

Asi, vemos como, desterrando definitivamente esta exigencia, el Tribunal
Supremo establecié en sentencia de 5 de abril de 1998 que:

(...) la propia finalidad perseguida con la audiencia del Alto Organismo consultivo, de
garantia de acierto en la sujecién juridica a la Ley del Reglamento o disposicion
General que la desarrollan y amplian, aconseja que ha de ser exigible tanto cuando
se realice este cometido respecto de la totalidad de la Ley, como de una parte de
ella?,

Mas relevante aun para la ampliacion de este concepto es la relajacion de la
exigencia de que un reglamento debe tener una relacion «directa y concreta» con la
ley que desarrolla para ser considerada ejecutivo?’, insistiendo en el caracter «no
restrictivo»?? o «abierto»?® de la relacién entre ambos.

Este caracter abierto implica que el reglamento pueda desarrollar no solo
directrices o instrucciones que se establezcan en las leyes sino también
«principios»?4, «finalidades»?°, «incidir en la regulacion administrativa global de
caracter general»?8 o «explicitar reglas que en la ley estén simplemente enunciadas
(...)»%". Es necesario tener en cuenta que con el amplio despliegue legislativo de la
Administracién General del Estado y de las comunidades auténomas en las ultimas
décadas es dificil encontrar un ambito para el desarrollo reglamentario que no haya
sido, con mayor o menor profundidad, objeto de cierta regulacion legal.

Incluso cuando el Tribunal Supremo utiliza el mencionado criterio material para
delimitar los reglamentos ejecutivos, utiliza también con frecuencia otros criterios
puramente formales como elementos complementarios y auxiliares de la existencia
de ese caracter ejecutivo.

Asi, la existencia de una cita en el preambulo a una determinada ley se
considera, de forma muy habitual, como indicio de la existencia de un desarrollo

9 Sobre el origen de esta confusién en la Ley del Consejo de Estado de 1860, que consideraba que
debian dictaminarse los “reglamentos generales”, entendiendo como tales aquellos que tenian aplicacion
a todo el territorio nacional, frente a los que solo tenian aplicacion local, ver Mocion Consejo de Estado
1969, p.477.

20 TS:1988:2435, 5 abril, RJ\1988\2614, FJ 4 [RD estructura administrativa puertos de interés generall.
21 La utilizacion de estos conceptos es ahora poco frecuente y generalmente sin consecuencias practicas,
Ver TS:1998.2747, 30 abril, rec 6611/1992 1998, RJ\1998\4059, FJ 2, [RD PRUG Parque Nacional de
Dofana). Si que se utiliza dicho criterio para eximir del dictamen del Consejo de Estado a los
«reglamentos que desarrollan otros reglamentos» (ver apartado VIl de este articulo).

22 TS:1996: 4719, 30 julio, rec 593/1993, (RJ\1996\6363). (Sala Especial del articulo 61 LOPJ), [0.1989
Normas elaboracién presupuestos S.Social 1990]: «Ha de tenderse, por tanto, a una interpretacién no
restrictiva del término «ejecucion de leyes (...)»”, FJ3.

23 TS 10 mayo 1989, rec 361/1987, RJ\1992\3744, FJ 5, [O. 1984 Jerarquizacion instituciones
sanitarias]: «El concepto de ejecucion se ha delimitado con un talante abierto (...)»; STS 16 junio1989,
rec 27/1988, RJ 1992\3750, FJ 4 [RD 1985 estructura intervencién general S.Sociall.

24 STS 1 de octubre 1985, ponente José Garralda Valcarcel, RJ\1985\4530, FJ,4. [RD 1980 estructura
puertos de interés general].

25 En la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 diciembre 1985, ponente Manuel Pérez Tejedor,
RJ\1985\6245 [RD. 1982, sobre margen solvencia y fondo de garantia de las entidades aseguradoras]
se sefala que este reglamento es ejecutivo porque las medidas que incluye son «(...) finalidades todas
las resefiadas que se corresponden con las que asume la legislacion reguladora de las actividades del
seguro privado» (FJ 4).

26 Asi en TS:1987:14.092, 8 mayo, RJ\1987\3318, [O. 1981 Maquinas Recreativas].

27 TS:1991:6920, 11 diciembre, rec 1415/1990, RJ\1991\9369 [RD 1990 Representacion consumidores
a través de sus asociaciones].
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ejecutivo de esa ley. Asi, en su Sentencia de 4 de noviembre de 2008, argumentaba
a favor del caracter ejecutivo del real decreto que regulaba los protocolos de actuacion
de la Unidad Militar de Emergencias porque:

(...) si bien cierto que la propia norma en su predmbulo reitera los términos
organizacion, organizacion de medidas y coordinacién, y que a partir de la realidad
que regula intervencién de una unidad militar encuadrada en las Fuerzas Armadas, se
podria entender, cual el Abogado del Estado mantiene que se trata de un reglamento
organizativo, pero frente a ello no es menos cierto que también en su predmbulo hace
una continua referencia a las Leyes 2/85 y 5/2005%.

También puede encontrarse, aunque de forma menos frecuente, el caso
contrario: la ausencia de referencia en un preambulo a una norma con rango de ley
se utiliza como indicio para considerar el caracter independiente de esta?®. El Tribunal
Supremo ha otorgado también relevancia para considerar ejecutivo a otros elementos
formales como el titulo®® y el proceder a la derogacion?' o a la refundicion®? de normas.

2.3. Teorias con criterios de caracter mixto

De las distintas teorias utilizadas por el Tribunal Supremo para definir el concepto del
reglamento ejecutivo, la mas restrictiva desde un punto de vista légico-juridico es
aquella que los define como aquellos que:

Se caracterizan, en primer lugar, por dictarse como ejecucion o consecuencia de una
norma de rango legal que, sin abandonar el terreno a una norma inferior, mediante la
técnica deslegalizadora, lo acota al sentar los criterios, principios o elementos
esenciales de la regulacion pormenorizada que posteriormente ha de establecer el
Reglamento en colaboracion con la Ley®.

Esta definicién contiene, pues, dos elementos: uno formal (mandato de
regulacion) y otro material (debe contener directrices sobre cual debe ser el contenido
de esa regulacién). En la mayoria de los casos en los que se ha utilizado
recientemente esta teoria ha sido, no para declarar que los reglamentos son
independientes y pueden ser eximidos del dictamen del Consejo de Estado, sino
precisamente para exigirlo por entender que en los casos concretos analizados si se
cumplen esos requisitos34.

28 TS:2008:5863, 4 de noviembre, rec 191/2007, RJ\2008\6662 [RD 2007 Protocolo Intervencién UME].
29 TS:1986:2456, 14 mayo, rec 21.728/1980, RJI\1986\2373, FJ 5, [D 1974, creacidn bancos privados].
30 TS:1987:14092, 8 mayo, RJ\1987\3318 [O. 1982 Maquinas recreativas y de azar].

31TS:2004:4029, 10 junio , 2736/1997, RJ\2004\4020, [O. Denominacion de Origen «Rioja»].

32 TS:2018:794, 6 marzo, rec 3146/2015, RJ 2018\1043, FJ 19. [O. plan de gestioén buques Caladero
Nacional del Cantabrico y Noroeste].

33 TS:1996:4381, 15 julio, rec 606/1991, RJ\1996\6394, [RD 1991 Cotizacion Seguridad Sociall;
TS:1986:14683, 24 enero, RJI\1986\15, [D. 1994 Reglamento organico Mutualidad Nacional Prevision
Administracion Local].

34 TS: 2006:3708, 16 junio, rec 798/2001, RJ\2006\3375, [D. Plan de Empleo personal laboral Canarias],
FJ 2. Ver también TS:2018:1758, 22 mayo, rec 3805/2015, [O. 2014 Uniforme Guardia Civil]. Algunas
normas que antes se consideraban independientes utilizando esta teoria mixta se consideran y tramitan
ya como reglamentos ejecutivos. Ver, en este sentido, considerandolas independientes TS:1996:4381,
15 julio, rec 606/1991, RJ\1996\6394, [RD 1991 Cotizacién Seguridad Social; STS:2010:1247, 9 febrero,
rec 551/2007, RJ\2010\3854, [RD plantilla Guardia Civil 2006-2011], y, estableciendo ya su caracter
ejecutivo TS:1997:7997, 26 diciembre, rec 7992/1991, RJ\1998\1354, [D.Castilla-La Mancha tributacion
de juegos azar] y los dictamenes del Consejo de Estado 359/2019 [RD plantilla Guardia Civil 2016-21]
55/2019 [Proyecto de Orden normas de cotizacion a la Seguridad Social 2019].
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Asi, por ejemplo, en sentencia de 16 de junio de 2006 el Tribunal Supremo
establecia el caracter ejecutivo de un decreto del Gobierno de las Islas Canarias que
regulaba un plan de empleo para su personal laboral porque:

(...) desarrolla lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 30/1984, de Reforma de la
Funcion Publica, tras establecer que las Administraciones Publicas podran elaborar
planes de empleo, (...) en su apartado 2 regula de forma extensa su contenido, de
donde es evidente que los planes de empleo que desarrollan esta prevision legal tanto
a nivel estatal como en las Comunidades Autonomas u otras Administraciones han de
respetar el contenido establecido en esta Ley y en consecuencia tienen un caracter
ejecutivo, y la acomodacion a lo dispuesto en dicha Ley ha de ser fiscalizada por el
Consejo de Estado.

3. Reglamentos independientes

Paralelo a ese incremento del ambito del reglamento ejecutivo se observa una
reduccién del de los reglamentos independientes.

La aceptacion de la existencia de reglamentos independientes en nuestro
ordenamiento juridico no es un asunto pacifico en la doctrina®, pero su
reconocimiento por parte de la jurisprudencia es inequivoco. Aunque algunas pocas
sentencias recogen una formulacion general del concepto de reglamento
independiente?®, lo cierto es que, en la mayoria de los casos, la aproximacion de la
jurisprudencia a este concepto es marcadamente casuista, realizandose mediante
enumeraciones de los tipos de normas que pueden incluirse dentro de él.

Asi, algunas sentencias identifican los reglamentos independientes con los
organizativos®, otras incluyen también los que regulan las relaciones de sujecién
especial®® y los reglamentos de necesidad®. El Tribunal Supremo y el Consejo de
Estado, sin un gran aparato tedrico que lo justifique, aceptan también, con mayor o
menor rotundidad, el caracter independiente de otro tipo de reglamentos de distinta
naturaleza.

4. Reglamentos organizativos y del ambito interno

4.1. El concepto de reglamento organizativo

Para el Tribunal Supremo los reglamentos organizativos son los reglamentos
independientes por antonomasia y no requieren dictamen del Consejo de Estado.
Para definirlos algunas pocas sentencias utilizan un criterio positivo: son aquellas
normas que tienen como objetivo fijar la estructura y competencia de los 6rganos

35 Una parte de la doctrina, dentro del debate sobre qué tipo de habilitacion legal es necesaria para dictar
un reglamento, rechaza la existencia de los reglamentos independientes (Sainz Moreno, 1979, p- 128).
Otra lo restringe a los reglamentos organizativos y domésticos (Garcia de Enterria y Fernandez, 2003,
p. 200). El sector mayoritario de la doctrina, sin embargo, admite la posibilidad de reglamentos
independientes en todos los ambitos fuera de la reserva de ley (Cosculluela Montaner, 2015, p.124).
Para un debate detenido sobre esta cuestion ver (Rebollo Puig, 1991; Garcia Garcia, 1992, pp. 96-102;
Garcia Macho, 1988; Bafio Ledn, 1991b).

36 Haciendo referencia a que son aquellos que se dictan en el ejercicio de poderes discrecionales y por
lo tanto «se dictan prescindiendo de cualquier Ley anterior» ver Tribunal Supremo, TS:1996: 5260, 3
octubre, rec 1773/1990, RJ\1996\7203, FJ3, [RD 1990 Unificaciéon de control circulacion aérea de
Zaragoza]

37 TS:1996:4381, 15 julio, rec 606/1991, RJ\1996\6394, [RD 1991 Cotizacién Seguridad Sociall;
TS:1997:1377, rec 614/1993, RM\1997\1527, [D. Estructura de la Comisién de Precios de Cataluial.

38 TS:1997:6367, 27 octubre, rec 4354, RJ\1997\7758, [Resolucién 1992 valoracion de inmovilizado
inmaterial, contabilidad].

39 TS:1998:3770, 9 junio, rec 9/1993, RJI\1998\4551, [RD bases cotizacién S.Social Mineria Carbon
1992].
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administrativos*® o aquellas que regulan «aspectos domésticos de organizacion
interna, en el sentido de regulacion interna de los propios medios personales,
materiales...»*!.

Sin embargo, en la mayoria de la jurisprudencia el elemento decisivo en la
definicion se centra en lo que estos reglamentos no hacen: son reglamentos
organizativos aquellos que no tienen efectos «ad-extra» y por lo tanto no afectan a
los derechos y deberes de los ciudadanos, aunque sea en preceptos que no sean el
objeto central de la norma“2.

En numerosas sentencias el Tribunal Supremo ha descartado el caracter de
organizativo de los reglamentos por afectar a los derechos y deberes, por ejemplo, de
los titulares de farmacias, de los consumidores y suministradores de gas natural*3, o,
respecto a los veterinarios. Asi, en relacién a estos ultimos, en sentencia de 16 de
diciembre de 2009, entendia que una orden del Consejero de Ganaderia, Agricultura
y Pesca del Gobierno de Cantabria, por la que se establecia el régimen y
procedimiento de autorizaciéon de los veterinarios habilitados en esa comunidad:

(...) no es un reglamento meramente organizativo, pues rebasa este ambito al
establecer los requisitos que ha de cumplir el Veterinario para ser acreditado como
Veterinario Habilitado, las obligaciones que les impone, el procedimiento de
autorizacion, y la renovacion, revocacion y suspension de ésta*.

Otras sentencias también establecen el caracter no organizativo de
reglamentos que afectan a los derechos y competencias de otras administraciones
publicas distintas a la que dicta el reglamento®. Solo cuando se aprecia la ausencia
de esos efectos «ad-extra» se consideran organizativos estos reglamentos, y por lo
tanto independientes y exentos en su tramitacién del dictamen del Consejo de
Estado“6.

4.2. La regulacion de la organizacion ministerial, de los organismos auténomos y de
otros entes publicos

Conforme a estos criterios, las normas que se limitan a establecer las competencias,
composicion y ordenacién jerarquica de la organizacion ministerial contintan

40 TS:1989:14967,15 marzo, ponente Enrique Cancer Lallane, RJ\1989\2017, [RD funciones de Organos
de Seguridad del Estado]. La norma recurrida tiene caracter organizativo porque esta «simplemente
dirigida a fijar la estructura y funciones de los 6rganos de seguridad, es decir a constituir o configurar la
nueva organizacion del Ministerio del Interior a esos efectos» (FJ 2).

41 TS:2015:4409, 22 octubre, rec 2932/2014, RJ 2015\4934, [O. 2013 jubilacion y permanencia
Conselleria Sanidad].

42 La distincion entre los reglamentos que tienen y no efectos “ad extra” procede de la distincion
procedente de Alemania entre reglamentos juridicos y administrativos , p. 178 y p. 195; Mufioz Machado,
1975). El Tribunal Constitucional delimita de forma similar las competencias ejecutivas autonémicas en
aquellos ambitos en los que el Estado ostenta la totalidad de la competencia legislativa (Bernadi Gil,
2008). Ver también, sobre la exencién de someterse al tramite de audiencia de los reglamentos
organizativos, TS:2002:3754, 27 mayo, rec 666/1996, RJ\2002\6672, [D.1991 inspeccion de
prestaciones y servicios sanitarios Andalucia].

43 TS:2002:3754, de 27 mayo, Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso, seccion 4, RJ\2002\6672, [D.
inspeccion servicios sanitarios Andalucia] FJ 3; , Seccion 42); TS:2009:1921, 21 de abril, rec 162/2007,
RJ 2009\2974, FJ, 3 [RD 1997 Suministro de ultimo recurso en el sector del gas natural].

4 TS:2009:7531, 16 diciembre, rec 914/2008, RJ\2010\330, [O. autorizacién veterinarios habilitados
Cantabria], FJ 5.

45TS8:2002:1312, 25 febrero, rec 117/1996, RJ\2002\1630, [D coordinacion ayuntamientos en materia de
servicios interurbanos de viajeros con la Junta de Castilla y Leon]. FJ 3.

46 Ver, considerados, entre los muchos considerados organizativos, TS:1999:6704, 26 de octubre, rec
6929/1995, RJ 2000/1391, [D. Director Radio Televisién Murcia]; TS:1997:471, 28 enero, rec 6/1993
RJ\1997\534 [ RD 1992 creacion y transformacion conservatorios superiores].
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excluyéndose por completo de la labor consultiva del Consejo de Estado*’. Sin
embargo, las normas relativas a la organizacion de los organismos auténomos en la
Administracién General del Estado se remiten, cada vez en mayor medida y ya de
forma habitual, para ser dictaminadas por el Consejo de Estado*®. Las normas que
regulan la organizacion de otros organismos con personalidad juridica propia suelen
a veces también remitirse al Consejo de Estado, aunque con menor frecuencia*®.

Tras la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 2014% ya ha
quedado claramente establecido que las relaciones de puestos de trabajo no son
normas juridicas y, por lo tanto, su aprobacion no requiere informe del Consejo de
Estado. No ocurre lo mismo con otros instrumentos de ordenacion de los recursos
humanos para los que la jurisprudencia si ha establecido su caracter ejecutivo (planes
de empleo, catélogos...)%".

4.3. Reglamentos de protocolo y preferencia

Otro tipo de normas que tiene un caracter principalmente interno, organizativo y que
no es preceptivo remitir al Consejo de Estado, como ha confirmado el Tribunal
Supremo®?, son las que establecen reglas de protocolo y preferencia.

4.4. Otra normativa reglamentaria reguladora de aspectos internos o «domésticos»
de la organizacion: presupuestaria, patrimonio, calidad y evaluaci6n.

Pese a que en algunas definiciones de los reglamentos organizativos es habitual
referirse a estos como los que regulan el ambito «doméstico» o «interno» de las
administraciones publicas, y aunque pocas sentencias han confirmado la naturaleza
ejecutiva de este tipo de normas®3, la practica totalidad de las vigentes normas
reglamentarias que desarrollan la ejecucion y gestion presupuestaria, patrimonial y

47 Por todas, ver Real Decreto 139/2020, de 28 de enero, por el que se establece la estructura organica
basica de los departamentos ministeriales.

48 E| 58,73% de ellas lo fueron entre 2000 y 2003 y el 66,67% entre 2016 y 2019. Fuente: elaboracién
propia a partir de la base de datos legislativa del BOE. Ver, entre muchos, los dictamenes del Consejo
de Estado 296/2109 [RD Estatuto del Organismo Auténomo Centro de Estudios Juridicos], 861/2018 [RD
Estatuto del Centro Espariol de Metrologia]. En ocasiones esta remisidén no se produce, sin que sea facil
determinar las causas que generan esa diferencia de tratamiento en supuestos tan similares. Ver, por
ejemplo, no remitidos, el Real Decreto 96/2019, de 1 de marzo [Mutualidad General Judicial] y el Real
Decreto 1/2017, de 13 de enero [Agencia Estatal de Investigacion].

49 Ver, por ejemplo, el dictamen del Consejo de Estado 772/2007 [Estatuto ENRESA]. Existe una
continuada practica de no remitir los proyectos reglamentarios relacionados con la organizacion del
Instituto de Espafia y las reales academias (ver Real Decreto 80/2019, de 22 de febrero [Academia Joven
de Espana]). Ver, sobre el caracter independiente de la constitucion del Organismo de Cuenca de la
Confederacion Hidrografica del Duero, TS:1994:16591, 27 enero, RJ\1992\681, rec 842/1990.

50 TS:2014:902, 5 febrero, rec 2986/2012, RJ 2014\1572.

51TS:2006:3708, 16 junio, rec  798/2001, RJ\2006\3375, [D. Plan de Empleo personal laboral Canarias]
TS:2015:4409, 22 octubre, rec 2932/2014, RJ 2015\4934 [O. jubilacién, permanencia en el servicio activo
Conselleria Sanidad C.Valenciana]; TSJCL:2019:4988, 10 diciembre, rec 378/2019, JUR 2020\74487,
[D. Catalogo de puestos tipo de personal funcionario Junta Castilla y Leon].

52 TS:2009:3374, 24 de marzo, rec 8/2006, RJ 2009\3227, [Acuerdo CPGJ 2005, de Honores,
Tratamientos y Protocolo en los actos judiciales solemnes]. A favor del caracter independiente de las
normas de honorificas y de protocolo ver Bafio Ledn, 1991, p. 451. Ver, no informados por el Consejo de
Estado ni sus respectivos érganos consultivos, el Real Decreto 470/2014, de 13 de junio, de modificacion
del Ordenamiento General de Precedencias en el Estado, asi como, entre muchos otros, el Decreto
77/2002, de 26 de febrero [régimen de precedencias y tratamientos Junta de Andalucia].

53 TS:1998:3639, 3 junio, rec 5261/1995, RJ\1998\5520, [D. funcion interventora Cantabria]. Sobre los
distintos elementos o ambitos de la “esfera interna de la administracion” ver (Bafio Ledn, 1991, p. 437).
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los reglamentos relativos a la calidad y a la evaluacién de los servicios publicos han
sido sometidas al informe del Consejo de Estado®.

4.5. Mandatos legales de caracter organizativo. érganos colegiados

¢ Qué ocurre cuando en las leyes se establece un mandato legal expreso, por ejemplo,
de crear un 6rgano administrativo o un 6rgano colegiado o de organizarlos de
determinada manera? Se trata de supuestos donde hay una pugna entre el criterio
formal de delimitacién de los reglamentos ejecutivos (al haber mandato legal habria
reglamento ejecutivo) y el material (al no afectar a los derechos y deberes de los
ciudadanos no habria reglamento ejecutivo).

El Consejo de Estado, en su Memoria de 2016, ha sido bastante concluyente
sobre el caracter ejecutivo y el caracter preceptivo del informe del Consejo de Estado
de los reglamentos que desarrollan los mandatos legales relativos a los 6rganos
colegiados consultivos y de participacion que implementan el derecho a la
participacién que recoge el articulo 105.a) de la Constitucidn, pero ese caracter se
extenderia también a otros mandatos legales organizativos®®.

Mas ambigua ha sido al respecto la jurisprudencia, que ha tratado este tema
en pocas ocasiones®. Con tan magras indicaciones jurisprudenciales no es de
extrafiar que la practica administrativa en la Administracién General del Estado sea
poco previsible a la hora de remitir o no al Consejo de Estado la regulacion
reglamentaria de los érganos colegiados®’.

4.6. Relaciones de sujecion especial

Los reglamentos que regulan colectivos unidos a las administraciones publicas por
una relacion de sujecion especial, «caracterizada por una duradera y efectiva
insercion del administrado en la esfera organizativa de la Administracion» (Lépez
Benitez, 1994, p. 161), tradicionalmente se han considerado como organizativos®®, y
por lo tanto independientes y exentos del dictamen del Consejo de Estado®® .

Esta idea fue debilitindose con el tiempo y actualmente el Tribunal Supremo
afirma ya de forma categorica, por ejemplo, al analizar en su Sentencia de 22 de mayo
de 2018 la normativa reguladora del uniforme en la Guardia Civil, que:

(...) una jurisprudencia constitucional constante (por todas STC 81/2009, de 21 de
marzo FJ 5) precisa que esas relaciones de supremacia especial no son ya un ambito
en el que la Administracién pueda dictar normas sin habilitacion legal previa (...) esa

54 Ver, entre otros, los dictamenes 791/2009 [Patrimonio de las Administraciones Publicas]; 819/2005
(Sistema general de Calidad AGE] y 178/2018 [previsiones macroeconémicas y presupuestarias].

55 Memoria Consejo de Estado 2016, p.93. Ver articulos 7 y 15.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico.

56 TS:1996:6809, 30 noviembre, rec 2909/1993, RJ\1996\8707, [D. organizacion Servicio Andaluz Salud];
TS:2010:6588, 9 diciembre, rec 2482/2008, RJ/2010/8910, FJ 5, [Consell catalan del Taxi]

57 Entre 2000 y 2004 se informaron el 17,65 % y entre 2016 y 2019 el 26,92%. Fuente: elaboracién propia
a partir de la base de datos legislativa del BOE.

58 | os supuestos generalmente citados de relaciones de sujecion especial son los funcionarios, los
militares, los presos y los estudiantes de centros educativos publicos (Garcia de Enterria y Fernandez,
2003, p. 19; Barfio Leén, 1991, p. 439).

%9 Sentencia Tribunal Supremo 22 mayo 1991, Diego Rosas Hidalgo, RJ\1991\4337, FJ 4, [RD asignacion
funciones en el Cuerpo de Policia]; Sentencia Tribunal Supremo 1 julio 1997, RJ\1997\5826, [O.
ensefianzas de arte dramatico y danza Cataluia], FJ 4.
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categoria no tiene relieve para la exigencia de dictamen del Consejo de Estado que
nos ocupa®®.

Tras esta jurisprudencia parece ya definitivamente extinto el concepto mismo
de sujecién especial como elemento definitorio del caracter ejecutivo de los
reglamentos, remitiéndose sistematicamente ya este tipo de reglamentos al Consejo
de Estado®’.

5. Reglamentos de necesidad frente a los reglamentos urgentes

Los reglamentos de necesidad o contra legem son otros de los supuestos clasicos de
reglamentos independientes. La doctrina considera los reglamentos de necesidad
como aquellos que justificados en razones extraordinarias que obligan a dictar
reglamentos que pueden incluso suspender temporalmente la vigencia de preceptos
contenidos en normas con rango de ley, supuestos en los que «[h]ay una reserva de
poder ultimo en la Administracion que no solo la permite, sino que la obliga a actuar
en la situacién de ‘circunstancias excepcionales’ para salvar los valores sociales
supremos» (Garcia de Enterria y Fernandez, 2003, p. 202; Cosculluela Montaner,
2015, p. 129).

Se citan como supuestos paradigmaticos de esta potestad la competencia
otorgada a los alcaldes para «[a]doptar personalmente, y bajo su responsabilidad, en
caso de catastrofe o de infortunios publicos o grave riesgo de los mismos, las medidas
necesarias y adecuadas dando cuenta inmediata al Pleno»®? y, especialmente, las
dictadas en virtud de las potestades establecidas en la Ley Organica 4/1981, de 1 de
junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio®3. Esta normativa reglamentaria de
necesidad tiene como limites esenciales el principio de proporcionalidad y, sobre todo,
la estricta temporalidad de sus preceptos, que deben cesar en su vigencia cuando lo
hagan las causas que lo justifican (Alvarez Garcia, 2020; Alvarez Garcia y Arias
Aparicio, 2020; Nogueira Lopez, 2020). Para su aprobacion, por la especial urgencia
gue requiere su aprobacion, estan eximidas de su remisién al Consejo de Estado.

No cabe duda de que todos los reglamentos que se dictaron en desarrollo y al
amparo del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado
de alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-
19 pueden incluirse dentro de la categoria de reglamentos de necesidad y no
requerian el dictamen del Consejo de Estado.

Mas problematica es esta consideracion para los reglamentos que desarrollan
otras normas legales relacionadas con la emergencia sanitaria pero distintos de la
declaracién del estado de alarma, por ejemplo, los numerosos decretos-leyes
aprobados durante este periodo o los dictados al amparo de sus competencias
ordinarias, por lo general de caracter sanitario, por las autoridades estatales y
autonomicas, una vez finalizado el estado de alarma, pero sin que se pueda dar por

60 TS:2018:1758, de 22 de mayo, rec 3805/2015, RJ 2018\2243, FJ 2, [O. 2014 Uniforme Guardia Civil],
FJ 2. En idéntico sentido ver las posteriores TS:2018:2645, de 9 de julio, rec 2049/2017, RJ 2018\3542,
[O. Derechos de las asociaciones profesionales de guardias civiles] y TSIM:2019:12222, 16 enero, rec
834/2018, JUR\2020\71501 [O. Protocolo medidas situaciones de naturaleza psiquiatrica o psicolégica
de guardias civiles].

6" Ver, entre muchos, los dictamenes del Consejo de Estado 587/2016 [Reglamento Penitenciario Militar],
2117/2010 [RD Estatuto del Estudiante Universitario),38/2006 [Reglamento de Ingreso y Provision de
Puestos de Trabajo Administracion General del Estado].

62 Articulo 21.1.m) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.

63 Ver articulo 4 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion vy sitio.
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finalizada la emergencia sanitaria (Doménech Pascual, 2020; Cotino Hueso, 2020, p.
98; Lasagabaster Herrarte, 2020).

En cualquier caso, parece claro que no tienen la consideracién de reglamentos
de necesidad aquellos «simplemente urgentes». Ya el Consejo de Estado, en su
Mocién de 1969 se crey6 en la obligacién de recordar que:

(...) las razones de urgencia, en los demas casos, no pueden suponer la omision de
ningun tramite preceptivo, salvo los casos autorizados por la Ley, sino tan sélo una
aceleracion de la tramitacion. Por ello, esta siempre dentro de las potestades directivas
de los Ministros [...] acelerar todo lo necesario la preparacion y estudio de las
disposiciones que requieran una urgente aprobacion. [...] En este sentido, el articulo
145 del Reglamento Organico del Consejo de Estado establece una diferenciaciéon
entre consultas ordinarias y consultas urgentes (p. 487).

Para la aprobacion de esta normativa reglamentaria urgente se prevé ya la
posibilidad de tramitarlas con una significativa reduccién de plazos®* y existen figuras
de rango legal, como los decretos-leyes, previstas precisamente para supuestos de
urgencia. En este contexto, el Tribunal Supremo ha rechazado reiteradamente la
posibilidad de eximir del dictamen del Consejo de Estado por la supuesta urgencia de
su aprobacion®s.

En cualquier caso, la experiencia de la pandemia de COVID-19 ha puesto de
manifiesto la dificultad de aplicar un derecho de necesidad que se caracteriza por su
rigidez en el incierto y cambiante escenario que esta plantea, asi como las dificultades
técnicas de aplicacién que generan normas elaboradas a gran velocidad, con poca
transparencia y sin ser revisadas por érganos externos especializados (Villar Crespo,
2020).

6. Otros reglamentos independientes

El Tribunal Supremo y el Consejo de Estado reconocen también el caracter
independiente, o al menos no ejecutivo, de otros reglamentos, respecto a los que no
considera preceptivo el dictamen del Consejo de Estado:

6.1. Reglamentos secundum legem

Los reglamentos que se limitan a reproducir o reiterar los preceptos de normas
juridicas ya vigentes, o reglamentos secundum legem, son unos de los supuestos
paradigmaticos de reglamentos independientes. Aunque existen supuestos en el que
el conjunto de un reglamento se puede considerar como tal, estos son poco
frecuentes®®. El supuesto mas habitual tratado por la jurisprudencia es el de pequefias
modificaciones que se introducen en los textos normativos después de haber sido
informados por el Consejo de Estado o el érgano autondmico consultivo y que
tratamos con mas detenimiento en el apartado 7 de este articulo.

64 Ver el articulo 133 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, el articulo 27 Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno y el articulo 19
de la LOCE.

65 TS:2009:8076, 24 noviembre, rec 11/2006, RJ 2010\328, [RD 2005 medidas administrativas
excepcionales sequia cuencas hidrograficas Guadiana, Guadalquivir y Ebro]; TS:2009:8076, rec 11/2006
,RIAN1987\8793, [RD 1985 estructura organica Intervencion General S.Social].

66 STS 15 diciembre 1989, José Luis Martin Herrero, RJ\1990\2901, [D. 1985 juego Murcia]. Estima que
el reglamento «se limita a copiar literalmente, los preceptos de la Ley» (FJ 3).
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6.2. Planes organizacion territorial

La legislacion medioambiental vigente recoge distintas figuras de proteccion
como los Planes de Ordenacion de los Recursos Naturales (PORNA) y los Planes
Rectores de Uso y Gestion (PRUG) o las Zonas Especiales de Conservacion (ZEC)®”
que desarrollan y concretan, sobre las que pese a unos titubeos iniciales®, el Tribunal
Supremo se manifiesta ya con claridad en los ultimos afnos sobre su caracter
normativo, y el caracter no preceptivo de su remision al Consejo de Estado durante
su tramitacion®®.

Esta asentado también en la doctrina y en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo que los planes urbanisticos son normas juridicas que se rigen en exclusiva
por su normativa para determinar su tramitacion y no es preceptivo remitirlas al
Consejo de Estado (Gonzalez Sanfiel, 2018; Bassols Coma, 2017).

El Tribunal Supremo considera también que son independientes los Planes
Generales de Transformacion®, pero, sin embargo, otras normas reglamentarias
reguladoras del territorio o recursos naturales y que tienen una naturaleza parecida a
los que se acaban de analizar, si se consideran que tienen caracter ejecutivo’’.

Asi, los reglamentos que regulan los planes hidrolégicos’? han sido remitidos
en los ultimos anos al Consejo de Estado durante su tramitacion, que considera que
tienen caracter ejecutivo’®. Debe observarse que ello supone una evolucién respecto
a oleadas anteriores de planes hidrolégicos de cuenca que no fueron sometidos al
Consejo de Estado™. También se consideran ejecutivos de la Ley de Aguas, en
concreto su articulo 58, los reales decretos que declaran, regulan o prorrogan la
situacién de sequia en una cuenca hidrolégica’®.

Tras una abundantisima y compleja litigacion, la Audiencia Nacional y el
Tribunal Supremo’® han acabado por asumir también la naturaleza ejecutiva de los
planes de pesca que requieren, por ello, dictamen del Consejo de Estado’”.

67 Ver articulos 30 y 42 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la
Biodiversidad. Sobre la naturaleza juridica de dichos planes ver Alonso Garcia et al., 1998; Garcia Ureta,
2000; Garcia Ureta, 2010.

68 TS:1992:6659, 2 septiembre 1992, rec 3651/1990, FJ 1. [D. 1986 Valencia, Parque natural Albuferal].
69 Ver TS:2019:211, 28 enero, rec 2007/2017, [0.2015, el Plan de Gestion de la ZEC Sierras de Gador
y Enix]; TS:2003:4176, 16 de junio, rec 2609/1998 [Decreto 1995 Valencia, PRUG Paraje La Mata y
Torrevieja); TS:2003:7915, 10 diciembre, rec 7529/1999, [D. 1995, Aragon, declaracion de Paisaje
Protegido de los Pinares de Rodeno].

70 TS:1997:5517, 19 septiembre, rec 1858/1990, RJ\1997\6429, [RD 1990, zona regable Centro de
Extremadura (Badajoz-Caceres), Plan General de Transformacion].

7l Sobre la caracterizacion y procedimiento de aprobacion de distintas tipologias de planes ver Parejo
Alfonso, 2020.

72 Sobre la naturaleza juridica de estos planes ver Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas y Pallarés Serrano, 2007: 198; Embid Irujo, 2002.
73 Ver los dictamenes 1228/2015 [Planes hidroldgicos de la demarcacion hidrografica del Cantabrico
Occidental y de la parte espafiola de la demarcacion hidrografica del Cantabrico Oriental] y 1151/2015,
(Planes Hidroldgicos de las demarcaciones hidrograficas del Cantabrico Occidental, Guadalquivir, Ceuta,
Melilla, Segura y Jucar, Cantébrico Oriental, Mifio-Sil, Duero, Tajo, Guadiana y Ebro].

74 No lo fue, entre muchos otros, el Real Decreto 201/2002, de 18 de febrero, por el que se aprueba la
modificacion del Plan Hidrolégico de la cuenca del Ebro.

75 \Ver, entre muchos, el Dictamen 777/2018 [Proyecto de Real Decreto, por el que se prorroga la situacion
de sequia prolongada declarada para el ambito de la Confederacién Hidrografica del Jucar].

76 TS:2019:1227, 9 abril, rec 1807/2016, RJ 2019\1339 [OM Pesqueria de atin rojo en el Atlantico
Oriental y Mediterraneo]; TS:2019:626, 20 febrero, rec 987/2016, RJ 2019\834 [OM pesqueria atun rojo
Atlantico Oriental y Mediterraneo].

7 Ha dejado ya de diferenciarse entre las normas que desarrollan la Ley 3/2001 de 26 de marzo de
pesca maritima del Estado, a los que otorgaba caracter ejecutivo, y los planes de pesca dictados en
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6.3. ;Reglamentos autonémicos complementarios de la legislacion basica estatal?

La Constitucion Espafola definié el Consejo del Estado en su articulo 107 como
«supremo organo consultivo del Gobierno». La LOCE establecié, ademas, en su
articulo 23 que «EIl dictamen sera preceptivo para las Comunidades [Auténomas] en
los mismos casos previstos en esta Ley para el Estado, cuando hayan asumido las
competencias correspondientes»’8. Por ello durante la primera década en la que la
LOCE estuvo en vigor existieron distintas interpretaciones jurisprudenciales sobre
cual debia de ser el papel del Consejo de Estado en la elaboracién de los reglamentos
por parte de unas comunidades auténomas que habian asumido, sin excepcion, la
competencia de autoorganizacién de sus instituciones.

Estas oscilaban entre las que establecian que era preceptivo someter al
dictamen del Consejo de Estado todos los reglamentos de las comunidades
autonomas’® y las que entendian que la obligacion de remision de reglamentos al
Consejo de Estado no alcanzaba a las comunidades autonomas®’, estableciendo
otras sofisticados analisis intermedios que estimaban que esa obligacion solo
alcanzaba o estaba excluida en relacion a determinados tipos de reglamentos
(competencias transferidas®', desarrollo de leyes estatales®?, desarrollo de la
legislacion basica del Estado).

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 204/1992, de 26 de noviembre,
puso fin a esta confusion y establecid, en esencia, que todos los reglamentos
autondémicos debian someterse al dictamen del Consejo de Estado en los mismos
supuestos que los del Estado, pero para salvaguardar las competencias de
autoorganizacion estas podian solicitar dicho dictamen, en lugar de a este 6rgano
constitucional, a érganos de similar independencia que ellas mismas establecieran:

(...) no sélo hay que reconocer las competencias de las Comunidades Auténomas
para crear, en virtud de sus potestades de autoorganizacion, érganos consultivos
propios de las mismas caracteristicas y con idénticas o semejantes funciones a las del
Consejo de Estado, sino, por la misma razoén, estimar posible constitucionalmente la
sustitucion del informe preceptivo de este ultimo por el de un érgano superior
consultivo autonémico, en relacion al ejercicio de las competencias de la respectiva
Comunidad, en tanto que especialidad derivada de su organizacion propia. [...] en
aquellas Comunidades Autbnomas que no cuenten con esta especialidad derivada de
Su organizacion propia, las garantias procedimentales mencionadas exigen mantener
la intervencion preceptiva del Consejo de Estado, en tanto que érgano al servicio de
la concepcion global del Estado que la Constitucion establece” 3.

El Tribunal Supremo asumié pronto esa doctrina como propia en su sentencia
de 13 de enero de 1993, que anulé el decreto regulador de la admision de alumnos

virtud del articulo 31 de dicha ley y que habilitan al ministro competente a dictar planes de pesca
estableciendo medidas de limitacion de pesca (vedas o cuotas). Ver los dictamenes del Consejo de
Estado 3/2019 y 161/2017 (Proyecto de orden pesqueria de atun rojo Atlantico Oriental y Mediterraneo).
Ver también Memoria del Consejo de Estado de 2016 (pp. 98-99).

78 La reforma de la LOCE por la Ley Organica nim. 3/2004, de 28 de diciembre, se eliminé el articulo
23.2 y se introdujo el articulo 24 con el siguiente contenido: «El dictamen sera preceptivo para las
Comunidades Auténomas que carezcan de 6rgano consultivo propio en los mismos casos previstos por
esta Ley Organica para el Estado, cuando hayan asumido las competencias correspondientes».

79 Sentencia Tribunal Supremo 23 de octubre 1987, ponente Julio Fernandez Santamaria, RJ\1987\7394,
[D.1984, regulacién de transportes Canarias].

80 TS:1988:1020, 17 febrero, RJ\1988\1184, [D. 1983 Unidades Minimas de Cultivo Catalufial].
81T8:1987:3275, 12 mayo, RJ\1987\5258, [D.1983 proteccion ambiental, actividad extractiva Catalufial.
82 TS:1988:1966, 18 marzo, RJ\1988\2481, [D. 1983 Régimen Disciplinario del personal Gen. Catalufia].
83 TS:1990:12390, RJ\1990\6307, FJ 3, [D. 1986 dérganos rectores y control Cajas Ahorro Baleares].

84 Sentencia Tribunal Constitucional 204/1992, de 26 de noviembre, FJ 5.

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 51
== N°. 21, octubre 2021 — marzo 2022, pp. 36-70. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6338



https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6338

JUAN QUEREDA SABATER Reglamentos ejecutivos e independientes: ¢ una distincion obsoleta
para determinar la intervencién del Consejo de Estado?

en los Centros publicos y concertados del Pais Vasco porque el informe emitido por
su Viceconsejeria de Justicia y Desarrollo Legislativo no podia considerarse
equivalente al del Consejo de Estado al pertenecer a la administracion activa y no
quedar acreditado, a diferencia de este, se hallase dotado «de las caracteristicas de
organizacién y funcionamiento que aseguren su independencia, objetividad y rigurosa
cualificacion técnica»®s.

En consonancia, las comunidades auténomas constituyeron sus 6érganos
consultivos equivalentes que llevan a cabo esta alta funcién consultiva respecto a sus
gobiernos autonémicos®®, manteniendo el Consejo de Estado en la actualidad tan solo
la competencia para conocer los reglamentos de la Comunidad Auténoma de
Cantabria.

Esta valoracién jurisprudencial respecto al caracter ejecutivo de la normativa
autondmica se mantuvo estable durante mas de veinte afnos.

Sin embargo, con la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 mayo de 20048,
se rompe esta unidad jurisprudencial y renace, renovada, una linea que aparecia ya
apuntada antes de 1992: la normativa autondmica que se dicta en virtud de la
competencia de desarrollo de la normativa basica del Estado no puede considerarse
dictada «en ejecucion» de esa normativa estatal, ya que las comunidades auténomas
disponen de una discrecionalidad politica para este desarrollo que motiva que no sea
preceptivo, por lo tanto, someterla al dictamen del Consejo de Estado u érgano
autonomico equivalente?®,

En este mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre
de 2008 establecié que la Orden 37/2000, de la Consejeria de Educacion de la
Comunidad de Madrid, por la que se dictan normas sobre modificacion de los
conciertos educativos, no tenia caracter ejecutivo porque:

(...) es innegable, desde un punto de vista rigurosamente técnico, que no son
homologables los Reglamentos ejecutivos de las Leyes (sean éstas estatales o
autondmicas) y aquellos reglamentos que las Comunidades Auténomas aprueban en
el marco de la legislacion basica estatal, en materia de competencia concurrente o
compartida entre el Estado y los Entes Autondmicos. En estos supuestos no se trata
de completar, pormenorizar, detallar o precisar una regulacion a nivel de Ley (que es
lo propio de los Reglamentos ejecutivos a que se refiere el articulo 22.3 LOCE, sino
de ejercitar una competencia autonémica, en el plano normativo reglamentario, con
sujecién a los limites que la legislacion basica estatal le impone, lo que permite a la
Comunidad Auténoma introducir en la regulacion opciones politicas propias,
acomodadas a sus peculiares caracteristicas, siempre que no desvirtien las normas
basicas estatales, por lo que asi considerados estos instrumentos normativos, mas
que desarrollar las normas basicas, la funcién que cumplen es complementar el
ordenamiento juridico®.

85 TS:1993:25, 16 enero, RI\1993\342,FJ 6.

86 Todas las comunidades auténomas excepto Cantabria han atribuido a sus dérganos consultivos,
literalmente, la competencia para informar los reglamentos dictados en ejecucion de las leyes, y sus
modificaciones. Sobre las competencias de los 6rganos consultivos autonémicos ver Galera Victoria,
1998; Lépez Menudo, 1996; Suay Rincon, 2017; Mateos y de Cabo, 2017.

87 TS:2004:3591, 25 mayo, rec 708/1999 ,FJ 3 [D 1995, autorizacidn centros docentes privados Galicial.
88 Como formulacion teorica de esta idea ver Mufioz Machado, 2009; Cosculluela Montaner, 2015:132.
89 TS:2008:5730, 15 octubre, RJ 2008\7781, FJ 4, [O. 2000 conciertos educativos Madrid], FJ 3.
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Esta jurisprudencia ha sido confirmada en otras sentencias®® que, sin embargo
y generando una indudable inseguridad juridica, coinciden en el tiempo con la mayoria
de las sentencias del Tribunal Supremo que siguen manteniendo una linea continuista
y, sin mencionar siquiera la existencia de una linea jurisprudencial divergente,
sostienen que los reglamentos autondmicos que desarrollan la normativa basica del
Estado tienen caracter ejecutivo y deben ser informados por el Consejo de Estado u
6érgano consultivo autonémico equivalente.

Asi, por ejemplo, su Sentencia de 26 de mayo de 2010 ignora por completo
esta diferenciacién entre reglamentos ejecutivos y reglamentos autonémicos que
desarrollan la legislacion basica del Estado y procede a anular el decreto del Gobierno
de la Rioja, regulador del curriculum educacion secundaria obligatoria, dictado sin
dictamen del Consejo de Estado u 6rgano autonémico equivalente, precisamente
porque:

(...) éste constituye el desarrollo para la Educacion Secundaria Obligatoria de lo
dispuesto en el Titulo I, Capitulo Ill de aquella Ley Organica y, por tanto, de lo que
establecen sus articulos 22 a 31, ambos inclusive®'.

La nueva linea jurisprudencial reiniciada por el Tribunal Supremo tampoco ha
tenido eco en la practica administrativa y el Consejo de Estado y los consejos
consultivos autonémicos contintian informando este tipo de reglamentos®2.

6.4. Ordenes ministeriales: reglamentos técnicos independientes

El caracter ejecutivo de los reglamentos es independiente de su rango. Asi, se
extiende no solo a los reales decretos del Consejo de Ministros y a los decretos de
los gobiernos autondmicos sino también, cuando tengan ese caracter, a las 6rdenes
de caracter normativo de los ministros y consejeros autonémicos.

El hecho de que un reglamento esté dictado por un ministro o un consejero no
es, por si mismo, en ningun caso, un supuesto de exclusién de esta intervencion
preceptiva, ni siquiera cuando se le atribuye directamente esa competencia en una
ley (Santamaria Pastor, 2015; Memoria Consejo de Estado 2016, p. 95).

Hay que hacer notar que el de las érdenes ministeriales es uno de los ambitos
donde mas se ha extendido la participacion del Consejo de Estado en la tramitacion
de proyectos reglamentarios®3. La Memoria del Consejo de Estado 2016 concreta esta
evolucidn en algunas areas concretas:

9 TS:2011:3187, 31 de mayo, [0.2008, formacion permanente profesorado Comunidad de Madrid];
TS:2018:1758, de 22 de mayo, rec 3805/2015, RJ 2018\2243 , como Obiter dicta en FJ 4, [O. 2014
Uniforme Guardia Civil]; y en relaciéon al peculiar régimen juridico de la Ciudad Auténoma de Melilla
TS:2016:4585, 17 octubre, RJ 2016\5339, [D. 2017 Farmacias Melilla].

91 TS:2010:2778, 26 mayo, rec 3980/2008, RJ 2010\5237, FJ 3, [D.2007, curriculum educacion
secundaria obligatoria La Rioja].Ver, en el mismo sentido TS:2009:7531,16 diciembre, rec 914/2008,
RJ\2010\330 [O. autorizacion de los veterinarios habilitados Cantabria]; TS:2006:2998, 9 mayo, rec
9827/2003, RJ\2006\4036, [O. 1999, se crea la Denominacion de Origen Catalunya]; TS:2006:3708, 16
de junio, rec 798/2001, RJ\2006\3375), [D 1997, Plan de Empleo Operativo Personal laboral Canarias].
92 Ver, por ejemplo, en relacion al desarrollo de la normativa basica sobre la educacién secundaria
obligatoria, los dictamenes 0490/2020 del Consejo Consultivo Andalucia, 260/2015 de la Comissio
Juridica Assessora de Catalunya; 311 y 129/2020 de la Comisién Juridica Asesora de la Comunidad de
Madrid y 2019/0633 del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana. Ver también Dictamen
410/2019 del Consejo de Estado [Regulacién diversidad en centros publicos y privados concertados
Cantabria].

93 Entre 2006 y 2009 el 9,43% de los reglamentos informados por el Consejo de Estado fueron 6rdenes
ministeriales. De 2015 a 2018 este porcentaje se incrementd hasta el 20,19%.
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Asi, por ejemplo, areas tales como la pesca maritima, la higiene y la seguridad
alimentaria o de productos en general, el vino, la investigacion, la seguridad industrial,
(...), tradicionalmente reguladas por o6rdenes ministeriales auténomas, una vez
promulgada, por primera vez en nuestra historia, una ley (doctrinalmente calificable
como «marco» y por tanto abstracta) sobre la materia, pasan a ser reglamentos
ejecutivos en la medida en que los principios basicos estan enunciados (a veces
incluso mediante la mera menciéon de la materia misma como ‘regulable’) en la
correspondiente ley (p. 95).

No obstante, es necesario tener en cuenta que tanto el Tribunal Supremo
como el propio Consejo de Estado, en determinados supuestos, siguen reconociendo
la posibilidad de excepcionar el dictamen de determinados reglamentos,
principalmente érdenes, por el ’caracter técnico’ del proyecto, o para actualizar
maodulos, indices de caracter técnico o econdémico-presupuestario®.

Asi, el Tribunal Supremo reconoce en su sentencia de 13 de noviembre de
2015 el caracter no ejecutivo de las érdenes ministeriales estableciendo la retribucion
de las actividades de regasificacion ‘por su caracter esencialmente técnico’®. Lo
mismo hace respecto los peajes en el sector eléctrico y de hidrocarburos® o las que
se desarrollan, para un determinado ejercicio presupuestario, regimenes de
tributacion simplificada para el IRPF y el IVA?7,

Sin embargo, no se fijan con claridad los supuestos y limites en los que la
complejidad técnica o su caracter temporal de un reglamento lo convierten en
independiente. No sorprende, por ello, apreciar que otros con caracteristicas
similares, como la fijacién de las bases de cotizacion de la seguridad social y de la
normativa basica de la edificacion, pese a que se consideraron antes como
independientes, ahora se tramitan ya como ejecutivas y remiten sistematicamente al
Consejo de Estado®.

6.5. Bases generales de las subvenciones y de premios y honores
Asentado ya en la doctrina y jurisprudencia el caracter reglamentario de las bases

reguladoras de las subvenciones reviste mayor complejidad la cuestiéon de si estas
bases reguladoras tienen o no caracter ejecutivo®.

9 En contra de este criterio, Bafio Leon, para quien «[l]as reglamentaciones técnicas solo pueden ser
objeto de un reglamento independiente si su contenido no es obligatorio» (Bafio Ledn, 1991, p. 446).

95 TS:2015:4792, 13 de noviembre, rec 351/2014, RJ/2015/5612, [Orden IET/346/2014, de 7 de marzo,
por la que se modifica la Orden IET/2103/2013, de 31 de octubre, por la que se regula el mecanismo
competitivo de asignacion del servicio de gestion de la demanda de interrumpibilidad].

9 TS:2020:2627, 21 julio, rec 39/2019, RJ 2020\3701, FJ 2, [O. 2018 peajes de acceso de energia
eléctrica 2019]; TS:2020:410, 18 febrero, rec 161/2017, RJ 2020\465, [O. 2016 peajes y canones acceso
de terceros a las instalaciones gasistas 2017].

97 TS:2009:6501, 7 octubre, rec 8510/2003, RJ 2010\1030, FJ 2, [O. Régimen de Estimacion Objetiva
IRPF y el Régimen Especial Simplificado IVA afo 2000]. Ver, entre muchas sin remitirse al Consejo de
Estado, la Orden TEC/1367/2018, de 20 de diciembre, que establece los peajes y canones asociados al
acceso de terceros a las instalaciones gasistas [...] para 2019 y la Orden HAC/1164/2019, de 22 de
noviembre, por la que se desarrollan para el afo 2020 el método de estimacion objetiva del IRPF y el
régimen especial simplificado del IVA, asi como la Memoria Consejo de Estado 2016, [p. 131].

98 TS:1998:8301, 17 abril, rec 7581/1992, RJ\1998\3374, FJ 3 [RD 1991 Cotizacion S.Social]; STS 29
octubre 1985, Angel Martin del Burgo y Marchan, RJ\1985\5328, [RD 1982 Norma Basica de la
Edificacion]. Sin embargo, otras normas parecidas, si se consideraron ejecutivas: TS:1986:10235, 9
junio, RJ\1986\6758, [RD 1994 revalorizacion pensiones]. Ver también los dictamenes del Consejo de
Estado 55/2019, 33/2018 (respecto las normas anuales de cotizacion a la S.Social) y 247/2017, 80/2017
(respecto a Cdédigo Técnico de la Edificacion).

9 Ver Memoria Consejo de Estado 2016, p. 122 y Fernandez Farreres, 1983. Para Bafio Ledn la actividad
administrativa de fomento, y en particular las subvenciones, constituyen el ambito mas propicio para los
reglamentos independientes (Bafio Ledn, 1991, pp. 449-450).
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Aunque los 6rganos consultivos autondmicos y el propio Consejo de Estado
han llegado a conclusiones divergentes'®, el Tribunal Supremo ha declarado
recientemente con claridad que tienen caracter independiente. Asi, en sentencia de
21 de julio de 2020 establece expresamente que:

(...) las bases reguladoras de ayudas publicas en forma de subvenciones, (...) a pesar
de su naturaleza reglamentaria no constituyen disposiciones de caracter general que
se dicten en desarrollo o ejecucion de las leyes™".

El Consejo de Estado de Estado afirma en su Memoria de 2016 que, aunque
«esporadicamente son sometidas a consulta algunas bases reguladoras de
subvenciones, la inmensa mayoria no lo son, sean reales decretos u 6rdenes
ministeriales» (p.122) , cree atisbar tres tipos de bases reguladoras que tienden a ser
informadas por el Consejo de Estado y tendrian caracter ejecutivo (pp. 125-126) vy
estima urgente una reforma de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones que delimite con claridad qué bases reguladoras tienen caracter de
reglamento ejecutivo porque estima que «no hay claridad en los criterios, que mas
bien parecen depender de la opinion de los distintos Departamentos» (p.131).

De similar modo, las bases de convocatoria de premios y honores, con
independencia de su naturaleza juridica'@? se tramitan habitualmente sin su remisién
al Consejo de Estado, tratdndolas, a todos los efectos, como reglamentos
independientes 3.

6.6. Estatutos de colegios profesionales de colegiacion voluntaria

A raiz de la sentencia del Tribunal Constitucional 201/2013, de 5 de diciembre %4 el
Consejo de Estado establece que los estatutos de los colegios profesionales en los
que la colegiacion es obligatoria tienen caracter ejecutivo y su dictamen es
preceptivo’®, como también aquellos en los que, aunque caracter general la
colegiaciéon no es obligatoria, si lo es para el desempefio de ciertas tareas'®. No
existe la obligacion de remitir al Consejo de Estado, y deben considerarse
independientes a esos efectos, los estatutos de los colegios profesionales en los que
la colegiacion es voluntaria®®’.

100 E|] Consejo consultivo de la Comunitat Valencia se ha pronunciado a favor de su caracter ejecutivo y
las de Murcia y Baleares en contra (ver Memoria Consejo de Estado 2016, p. 116). En dicha memoria
Consejo de Estado 2016 se manifiesta, de forma un tanto contradictoria, a favor de su caracter ejecutivo
(p- 115) y en contra de que, con caracter general, tenga esta naturaleza (p. 130).

101 TS:2020:2627, 21 julio, rec 39/2019, RJ 2020\3701, FJ 2, [O. 2018 peajes acceso de energia eléctrica
2019]; TS:2020:2365, 12 abril, rec 247/2019, RJ 2020\3439, FJ 2b, [RD 2019, regula el Programa de
ayudas para actuaciones de eficiencia energética [...] del sector industrial].

102 Sobre la distincion entre los premios-subvencion, los premios honorificos y los premios juridicos ver
Bellido 1zu, 2009.

103 Ver, por ejemplo, Orden CUD/968/2019, de 20 de septiembre [Premio de Literatura en Lengua
Castellana "Miguel de Cervantes”]. Como excepcion se pueden citar las recompensas y distinciones
militares. Ver, entre muchos, los dictimenes del Consejo de Estado 190/2018 [Proyecto de Real Decreto
por el que se crea la medalla de campafia] y 1006/2012 [Reglamento General de Recompensas
Militares].

104 \VVer dictamenes 602/2016 [Estatutos del Consejo General Farmacéuticos] y 719/2016 [Estatutos del
Colegio Oficial de Ingenieros de Montes]. Ver Memoria Consejo de Estado 2016, pp.178-179.

105 VVer dictamenes 490 y 721/2017 [Colegios Ingenieros Técnicos Industriales y de Telecomunicacion).
106 Este es el caso, por ejemplo, de los Estatutos del Consejo General de economistas de Esparia, en el
que, aunque la colegiacion no es obligatoria con caracter general si lo es para el ejercicio de las funciones
de administrador concursal y perito judicial. Ver Dictamen del Consejo de Estado 493/2017.

197 Por ejemplo, los Colegios Oficiales de Educadoras y Educadores Sociales y de su Consejo General,
ver Dictamenes 37/2015 y 490/2017, punto quinto |, in fine.
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6.7. Reales decretos de transferencias a las comunidades autonomas

Tampoco se consideran ejecutivos de las leyes, y por lo tanto no requieren dictamen
preceptivo del Consejo de Estado, los reales decretos de transferencia de
competencias de la Administracion General del Estado a las comunidades
auténomas 08,

7. Otros reglamentos que no requieren dictamen: reglamentos que desarrollan otros
reglamentos y modificaciones no sustanciales

La jurisprudencia reconoce distintos supuestos en los que no es preceptivo en la
tramitacion que los reglamentos sean remitidos al Consejo de Estado pese a que no
sean considerados independientes. Asi, el Tribunal Supremo afirma que:

Atendiendo a los propios términos del articulo 22.3 de la LOCE no resulta que todos
los reglamentos ejecutivos deban ser sometidos a dictamen del Consejo de Estado
sino aquellos que ejecutan las leyes de forma directa e inmediata, con la consecuencia
de no ejecutivos de otros reglamentos, es decir Reglamentos que no necesitan de una
legis interpositio por encontrar su fuerza habilitante inmediata en otro Reglamento,
pero no en una Ley'%.

Lo mas habitual es que «los reglamentos que desarrollan reglamentos» sean
ordenes ministeriales o de los consejeros autondmicos que desarrollan reales
decretos o decretos’9, pero, en otros supuestos, el Tribunal Supremo argumenta que
tampoco tienen que remitirse al Consejo de Estado determinadas normas que
desarrollan otros reglamentos del mismo rango, por lo general reales decretos'", e
incluso también normas con un rango formal inferior, como son las 6rdenes
ministeriales que fijan la normativa basica del estado desarrollada por reglamentos
autonémicos 2,

Otro de los supuestos en los que el Tribunal Supremo ha establecido con
claridad que no es necesario remitir un proyecto normativo al Consejo de Estado, sin
gue sea relevante su caracter ejecutivo o independiente, es el de los reglamentos que
llevan a cabo una modificacion no sustancial de una norma vigente. En teoria, esta
regla se aplica a todo tipo de modificaciones normativas, pero en realidad la
jurisprudencia se centra en un supuesto muy especifico y que se repite con gran
frecuencia: las modificaciones que se producen en los proyectos normativos una vez
que ya han sido informados por el Consejo de Estado o por el correspondiente érgano
consultivo autonémico.

108 TS:2012:6055, 28 septiembre, rec 187/2011, RJ 2012\9257, [RD 2010 traspaso competencias Parque
Nacional de los Picos de Europal.

109 TS:1991:5707, 25 octubre, rec 137/1986, RJ\1991\8178, FJ 3. [O. provisién puestos de trabajo
atencion primaria]; TS:1998:5410, 28 septiembre, rec 478/1995, RJ 1998\7626, [RD 1995 Titulo Técnico
Farmacia].

10 TS:2010:3109, 1 junio, rec 115/2005, RJ/2010/5466, [O 2006 Retribucion de las actividades de
regasificacion]; TS:2010:3451, 23 junio, rec 5451/2006, 2010, RJ 2010\5857, [O. 2006 Plan pesca de
arrastre litoral sur mediterraneo].

"1 Ver, entre muchas, TS:1998:1101, 19 febrero, rec 519/1997, [RD Organismo de Cuenca
Confederacion Hidrografica Jucar]. Ver también, entre las mas de cincuenta sentencias relativas a los
titulos de formacion profesional, TS:2003:1581, 10 marzo, rec 469/2001, RJ 2003\3067, [RD titulo de
Técnico Superior de Optica de Anteojeria. Respecto a los reglamentos que regulan los certificados de
profesionalidad ver sentencias contradictorias: TS:2015:129, 7 enero, rec 487/2013, RJ 2015\257, [RD
Cualificaciones profesionales familia profesional Sanidad] y TS:1999:806, 9 febrero, rec 318/1996,
RJ1999\1552, [RD Certificado de profesionalidad analista de laboratorio].

2 TS:1992:8082, 15 diciembre, rec 1335/1994, 1999, RJ\1999\9463, [D.1991 Actividad pesquera
Galicia].
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No es preceptivo volver a someter a dictamen del Consejo de Estado si las
modificaciones en el proyecto normativo que se efectuan para atender a las
observaciones del propio Consejo de Estado'', siendo lo mas relevante, con
independencia de la redaccion concreta del proyecto antes y después del dictamen,
que este haya podido pronunciarse sobre la cuestibn que subyacia a la
modificacion4,

Tampoco se consideran sustanciales las modificaciones en los proyectos
normativos posteriores a ser informadas por el Consejo de Estado cuando, en
aplicacion de las reglas generales, no tengan caracter ejecutivo, por tener caracter
meramente organizativo''S, por tratarse de modificaciones que sean poco relevantes
que no alteran el sentido de la norma''® o porque introduzcan o eliminen algunos
preceptos que tengan caracter meramente interpretativo o secundum legem.

Asi, por ejemplo, en su Sentencia de 13 de octubre de 2005, el Tribunal
Supremo estimaba que las modificaciones que se realizaron, una vez informado por
el Consejo de Estado, en el articulado del Real Decreto 179/2003, de 14 de febrero,
de la Norma de Calidad para el yogur o yoghourt, no innovaban el ordenamiento
juridico y no tenian caracter ejecutivo porque entendia que estas no eran «sino la
traslacion de las previsiones establecidas a tal efecto en las normas comunitarias» .

El Tribunal Supremo no proporciona, sin embargo, criterios generales para
poder determinar qué modificaciones tienen este caracter, cayendo en un acusado
casuismo, aunque puede afirmarse que es bastante reacio a anular una norma que
ya ha sido informada por el Consejo de Estado, incluso en determinadas
modificaciones que son a veces, al menos aparentemente, de cierta relevancia''®. En
realidad, es dificil encontrar, por lo general, grandes diferencias en la importancia de
las reformas que considera sustanciales respecto de las que no'®.

8. Conclusion: elogio y critica a la teoria de los reglamentos ejecutivos

Para concluir este trabajo pondremos en conexién la evolucién de la jurisprudencia y
practica administrativa relativa al concepto de reglamento ejecutivo con una propuesta
de superacion de este concepto que, entendemos, puede contribuir, aunque sea
modestamente, a la mejora de la calidad del procedimiento normativo.

8.1. La tortuosa ampliacion del concepto de reglamento ejecutivo

El objeto de este articulo ha sido, en primer lugar, determinar, a la luz de la normativa
vigente, de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de la doctrina Consejo de Estado,

13 TS:2013:3411, 29 mayo, rec 341/2011, RJ 2013\6458. [Regulacion mercado produccion de energia
eléctrica]; TS:2013:3366, 11 de junio, rec 341/2011, RJ 2013\5992, [RD Derechos extranjeros en
Espanial].

4 TS:2008:2489, 3 junio, rec 83/2005, RJ 2008\4113, [RD 2006, acceso a la red postal publica];
TS:2008:5661, rec 101/2007, RJ 2008\5858, [RD organizacion y régimen Notariado].

15 TS:1996:3294, 29 mayo, 1996, rec 772/1992, RJ\1996\4449, [RD Estatutos Organismo Auténomo
Correos y Telégrafos].

118 Sobre la necesidad de reiterar la consulta cuando con posterioridad a la consulta se introduzcan en
el proyecto modificaciones sustanciales ver Martinez-Vares Garcia, 2012, p. 1676.

7 TS:2005:6137, 13 octubre 2005, rec 68/2003, RJ 2005\8256, FJ 3, [RD 2003 Norma de Calidad yogur].
8 TS:2020:650, rec 405/2017, RJ 2020\620, [RD 2017 uso del dominio publico radioeléctrico], TS:
2013:2624, 30 abril, rec 884/2011, RJ 2013\441, [RD desarrolla Ley de Auditorias de Cuentas];
STS:2010:1247, 9 de febrero, rec 551/2007, RJ\2010\3854, [RD plantilla Guardia Civil 2006-2011].

9 Si se estim6 ese caracter sustancial en TS:2012:4780, 6 julio, rec 288/2011, RJ 2012\776, [RD
Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles adscritos a la DG Registros y Notariado];
TS:2009:1430, 24 marzo, rec 3563/2005, RJ/2009/2316, [Decreto normas-marco Policias Locales de
Extremadura].
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qué proyectos normativos deben entenderse dictados ‘en ejecucion de las leyes’ y por
lo tanto remitirse al Consejo de Estado.

Hemos observado que, desde la aprobacion de la LOCE en 1980, se ha
producido un notable incremento del tipo de proyectos normativos que se remiten al
Consejo de Estado, aumento que se debe tanto a la ampliacion en la jurisprudencia
del concepto de reglamento ejecutivo y a una paralela reduccion de los de reglamento
independiente y organizativo, como al fuerte incremento de la actividad legislativa
estatal y autonémica, que hace dificil encontrar ambitos virgenes de mandatos
legislativos de mayor o menor concrecion.

Este incremento es, sin embargo, una ampliacion todavia incompleta, que deja
sin el asesoramiento del Consejo de Estado u 6rganos consultivos autonémicos
numerosos proyectos normativos de incuestionable relevancia, destinados a
permanecer de forma indefinida en el ordenamiento juridico. De forma al menos tan
perniciosa, se observa, también, una gran imprecision e inconsistencia tedrica a la
hora de definir y delimitar los conceptos de reglamento ejecutivo y reglamento
independiente, lo que produce una gran inseguridad juridica.

Aunque el Tribunal Supremo, tras unos titubeos iniciales, ha establecido ya la
nulidad de pleno derecho de los reglamentos que, indebidamente, no han sido
remitidos al Consejo de Estado, no ha proporcionado, sin embargo, un criterio
uniforme sobre el concepto de reglamento ejecutivo.

Utiliza, simultanea e indistintamente y sin una gran precision, definiciones
materiales o formales, cuyo énfasis se establece, respectivamente, en que el
reglamento desarrolle o complete o contenido de la ley o en que esta efectué una
remision a su desarrollo reglamentario, asi como teorias y criterios de caracter mixto
complementarios.

Sigue siendo de aplicacion la afirmacion de hace mas de tres décadas de
Rebollo de que, en este ambito «no cabe sefialar a priori cual es la linea general y
cuales esas desviaciones o contradicciones. Refiriéndonos sélo a la jurisprudencia, el
Tribunal Supremo sigue, segun las sentencias, razonamientos diferentes sustentados
sobre presupuestos no sélo distintos sino, a veces, antagénicos» (1991, p. 9).

La unica linea de continuidad que se percibe, con independencia del concepto
de reglamento ejecutivo que utilice, es un aumento general del numero de supuestos
que el Tribunal Supremo considera ejecutivos, y la simultanea reducciéon de los que
consideran independientes.

Asi, los reglamentos que desarrollan parcialmente las leyes, los reglamentos
de las comunidades auténomas, los reglamentos que ejecutan una remision
legislativa o las 6rdenes ministeriales son ya, frente a lo que ocurria hace unos afios,
de forma general, continua y consistente considerados como reglamentos ejecutivos.

De igual modo, el cddigo de la circulacion, los reglamentos que fijan las
cotizaciones de la seguridad social o la normativa técnica de construccién, los planes
de pesca, y muchos otros tipos de normas, han pasado de ser consideradas
independientes a considerarse dictadas ‘en ejecucién de las leyes’ y a requerir el
dictamen del Consejo de Estado.

En una evolucion que consideramos muy positiva, la remision al Consejo de
Estado de los proyectos normativos del Consejo de Ministros es hoy la norma general
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e incluso la labor normativa de los ministros empieza a beneficiarse de este
asesoramiento y control independiente y técnicamente cualificado'?°.

No obstante, aunque lenta y constantemente erosionado en su ambito de
aplicacion, sigue reconociéndose un ambito relevante a la aplicacién del concepto
reglamento independiente, ambitos que siguen privados de la labor consultiva y de
control del Consejo de Estado.

8.2. La mala salud de hierro de los reglamentos independientes

Efectivamente, pese a la opinidon contraria de una parte de la doctrina, el Tribunal
Supremo ha reconocido reiteradamente la existencia de reglamentos independientes,
aunque tampoco ha proporcionado una definicion univoca sobre cuales son sus
caracteristicas distintivas.

Los reglamentos organizativos son los reglamentos independientes por
antonomasia. El Tribunal Supremo tampoco ha acometido la definicion sistematica de
ese concepto, pero se observa un creciente rigor a la hora de considerar un
reglamento como organizativo, no considerando como tales los que regulen las
relaciones de sujecion especial, los mandatos legales de organizacion de 6rganos
colegiados consultivos de participacion y, en general, los reglamentos que, aunque
tengan un elemento interno, no sean meramente organizativos por tener también una
vertiente externa.

Esta evolucién es aun mas acusada en la practica administrativa de la
Administracion General del Estado, donde se remiten al Consejo de Estado, que los
considera ejecutivos, no solo la practica totalidad de los reglamentos que dicta en
relacion a su personal, presupuestos y patrimonio, sino también la regulacién de la
organizacién de la mayoria de los organismos auténomos y algunos entes publicos
de distinta naturaleza, quedando excluidos sistematicamente de la labor consultiva y
de control del Consejo de Estado tan solo los reales decretos de estructura ministerial
y los relativos al protocolo.

Fuera de ese ambito organizativo el Tribunal Supremo y el Consejo de Estado
reconocen también otros reglamentos independientes que no deben remitirse a este:

- Los reglamentos de necesidad, de los que son un claro ejemplo los dictados
en virtud del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el
estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19, y los meramente interpretativos o secundum legem, que se
limitan a reproducir el contenido de otras leyes o reglamentos ya en vigor.

- Dentro de las normas juridicas de planificacion territorial el Tribunal Supremo
considera que no son ejecutivos ni los Planes de Ordenacion de los Recursos
Naturales (PORNAS) y los Planes Rectores de Uso y Gestion (PRUGS) o
instrumentos analogos. Tampoco los planes urbanisticos se considera que
tengan este caracter. Por contra, si considera ejecutivos, pese a presentar en
muchos aspectos caracteristicas similares, los planes hidrolégicos y los planes
de pesca.

120 Entre 2015y 2018 el 63,36% de los reales decretos con contenido normativo se remitieron al Consejo
de Estado. Los reales decretos relativos a la estructura ministerial y la concesion directa de subvenciones
constituyeron la mayoria de los no remitidos. El 12.56% de las 6rdenes ministeriales que figuran en la
base de datos legislativa del BOE se remitieron al Consejo de Estado. Entre 2006 y 2009 ese porcentaje
fue practicamente la mitad: 6,69%. Fuente: Elaboracion propia, Base datos BOE.
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- Los reales decretos de transferencias, no tienen caracter ejecutivo y no han
de remitirse al Consejo de Estado.

- El Tribunal Supremo y el Consejo de Estado siguen reservando un espacio
entre los reglamentos independientes a determinadas normas con un
significativo elemento técnico, y con frecuencia también temporal, como las
que regulan los peajes del sector eléctrico o de hidrocarburos o los regimenes
de tributacion simplificada del IRPF e IVA.

- El Tribunal Supremo ha establecido recientemente el caracter no ejecutivo de
las bases generales de las subvenciones, y la mayoria de ellas no se remiten
para su dictamen al Consejo de Estado y se tramitan, a todos los efectos, como
si fueran independientes, al igual que ocurre con la regulacién de la concesién
de premios y honores.

Hay otros reglamentos que, sin ser calificados de independientes, tampoco
tienen que ser informados por el Consejo de Estado: los reglamentos que desarrollan
otros reglamentos y las modificaciones no sustanciales de proyectos reglamentarios.

8.3. La zona gris

Quizas el mayor problema que genera este enfoque fuertemente casuista para la
determinacion del caracter de reglamento ejecutivo o independiente es la existencia
de grandes ambitos de incertidumbre e inseguridad juridica''. En muchas ocasiones
los responsables de la tramitacion y aprobacion de las normas no disponen de
criterios suficientemente claros para determinar con un minimo de certidumbre si
deben remitirlas al Consejo de Estado o al 6rgano equivalente autonémico.

Estas dudas se generan especialmente, como hemos visto, respecto los
reglamentos organizativos producto de un mandato legal, los planificadores del
territorio, los reglamentos autonémicos que desarrollan la normativa basica del
estado, aquellos con un fuerte elemento técnico o temporal y los que realizan cambios
parciales a un reglamento por la dificultad de determinar si estos tienen caracter
sustancial.

La falta de reglas generales para la determinacion del caracter ejecutivo o
independiente obliga a los operadores juridicos a realizar en muchas ocasiones
analisis casi esotéricos sobre la naturaleza juridica de los textos tramitados para tomar
una decision que deberia una operacion sencilla y de puro tramite: determinar si un
proyecto reglamentario debe remitirse al Consejo de Estado.

Sigue manteniendo vigencia la afirmacion de Garcia Enterria de que

la intervencion del Consejo de Estado en la elaboracion de estas disposiciones
generales no puede justificarse de ninguna manera en un casuismo tan pragmatico y
ocasional, sino en la oportunidad de que la especial competencia de ese 6rgano
técnico se aplique a los complejos problemas del concurso de normas de diversos
rangos en la regulacién de una materia. (Garcia de Enterria, 1970, p. 168, citado en
Mufoz Machado, 1975, p. 146)

Proponemos ahora, como alternativa al sistema actual, un criterio de
delimitacion mas sencillo y de caracter principalmente formal.

121 «La atribucion de caracter organizativo a una norma —que podria conducir a defender su naturaleza
independiente y, con ello, escapar del caracter ejecutivo al que se anuda la exigencia del dictamen— es
un motivo incesante de dudas en estos tiempos de incesante produccion normativa, centrada en muchos
casos en disposiciones de marcado caracter organizativo» (Calvo Garcia, 1998, p. 628).
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9. Propuesta de superacion del concepto del reglamento ejecutivo para determinar
los proyectos reglamentarios a remitir al Consejo de Estado

La razén de ser del informe del Consejo de Estado es proporcionar un asesoramiento
altamente cualificado técnicamente e independiente desde un punto de vista
jerarquico.

La decision de remitirle o no un proyecto reglamentario deberia desligarse de
como se sitla dentro de la clasificacion ejecutivo-independiente u otras mas
sofisticadas que los clasifican en virtud de su relacién con la ley'??, a la que todos
estan igualmente sometidos. Un reglamento que se dicta sin habilitacién legal previa
merece ser analizado en relacion con su compatibilidad con el resto del ordenamiento
juridico, al menos, con el mismo cuidado que si tiene una clara habilitacién legal
previa, aunque no faltan opiniones en el sentido de que en ultimo caso debe ser
incluso mayor'23,

Pese a que el espectro de proyectos reglamentarios que son informados por
el Consejo de Estado y los érganos consultivos autondmicos se ha ampliado en los
ultimos afios, hay todavia muchos tipos de proyectos normativos que no disfrutan en
su tramitacién de este asesoramiento independiente de alta calidad técnica. Dada su
relevancia juridica y econémico-social y la complejidad del entorno legal en el que se
insertan consideramos que estos también deberian beneficiarse de él por las
siguientes razones:

- Salvo las excepciones que ya han sido citadas, la LOCE establece el caracter
meramente potestativo del dictamen del Consejo de Estado en los proyectos
de ley. ¢ Por qué privar precisamente a los proyectos normativos con mayor
rango jerarquico del asesoramiento de los érganos consultivos? 124,

- Al margen de que tengan caracter ‘ejecutivo’ o ‘independiente’ los planes de
ordenacién de los recursos naturales, los planes rectores de uso y gestién y
los planes urbanisticos son también normas juridicas relevantes que afectan
de forma muy intensa a gran niumero de personas. Privarlas del asesoramiento
de los 6rganos consultivos puede, sin duda, incidir en su calidad, e incrementa
el riesgo de que se produzcan infracciones de la compleja normativa
medioambiental o urbanistica. No es un problema meramente tedrico pues se
afirma en la doctrina que «pocas ciudades se han librado del llamado ‘efecto
radioactivo’ de la nulidad de los planes [urbanisticos]», siendo también en
exceso frecuente (Ramos Medrano, 2019) la anulaciéon de instrumentos de
planificacion medioambiental 25,

22 Rebollo distingue entre reglamentos complementarios habilitados, reglamentos complementarios
espontaneos, reglamentos «remitidos o delegados» y reglamento independientes (Rebollo Puig, 1996,
p. 175); Tornos Mas distingue, junto a los ejecutivos e independientes, unos reglamentos que califica de
«remitidos» o dictados «por remisién» (Tornos Mas, 1983, p. 486).

123 TS:1996:4719, 30 julio, rec 593/1993, RJ\1996\6363, [0.1989 Normas elaboracion presupuestos
S.Social 1990]] «(...) hay, incluso, una mayor necesidad de control interno en la elaboracion de los
reglamentos, precisamente, a medida que es mayor la desconexion con la ley y dado que, en todo caso,
han de respetar el bloque de la legalidad», FJ 3.

24 En Francia y en Italia, desde luego, el dictamen de sus respectivos Consejos de Estado es preceptivo
en estos supuestos, como lo es también ya en algunas comunidades auténomas. En Francia se ha
producido incluso una reforma constitucional para permitir al parlamento solicitar, voluntariamente, el
dictamen del Consejo de Estado (Leroyer, 2012). En contra de esta opcion ver Jauralde Morgado, 1998,
p. 668.

125 TS:2017:4640, 20 diciembre, rec 3125/2016, [PRUG Parque Natural del Archipiélago Chinijo].
También han anuladas sido las normas reguladoras del Parque Natural del Suroeste en Madrid, del
Parque Natural de la Brefia y Marismas del Barbate, de las Marismas de Santofa, Victoria y Joyel, de
las Fuentes Carrionas o de la Sierra de Guadarrama.
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- A través de numerosos y diversos programas de subvenciones y ayudas
publicas se distribuyen en Espafa anualmente, segun la AIREF, mas de
14.000 millones de euros (AIREF, 2019, p. 12). Las bases reguladoras
constituyen el instrumento normativo a traveés de la cual tiene lugar esa masiva
transferencia de fondos. Ser informadas por el Consejo de Estado u 6rgano
autonémico equivalente podria ayudar a mejorar su calidad técnica conforme
a los principios legales de la normativa financiera, presupuestaria, y sectorial
aplicable.

- Los reales decretos de estructura ministerial o los decretos autondmicos de la
estructura de las consejerias tienen, por su parte y en nuestra opinién, un
significativo impacto organizativo y econémico en el funcionamiento de la
administracion. Seria conveniente que, respetando la indispensable
discrecionalidad del presidente del gobierno y de las comunidades auténomas
para establecer la estructura organizativa, el Consejo de Estado pudiera a
entrar valorar respecto a estos tanto cuestiones de legalidad (Delgado Ramos,
2011) como de oportunidad®™®. Estimamos que ello incrementaria la
transparencia y la racionalidad en el disefio de las estructuras organizativas,
reduciendo el impacto de factores que ahora tanto en Espafia como en la
mayoria de los de la OCDE lo dominan: las presiones partidistas, el fuerte
personalismo, el secretismo, y la falta de planificacion (White & Dunleavy,
2010).

Entendemos, por lo tanto, que el concepto de reglamento ejecutivo, formulado
en un periodo histdrico con un sistema politico-constitucional muy distinto, ha dejado
de ser util para determinar qué proyectos reglamentarios deben remitirse al Consejo
de Estado.

Proponemos, para incrementar la claridad y seguridad juridica del
procedimiento y la culminacion de la ampliacién de los supuestos en los que esto es
preceptivo, un nuevo sistema de determinacion de los reglamentos a remitir al
Consejo de Estado basado principalmente en un criterio subjetivo y formal: propugna
la remision a este o6rgano constitucional de todos los proyectos normativos
competencia del Consejo de Ministros y de los ministros (o por sus equivalentes
autonémicos).

En el anexo 1.1 se propone, para contribuir al debate, un esbozo de
formulacién juridica de esta propuesta. Se trata, obviamente, de una propuesta
ambiciosa, basada en el convencimiento de que la participacion de un érgano externo
independiente y de alta cualificacion técnica no es un objetivo en si mismo, sino que
puede contribuir a mejorar la calidad juridica y técnica del ordenamiento juridico a
través del analisis de las normas que lo integran.

Toda ampliacion de competencias de un érgano administrativo debe tener en
cuenta que este dispone de los medios personales y técnicos para asumir el
consecuente incremento de la carga de trabajo. No se deben otorgar a las
instituciones funciones que no puedan cumplir.

Aunque, obviamente la asuncion de las nuevas competencias que se
proponen supondria un incremento del numero de expedientes a conocer por el
Consejo de Estado- en el anexo Il se incluye una primera estimacién de este

126 ;Se ha valorado adecuadamente en sus respectivas memorias la oportunidad, conveniencia e
impacto presupuestario del Real Decreto 2/2020, de 12 de enero, por el que se reestructuran los
departamentos ministeriales, por el que se pasé de diecisiete a veintidés ministerios, o del Decreto
73/2019, de 27 de agosto, del Consejo de Gobierno, por el que se modifica la estructura organica basica
de las Consejerias de la Comunidad de Madrid, por el que se pas6 de nueve a trece consejerias?
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aumento— no debe desconocerse el esfuerzo actual del Consejo de Estado, que
conoce ya una parte sustancial de la actividad normativa estatal, especialmente del
Consejo de Ministros y que, por otra parte, el informe de los textos reglamentarios
supone ahora una parte cuantitativamente minoritaria de la actividad de los érganos
consultivos.

Puede llevarse a cabo, por lo tanto, en mayor medida que hasta ahora'?” y en
el sentido que la doctrina y el propio Consejo de Estado han solicitado (Cavero
Lataillade, 1998, p. 595; Mufoz Machado, 2007, p. 49), una reorientacion de la
actividad de estos 6rganos desde el conocimiento de expedientes administrativos
individuales y de importancia menor a aquellos de relevancia general para el
ordenamiento juridico, entre los que los proyectos normativos ocupan un lugar
preeminente (en contra, Palma Férnandez, 1998). El dotar de mas medios personales
y materiales a estos 6rganos, por supuesto, también es una opcidn aconsejable.

Realizamos también, previendo el supuesto de que no se consideren
disponibles medios personales y técnicos suficientes, una segunda propuesta, que no
recoge la exigencia del dictamen del Consejo de Estado para todas las 6rdenes
ministeriales con contenido normativo (el anexo 1.2 incluye un esbozo de formulacién
juridica de esta variante).

Entendemos que, en cualquier caso, la remisién al Consejo de Estado debe
ser la regla general en la tramitacién de los proyectos normativos y si se considera
que alguno no debe someterse a dicho dictamen, debe fijarse dicha excepcién de
forma expresa y clara en la ley, sin descartar la posibilidad de establecer excepciones
reglamentariamente, quizas con el dictamen favorable del propio Consejo de Estado.

El criterio que deberia prevalecer para priorizar, en su caso, algunos tipos de
proyectos frente a otros es el de su relevancia para el ordenamiento juridico, su
impacto en los ciudadanos y la mejora en su calidad técnica y juridica que pueda
derivarse del dictamen.

Coincidimos con Bafio Ledn en que «[l]a categoria de los reglamentos
ejecutivos, que tantos quebraderos de cabeza diera a los aplicadores de nuestro
Derecho publico, ha perdido sustantividad propia» (Bafo Ledén, 1991b, p. 225).
Agradeciéndole los servicios prestados, debemos dejar descansar ya, a estos efectos,
a los ya exhaustos conceptos de reglamento ejecutivo y reglamento independiente.

La intervencion del Consejo de Estado y los érganos consultivos autonémicos
en la elaboracion de todos o la mayoria de los proyectos normativos no es, como ya
hemos comentado, un fin en si mismo, sino un mecanismo que puede ayudar a
incrementar en el procedimiento de su elaboracion la importancia de los principios de
transparencia y calidad normativa. Para que el incremento de la importancia de esos
principios en la elaboracién de disposiciones generales, reglamentos y leyes sea
significativo es necesario, seguramente, adoptar también otras muchas medidas
(Ponce Solé, Villoria Mendieta, 2020; Montoro i Chiner, 2017). Pero nos parece
indudable que dentro de ese proceso puede resultar util la mayor implicacion de

27 Desde 2004 se limita la competencia del Consejo de Estado en los supuestos de responsabilidad
patrimonial a las reclamaciones superiores a 6.000 euros y desde 2011 a las de 50.000 euros (ver
apartado dieciocho del articulo Unico de la Ley Organica 3/2004, de 28 de diciembre, por la que se
modifica la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, el articulo 4 de la Ley Organica
4/2011, de 11 de marzo, complementaria de la Ley de Economia Sostenible (...) y el articulo 81.2 de Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publica).
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6érganos que, como los mencionados, tienen su razén de ser en el conocimiento
técnico especializado y su independencia.

ANEXO |. ESQUEMA REGLAMENTOS INDEPENDIENTES-EJECUTIVOS

REGLAMENTOS

Jurisprudencia TS.
Sentencias de referencia

Practica AGE
Dictamenes Consejo de Estado

ORGANIZATIVOS

Estructura
ministerial

Independientes.

TS:1993:18775, 27 marzo, RJ\1993\1918,
rec 1933/1990 [Estructura Subsecretaria
del Ministerio del Interior].

No se remiten

ORGANIZATIVOS
Estructura OOAA

Independientes.

STS 30 noviembre 1996, RJ\1996\8707,
rec 2909/1993. [Ordenacion y organizacion
del Servicio Andaluz de la Salud].

VARIABLE (Predominantemente
ejecutivos)

-Ejecutivos:  Dictamenes 861/2018
[Estatuto del Centro Espanol de
Metrologial; 296/2019 [Estatuto del
Organismo Auténomo Centro de

Estudios Juridicos]

-No remitidos: Real Decreto 96/2019, 1
marzo [Estructura organica Mutualidad
General Judicial]; Real Decreto 1/2017,
13 enero. [Creacion Agencia Estatal de
Investigacion].

ORGANIZATIVOS

Estructura otros
entes publicos

Independientes.

TS:1994:16591,27 enero, RI\1992\681, rec
842/1990. [RD 1989 constitucion
Organismo de Cuenca Confederacién
Hidrografica Duero].

Variable
Independientes)

-Ejecutivos: Dictamenes Consejo de
Estado 2102/20086, 2567/2003.
[Ordenacion Empresa Nacional de
Residuos Radiactivos, S. A.
(ENRESA)].

-No remitidos: Real Decreto 80/2019,
de 22 de febrero [Creacion Academia
Joven de Espafa], Real Decreto
285/2017, de 24 de marzo. [Regulacion
Instituto de Espanal.

(Predominantemente

ORGANIZATIVOS
Planes de
ordenacion de los
Recursos Humanos

Ejecutivos

TS:2006:3708, 16 junio, rec  798/2001,
RJ\2006\3375, [D. Plan de Empleo personal
laboral Canarias]

No se remiten

O
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ORGANIZATIVOS
Organos
colegiados

VARIABLE

TS:1996:6809, 30 noviembre, rec
2909/1993. [Organizacion Servicio Andaluz
de la Salud].

TS:2010:6588, 9 diciembre, rec 2482/2008,
RJ/2010/8910, FJ 5, [Consell catalan del
Taxi].

VARIABLE

Ejecutivos:

Dictamenes  250/2019  [Comision
Interministerial de coordinacion
tratados internacionales]; 1091/2016

[Consejo Asesor de Prevencion vy
Lucha contra el Fraude a los intereses
financieros de la UE].

No se remiten:

Real Decreto 76/2019,22 de febrero,
[Comision Nacional Seguridad y Salud
en el Trabajo]; Real Decreto 487/2017,

12 mayo, [Comisidbn  Superior
Calificadora Documentos
Administrativos].
Reglamentos Independientes No se remiten
Protocolo y TS:2009:3374, 24 de marzo, rec 8/2006,
preferencia RJ 2009\3227, [Acuerdo CPGJ 2005, de
Honores, Tratamientos y Protocolo en los
actos judiciales solemnes].
RELACIONES Ejecutivos. Ejecutivos:
SUJECION TS:2018:1758, 22 mayo, rec 3805/2015, [O. | Dictamenes  878/2018, 185/2017,
ESPECIAL: 2014 Uniforme Guardia Civil] 188/2017 [Personal FFAA], 587/2016,
Empleados [Reglamento  Penitenciario  Militar],

publicos Reclusos,
estudiantes.

2117/2010 [ Estatuto del Estudiante
Universitario];

DOMESTICOS O
INTERNOS
Presupuestaria,
Patrimonio, Calidad
de los servicios.

Ejecutivos.
TS:1998:3639, 3 junio, rec 5261/1995,
RJ\1998\5520, [D. funcién interventora
Cantabrial.

Ejecutivos:  Dictamenes  178/2018
[Requisitos aplicables a las previsiones
macroeconomicas y presupuestarias],
Dictamen 791/2009, [Patrimonio
Administraciones Publicas], 819/2005,
[Marco general mejora Calidad AGE].

REGLAMENTOS | Remision no preceptiva al Consejo de | No se remiten
SECUNDUM Estado
LEGEM STS 15 diciembre 1989, José Luis Martin
(Meramente Herrero, RJ\1990\2901, [D. 1985 juego
interpretativos) | Murcia]
REGLAMENTOS _ Independientes
DE NECESIDAD Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declara el estado
de alarma para la gestion de la
situacion de crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19
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REGLAMENTOS | Ejecutivos Ejecutivos
URGENTES TS:2009:8076, 24 noviembre, rec 11/2006, | Dictamen 296/2020, de 4 de junio,
RJ 2010\328, [RD 2005, medidas | [Medidas extraordinarias en el sector
administrativas  excepcionales  sequia | del vino. COVID-19].
cuencas hidrograficas Guadiana,
Guadalquivir y Ebro]
NORMAS VARIABLE VARIABLE
ORDENACION | Independientes. PORNA, PRUGS, Planes | Independientes: PORNA, PRUGsS,
TERRITORIAL urbanisticos, zonas interés defensa | Planes urbanisticos, zonas interés
Nacional, planes generales de | defensa Nacional, planes generales de
transformacion: TS:2003:7915, 10 | transformacion: No se remiten.
diciembre, rec 7529/1999, [D. 1995,
Aragén, declaracion de Paisaje Protegido Ejecutivos. Planes de pesca, planes
de los Pinares de Rodeno].Tribunal | higro6gicos de cuenca. Dictamenes
Supremo,  (Sala de lo Contencioso- | 1228/2015; [Demarcacion hidrografica
Administrativo, Seccion 4?) Sentencia de 19 | 4o| Cantabrico Oriental]:  777/2018
septiembre 1997, RJ\1997\6429, [Plan [Jl:ICal']; 260/2020 [Plan de gestién,
General de Transformacion Zona regable]. | (acursos pesqueros  Mediterraneo]:
Ejecutivos. Planes de pesca: TS (Salade lo | 3/2019 [Pesqueria atin rojo en el
Contencioso-Administrativo, Seccion 3?), | atlantico oriental y mediterraneo].
sentencia num. 485/2019 de 9 abril. RJ
2019\1339 [Pesqueria atun rojo Atlantico
Oriental y Mediterraneo].
REGLAMENTOS | VARIABLE Ejecutivos:
AUTONOMICOS | Independiente: STS 15/10/2008, FJ 4. | Dictamen 201/2019 , de 21 de marzo.
DESARROLLO [Conciertos educativos]. [Personal docente e investigador
'NORMATIVA Ejecutivo: TS:2010:2778, 26 mayo, rec | contratado Universidad de Cantabrial.
BASICA ESTATAL | 3980/2008, RJ 2010\5237, [D.2007,
curriculum educacion secundaria
obligatoria La Rioja].
BASES Independientes: VARIABLE (Generalmente
REGULADORAS - TS:2020:2365, 12 abril, rec 247/2019, independientes)

SUBVENCIONES

RJ 2020\3439, FJ 2b, [RD 2019, regula el
Programa de ayudas para actuaciones de
eficiencia energética en PYME y gran
empresa del sector industriall;
TS:2020:2627, 21 julio, rec 39/2019, RJ
2020\3701, FJ 2, [O. 2018 peajes
acceso de energia eléctrica 2019].

Ejecutivas: Dictamen 387/2020, [Becas
y ayudas al estudio curso 2020-2021].
Independientes: Real Decreto
146/2019, de 15 de marzo, [Bases
reguladoras subvenciones a entidades
de mujeres rurales ].

REGLAMENTOS
TECNICOS
INDEPENDIENTES

VARIABLE
Independiente:  TS:2015:4792, 13 de
noviembre, rec 351/2014 [O. 2014

Mecanismo competitivo de asignacion del
servicio de gestion de la demanda de
interrumpibilidad].

VARIABLE

Independiente: Orden HAC/1164/2019,
de 22 de noviembre, [ afio el método
de estimacion objetiva del IRPF y el
régimen especial simplificado del IVA
2020.

O

Ejecutivo: TS:1986:10235, 9  junio, | Ejecutivo: Dictamenes 743/2019,
RJ\1986\6758, [RD 1994 revalorizacion | 739/2013. [Codigo  Técnico de
pensiones]. Cadificacion].
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ESTATUTOS VARIABLE: Colegiacién obligatoria:  Ejecutivos.
COLEGIOS Sentencia Tribunal Constitucional. | Dictamenes 490 y 721/2017 [Colegios
PROFESIONALES | 201/2013, de 5 de diciembre. | Ingenieros Técnicos Industriales y de
COLEGIACION | [Modificaciones Ley 2/1974, de 13 de | Telecomunicacion].
OBLIGATORIA | febrero, sobre Colegios Profesionales]. Colegiacion obligatoria solo tareas
concretas: Ejecutivos. Dictamen
493/2017 [Economistas, administrador
concursal y perito judicial].
Colegiacién voluntaria: Independientes.
Dictamenes 37/2015 490/2017,
quinto,/n fine [Educadoras y
Educadores Sociales].
REGLAMENTOS | Remision no preceptiva al Consejo de | No se remiten
QUE Estado
DESARROLLAN | TS:1991:5707, 25 octubre, rec 137/1986,
REGLAMENTOS | RJ\1991\8178, FJ 3. [O. provision de

puestos de trabajo equipos de atencion

primaria)]; TS:1998:5410, 28 septiembre,
rec 478/1995, RJ 1998\7626, [RD 1995
Titulo de Técnico en farmacia]]

MODIFICACIONES
NO
SUSTANCIALES

Remision no preceptiva al Consejo de
Estado

No se remiten

TS:2013:3366, 11 de junio, rec 341/2011,
RJ 2013\5992, [Derechos vy libertades de
los extranjeros en Espania]

ANEXO II: Propuestas de reforma de la Ley Organica /1980, de 22 de abril, del
Consejo de Estado'?.

Propuesta 1: Articulo veintidos.

La Comisién Permanente del Consejo de Estado debera ser consultada en los
siguientes asuntos:

Tres. Todos los proyectos normativos de rango legal o reglamentario para cuyo
conocimiento no sea competente el pleno, excepto los proyectos de real-decreto ley.
Propuesta 2: Articulo veintidos.

La Comision Permanente del Consejo de Estado debera ser consultada en los
siguientes asuntos:

Tres. Todos los proyectos normativos de rango legal o reglamentario para cuyo
conocimiento no sea competente el pleno, excepto:

a) Los proyectos de real decreto ley.

128 Estimamos que la propuesta 1 supondria, respecto a la media total anual de dictamenes entre 2015
y 2018 (1.101,75), un incremento aproximado de 322 dictamenes al afio (18 proyectos de ley, 53,75
proyectos de decreto, 250,5 proyectos de 6rdenes). Supondria un incremento del 29,25% del total de
asuntos conocidos por el Consejo de Estado en dicho periodo. Sin embargo, respecto a la media total
anual de dictdmenes entre 2010 y 2014 (1670,2) supondria una reduccion del 14%. Respecto a la media
total anual de dictamenes entre 2002 y 2009 (2.737,5) esta propuesta supondria una reduccion del
47,98%. Fuentes: Base datos legislativa BOE, Buscador iniciativas legislativas Congreso de los
Diputados, Memorias Consejo de Estado 2002 a 2018.
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b) Los proyectos de orden ministerial que se limiten a desarrollar el contenido de
reales decretos que ya hayan sido objeto de dictamen.

c) Los proyectos de orden ministerial por las que se aprueban las bases reguladoras
de subvenciones y premios de una cuantia inferior a la que se establezca en la Ley
de Presupuestos Generales del Estado.

d) Los proyectos de orden ministerial que se limiten a la regulacién de érganos
colegiados que no incluyan representantes de otras administraciones publicas, ni de
organizaciones y asociaciones o entidades representativas de intereses sociales y
cuyas resoluciones no tengan efectos frente a terceros.

e) Aquellas otras normas que, a propuesta del Gobierno y tras dictamen vinculante
del Consejo de Estado, se excluyan de su dictamen en su reglamento de desarrollo'?°,
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Resumen

En este articulo, con base en el concepto de fuerza normativa constitucional, se abordan los
casos de Miguel Vega y Justo Prieto acontecidos en el siglo XIX, en los cuales, por primera
vez, se realiza en México un control difuso de constitucionalidad. En ese marcose analizan los
aportes de estos casos a la luz de los dos puntos culminantes del actual constitucionalismo
mexicano, es decir, lo determinado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en el
expediente varios 912/2010 y en la contradiccion de tesis 293/2011, el 14 de julio de 2011 y el
3 de septiembre de 2013, en términos de la reforma constitucional en materia de derechos
humanos, de junio de 2011.

Palabras clave
Fuerza normativa constitucional, dualismo democrético, constitucion, revisién judicial, Vega,
Prieto.

Abstract

In this article, based on the concept of constitutional normative force, the cases of Miguel Vega
and Justo Prieto that occurred in the 19th century are addressed, in which, for the first time, a
diffuse control of constitutionality is carried out in Mexico. In this context, the contributions of

* Licenciado en Derecho por la Universidad Autonoma de Guadalajara y egresado de la Maestria en
Derecho Constitucional y Derechos Humanos de la Universidad Panamericana Campus México.
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these cases are analized in light of the two culminating points of the current Mexican
constitutionalism, that is, as determined by the Supreme Court of Justice of the Nation, in the
various file 912/2010 and in the contradiction of thesis 293/2011, on July 14, 2011 and on
September 3, 2013, in terms of the constitutional reform on human rights, of June 2011.

Keywords
Constitutional normative force, democratic dualism, constitution, judicial review, Vega, Prieto.

SUMARIO. 1. Introduccién. 2. Aproximacion a los casos Miguel Vega y
Justo Prieto. 2.1. Caso Miguel Vega. 2.1.1. Hechos. 2.1.2.
Consideraciones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién para
admitir la demanda y conceder el amparo. 2.2. Caso Justo Prieto. 2.2.1.
Hechos. 2.2.2. Consideraciones de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion. 2.2.3. Consideraciones del voto particular del magistrado
Bautista como integrante de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
2.2.4. Consideraciones del voto particular del magistrado Contreras
como integrante de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. 2.2.5.
Consideraciones del voto particular de Ignacio L. Vallarta, como
integrante de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién para ampliar
la concesién de amparo. 3. La fuerza normativa constitucional. 3.1. El
concepto de fuerza normativa constitucional. 3.2. Independencia
judicial. 3.3. La revision judicial de constitucionalidad de leyes. 4.
Aportacién de los casos Miguel Vega y Justo Prieto a la fuerza
normativa constitucional en el México del siglo XXI. 5. Conclusiones.

1. Introduccion

El profesor Cruz afirma que, para conocernos a nosotros mismos, debemos conocer
nuestro pasado, preguntando por qué se han realizado determinadas instituciones y
costumbres y no otras (Cruz Cruz, 2002, p. 12).Esta necesidad de reflexién histérica
del constitucionalismo mexicano motiva la realizacion de este articulo pues, en los
ultimos afios en México, a pesar de las graves y sistematicas violaciones a derechos
humanos, en el ambito judicial, ha habido una dinamica a favor de la proteccion de
los derechos humanos, sobre todo a partir del caso Radilla Pacheco vs. Estados
Unidos Mexicanos en el que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), en la sentencia de fecha 23 de noviembre de 2009, condené al Estado mexicano
por la desaparicién forzada del sefior Rosendo Radilla Pachecoque habria tenido
lugar desde el 25 de agosto de 1974', por parte de integrantes del Ejército en el
Estado de Guerrero®. Entre otras medidas, la Corte impuso la obligacion al Poder
Judicial de realizar un control de convencionalidad ex officio.

En cumplimiento de lo anterior, en el expediente varios 912/2010, que dio
origen a la tesis de rubro «Control de convencionalidad ex officio en un modelo de

" En los afios sesenta y setenta del siglo XX, el Estado mexicano como respuesta al surgimiento de
diversos grupos guerrilleros tanto en el ambito urbano como rural, empleé una serie de métodos
violentos, ilegales y gravemente violatorios de derechos humanos como detenciones ilegales, torturas,
ejecuciones extrajudiciales y desapariciones forzadas. A este periodo se le conoce como la «guerra
sucia» (Mendoza Garcia, 2011, p. 139y ss.).

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Radilla Pachecovs. Estados Unidos Mexicanos.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009.
Recuperada de http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_209 _esp.pdf
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control difuso de constitucionalidad»®, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién*
reinicié un criterio que permite a todos los jueces del pais y no solo a los jueces de
amparo, realizar un control de convencionalidad/constitucionalidad ex officio y de
manera difusa.

Dicha determinacién, en gran parte, se sostuvo en la reforma constitucional®
en materia de derechos humanos que entr6 en vigor en junio de 2011 y que fijé los
estandares de actuacion del Estado mexicano para la proteccién y garantia de los
derechos humanos. Se trata de una reforma que cambié de manera sustancial la
funcién de todas las autoridades de este pais para hacer efectiva la aplicacion de
todas las obligaciones en materia de derechos humanos, pues en el segundo parrafo
del articulo 1 constitucional reconoce expresamente lo que la doctrina constitucional
ha denominado como principio pro homine o pro personae, al establecer que «Las
normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mas amplia» (CPEUM, 1917, articulo 1)°.

No obstante, en la historia del constitucionalismo mexicano, desde hace
mucho tiempo, han acontecido casos en favor de los derechos humanos a los cuales
no se les ha dado la suficiente difusion. Dos de esos casos sucedieron en el siglo XIX
y son los casos de Miguel Vega y Justo Prieto, en los cuales se realizé en México, por
primera vez, la revision judicial de constitucionalidad de leyes de manera difusa. De
ahi la necesidad de analizar el contenido y aporte de estos casos a la fuerza normativa
constitucional como soporte de la proteccion a los derechos humanos en el actual
diseno constitucional mexicano, lo que cobra mas relevancia si se toma en cuenta
que en el México de la actualidad se vive un clima de polarizacién politica que, en
parte, repercute en ataques a la independencia judicial.

De este modo, en este articulo, en principio, se propone realizar una
aproximacion a los casos de Miguel Vega y Justo Prieto que acontecieron en el siglo
XIX en México, a fin de que se pueda advertir, de manera breve, el contexto histoérico
en el que se desarrollaron. De igual forma, se analizaran las consideraciones y
argumentos sostenidos en esos casos, en especial, los planteamientos de los juristas
mexicanos Bautista, Contreras e Ignacio L. Vallarta.

Posteriormente, se realizara un analisis del concepto de la fuerza normativa
de la Constitucion y de lo que, a mi consideracion, son los pilares de esta, es decir, la
independencia judicial y la revision judicial de constitucionalidad de las leyes.

3 La Tesis P. LXVII/2011(9a.), se encuentra publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, t. 1, diciembre de 2011, p. 535. Recuperada de
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/160589

4 Resolucion de 14 de julio de 2011, emitida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de la Nacion
en el expediente varios 912/2010. Recuperada de
https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=121589

5 Antes de la reforma de junio de 2011, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
publicada el 5 de febrero de 1917, no reconocia el concepto de derechos humanos ni los deberes
generales de respeto y garantia, ya que en su capitulo | de su titulo primero, establecia el concepto de
garantias individuales y, su articulo 1 sefialaba lo siguiente: «Titulo Primero. Capitulo |. De las Garantias
Individuales. Art. 1.- En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las garantias que otorga
esta Constitucion, las cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las
condiciones que ella misma establece». La doctrina mexicana identificé a las garantias individuales como
una relacion juridica de supra a subordinacion entre el Estado y los gobernados, en la que estos ultimos
estan protegidos en contra de los actos de autoridades que vulneren una prerrogativa establecida
constitucionalmente (Burgoa Orihuela, 2000, p. 187).

6 Este principio es fundamental para la promocion, respeto, proteccion y garantia de los derechos
humanos, pues implica un criterio hermenéutico en el deber de elegir la proteccién mas favorable vy,
asimismo, un estandar normativo de elegir la norma mas favorable (Silva Garcia y Gomez Samano,
2015, pp. 705-706).
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Respecto a estos temas, se pondra especial énfasis en los argumentos en contray a
favor de la facultad de los jueces para controlar constitucionalmente a las
legislaciones.

Finalmente, con base en el sustento conceptual referido en el parrafo
precedente, se pretenden estudiar las aportaciones de los casos Miguel Vega y Justo
Prieto a la fuerza normativa constitucional en México, de manera destacada, a los dos
momentos culminantes del actual constitucionalismo mexicano; es decir, a lo
determinado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el expediente varios
912/2010 y en la contradiccién de tesis 293/2011 el 14 de julio de 2011 y el 3 de
septiembre de 2013,ello conforme a la reforma constitucional de junio de 2011.

2. Aproximacion a los casos Miguel Vega y Justo Prieto
2.1. Caso Miguel Vega
2.1.1. Hechos

El 27 de marzo de 1869, el Tribunal Supremo de Sinaloa’ determind suspender al
juez de primera instancia en Mazatlan, Miguel Vega, por diversas irregularidades que
estriban en haber fallado en una sentencia contra el texto expreso de la ley (Alvarado
Esquivel, 2016, p. 4).

Inconforme, Miguel Vega presenté juicio de amparo que fue desechado en
términos del articulo 8 de la Ley de Amparo (vigente en ese momento) que ordenaba
que no procedia el juicio de amparo en contra de determinaciones en materia judicial.
En contra de esta determinacion, el promovente solicitd el envio de los autos a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion para su revision, la cual el 29 de abril de 1869
ordend revocar el auto de desechamiento y admitir la demanda a tramite (Alvarado
Esquivel, 2016, pp. 4-5).

El juzgado de distrito tramito el juicio y emitié sentencia en la que nego el
amparo. De nueva cuenta, se envio el asunto al maximo tribunal del pais para su
revision, el cual el 20 de julio de 1869 resolvié revocar la sentencia y conceder el
amparo por haberse violado los derechos reconocidos en los articulos 1, 4 y 208 de
la Constitucion de 1857 (Alvarado Esquivel, 2016, pp. 4-5).

7 En términos del articulo 40 constitucional (CPEUM, 1917, articulo 40), México es una republica federal.
Se compone por 31 estados y la Ciudad de México, dentro de los cuales se encuentra Sinaloa, que se
ubica en el noroeste del pais, en la zona del pacifico. En este sentido, la conformacion de México como
estado federal no fue pacifica, pues en el siglo XIX, centuria en la que se independizo, en el pais se
vivieron contantes conflictos bélicos, en gran parte debido a la pugna entre 2 grupos politicos. Unos
querian una estructura federal y otros una forma centralista, lo que incluso ocasiond la disidencia del
estado de Texas, que se independizd vy, a la postre, pasé a formar parte de los Estados Unidos de
América (Rivés Sanchez, 2013, pp. 128 y ss.).

8 Los articulos 1, 4 y 20 de la Constitucién de los Estados Unidos Mexicanos de 1857, que ya no se
encuentra vigente, establecian lo siguiente:

«Art. 1. El pueblo mexicano reconoce que los derechos del hombre son la base y el objeto de las
instituciones sociales. En consecuencia, declara que todas las leyes y todas las autoridades del pais
deben respetar y sostener las garantias que otorga la presente Constitucion.

Art. 4. Todo hombre es libre para abrazar la profesién, industria o trabajo que le acomode, siendo util y
honesto, y para aprovecharse de sus productos. Ni uno ni otro se le podra impedir sino por sentencia
judicial, cuando ataque los derechos de tercero, 6 por resoluciéon gubernativa, dictada en los términos
que marque la ley, cuando ofenda los de la sociedad.

Art. 20. En todo juicio criminal el acusado tendra las siguientes garantias:

I. Que se le haga saber el motivo del procedimiento y el nombre del acusador, si lo hubiere.

Il. Que se le tome su declaracién preparatoria dentro de cuarenta y ocho horas, contadas desde que esté
a disposicién de su juez.
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2.1.2. Consideraciones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para admitir
la demanda y conceder el amparo

Es verdad que en la resolucién en la cual se revocé el auto de desechamiento no se
sostuvieron razonamientos para llegar a esa conclusion, sin embargo, los integrantes
de la Corte, cuando alegaron en su defensa en un juicio politico derivado de esa
sentencia que a la postre no prospero, explicaron que su decision obedecio a que el
articulo8 de la legislacién de amparo vigente en aquel momento, vulneraba el articulo
101° de la Constitucion de 1857 que ordenaba que debia juzgarse toda violacion de
garantias que cometiera cualquier tipo de autoridad y que, por tanto, cuando existiera
divergencia entre una legislacion ordinaria y la ley fundamental, los tribunales debian
sujetarse a la Constituciéon, de modo que, argumentaron que la Corte se encuentra
facultada para determinar que una ley no se aplique si transgrede a la Constitucion
(Acufia, 2016, p. 342).

En este caso, el maximo tribunal del pais ponderé entre el imperativo de no
permitir que se transgredieran los derechos reconocidos en los articulos 4 y 20 de la
Constitucién de 1857 o dejar de observar el articulo 8 de la Ley de Amparo que,
indirectamente, permitia que se trasgredieran los derechos de defensa del quejoso al
no permitir que se interpusiera el recurso de amparo en contra de la determinacion
del Tribunal de Sinaloa que ordenaba inhabilitarlo por un afio (Alvarado Esquivel,
2016, p. 18).De manera que, entre permitir que se vulnerara la garantia de audiencia
del quejoso, observando la Ley de Amparo, y la posibilidad de evitar la transgresion a
esa garantia, se determind dejar de observar la ley secundaria para preservar el
contenido de una norma constitucional (Alvarado Esquivel, 2016, p. 19).

Para conceder el amparo, la Corte estimé que la sanciéon a Miguel Vega
infringia el articulo 4 porque sin existir una sentencia judicial o una resolucion
gubernativa, se realiz6 su suspension para que ejerciera su profesién de abogado, su
empleo y su sueldo. Asimismo, considerd que se trasgredié el articulo 20, fraccién V
constitucional, porque Miguel Vega no fue oido ni vencido en juicio, ya que el Tribunal
Superior le impuso la sancién de plano y sin desahogo de juicio alguno (Alvarado
Esquivel, 2016, pp. 20-21).

2.2. Caso Justo Prieto
2.2.1. Hechos

Como preambulo de este caso es menester precisar que se ubica en un periodo
histérico muy importante y particular en México que abarcé de 1877 a 1910 y que se
conoce como «porfiriato», «porfirismoy, «dictadura porfirista» o «régimen porfirista»
en el que, de iure o de facto, goberné como presidente de la Republica el general
Porfirio Diaz y que, finalmente, concluy6 con la revolucion mexicana. Este régimen se

IIl. Que se le caree con los testigos que depongan en su contra.

IV. Que se le faciliten los datos que necesite y consten en el proceso, para preparar sus descargos.

V. Que se le oiga en defensa por si 6 por persona de su confianza, 6 por ambos, segun su voluntad. En
caso de no tener quien lo defienda, se le presentara lista de los defensores de oficio, para que elija el
que o los que le convengan» (CPEUM, 1857, articulos1, 4 y 20). Recuperado de
http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const 1857.pdf

9 El articulo 101 de la Constitucidn de los Estados Unidos Mexicanos de 1857, sefialaba lo siguiente:
«Art. 101. Los tribunales de la Federacion resolveran toda controversia que se suscite:

I. Por leyes o actos de cualquiera autoridad que violen las garantias individuales.

Il. Por leyes o actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la soberania de los Estados.

lll. Por leyes o actos de las autoridades de éstos, que invadan la esfera de la autoridad federal» (CPEUM,
1857, articulo101). Recuperado de
http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const _mex/const 1857.pdf
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caracterizd, en gran parte, por los abusos de los terratenientes protegidos por la
dictadura (Orozco Linares, 2010, pp. 245-250).

Durante la dictadura porfirista surgié una figura que sirvié para la explotacion
dentro de las haciendas de los terratenientes, conocida como «tiendas de raya», de
propiedad de los patrones, que eran centros de distribucion de bienes para los
trabajadores. Se les conocia como «tiendas de raya» porque la gran mayoria de los
trabajadores eran analfabetos y en el libro de registro de pago de nédmina dejaban una
raya en lugar de su firma. Ya que no podian salir de las haciendas, los trabajadores
eran forzados a comprar en las «tiendas de raya» productos con un costo muy
elevado del que realmente tenian, por lo que se les hacian préstamos que se volvian
impagables y que se transmitian a sus hijos y se les obligaba a saldarlos. Ademas, el
salario se les pagaba con vales o monedas hechas en la propia hacienda y si algun
trabajador intentaba huir era perseguido y devuelto a la hacienda con temor a un
castigo (Romero, 2017).

El caso Justo Prieto sucede en el contexto del «porfiriato», pues comenzo el
19de febrero del afio 1881, cuando trabajadores de un terrateniente de nombre
Tomas Nufiez demandaron que tenian mas de una década trabajando para esta
persona, que se encontraban en una situacién semejante a la esclavitud y que dicho
hacendado les reclamaba una suma exorbitante. Pidieron que el patrén acudiera a
juicio para que justificara el dinero que les cobraba. El abogado del hacendado
interpuso queja en contra del juez, pues a su parecer, existié dilacién en contra de los
deudores y trabajadores profugos.

El Tribunal Supremo del Poder Judicial de Chihuahua, por ordenamiento
emitido el 12de marzo del mismo afo, determind que los trabajadores eran préfugos
y requirié al juzgador para que los asegurara, porque sus deudas los convertian en
convictos por hurto y que, por ende, tenian que regresar a laborar a fin de solventar
sus adeudos, ello, con fundamento en la Ley 7, Seccién 11 estatal. En atencién a ese
mandato, el juez ordend la detencién de dichos trabajadores el 18de marzo de la
misma anualidad y, el dia 22siguiente, los mismos operarios pidieron al juzgador su
libertad, ya que habian permanecido en detencion cinco dias, sin que estuviera
justificado por auto de formal prisién alguno (Acuia, 2016, p. 343).

Justo Prieto, en su calidad de asesor'®, sugirid al juez que los dejara en
libertad, pues considerd que la ley local no era conforme con la Constitucion Federal
y, por tanto, recomendé su inaplicacion (Acuna, 2016, p. 343). El Tribunal Superior de
Chihuahua, determiné suspender en sus funciones a Justo Prieto y fue consignado
ante la Segunda Sala de dicho tribunal, por haber realizado una consulta contraria de
la ley (Acufia, 2016, p. 344).

Inconforme, Justo Prieto promovié amparo que fue concedido solo en parte
por el juez de distrito el 12 de julio de esa anualidad. El juez de distrito concedio el
amparo por haber sido violado en su perijuicio el articulo 24" de la Constituciéon de
1857, pues fue sancionado en dos ocasiones derivado de la misma falta: la primera,
cuando se le suspendio vy, la segunda, cuando se le consigné. Justo Prieto argumento
que, de igual modo, se vulnerd en su contra el articulo 126'? del pacto fundamental,

0 En ese entonces, los jueces en algunos estados de México eran legos.

1 El articulo 24 de la Constitucién de los Estados Unidos Mexicanos de 1857, sefialaba lo siguiente:
«Art. 24. Ningun juicio criminal puede tener mas de tres instancias. Nadie puede ser juzgado dos veces
por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuelva o se le condene. Queda abolida la practica de
absolver de la instancia». (CPEUM, 1857, articulo 24).

12 E| articulo 126 de la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos de 1857, sefialaba lo siguiente:
«Art. 126. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los tratados
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que establecia la obligacion que tenian los juzgadores de siempre preferir la
aplicacion de la Constitucion en lugar de las constituciones locales y legislaciones
estatales. El juez de distrito resolvié que el precepto constitucional no fue vulnerado,
porque desde su perspectiva, en ese numeral no existia una garantia que pudiese ser
transgredida. En desacuerdo, el quejoso interpuso recurso de revisiébn ante la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que, en el mismo ano (1881) resolvié a su
favor (Acuna, 2016, pp. 344-345).

2.2.2. Consideraciones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

La Corte aseguré que en ningun momento existid causa alguna para sancionarlo,
incluso para someterlo a proceso, pues el ilicito de desobediencia en el que se
sustentd el Tribunal Supremo de Chihuahua no se actualiza cuando un asesor
manifiesta una opinién que, en dado caso, un juez acepta. Que, ademas, aun cuando
se estimara que el delito si se verificd, las determinaciones que ordenaron su
suspension y su encausamiento, transgredieron el numeral 24 constitucional, que
prohibe la persecucién de igual delito en dos ocasiones y, por tanto, el alto tribunal de
la nacidn resolvié que en el caso habia una inexistencia del delito (Acufia, 2016, pp.
345-346).

Adicionalmente, el maximo tribunal del pais afirmé la obligacion de los jueces
para sostener la desobediencia de legislaciones que vulneren la ley fundamental vy,
por tanto, generé una proteccion mas extensa hacia el precepto 126 de la Constitucion
de 1857, pues dijo que cumplir un deber, en este caso de aplicar la carta magna, de
ningun modo implica cometer un ilicito (Acufia, 2016, p. 347).

2.2.3. Consideraciones del voto particular del magistrado Bautista como integrante
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

El magistrado' Bautista menciona el articulo 126 de la Constitucion de 1857, con
relacion a que los jueces de los Estados se deben de arreglar a la Constitucion, leyes
y tratados, a pesar de lo que dispongan en contrario las constituciones y leyes locales
(L6pez Saucedo, 2016, pp. 178-179), asi, sostuvo:

En Chihuahua se ha dado una ley por su respectiva legislatura, ordenando que los
operarios que no quieran cumplir sus contratos y que se separen del servicio de sus
amos, son reos préfugos, cometen el delito de hurto, fraude o estafa, y por lo mismo
se les debe procesar, obligandoles al cumplimiento de sus obligaciones hasta con
prisidn; y como esta ley peca abiertamente contra la Constitucion, los jueces de aquel
Estado haran bien en no cumplirla en los casos que les ocurran, arreglandose no a
dicha ley, sino a lo mandado en el art. 126 de la Constitucion; y como esto es lo que
hizo el Lic. Justo Prieto en su caracter de asesor, consultando que el Juez se arreglara
ala Constitucién y no a una resolucién destacada del Tribunal Superior, que ordenaba
el cumplimiento de la ley del Estado sobre operarios, evidentemente estuvo en su
derecho y no cometié ninguna falta digna de penarse; y como aquel Tribunal lo
destituyo por ese sdlo hecho y lo mandé procesar, contra cuyos actos el C. Prieto ha
pedido amparo, éste procede, en mi concepto, por haberse violado los arts. 14 y 16

hechos o que se hicieren por el Presidente de la Republica con aprobacion del Congreso, seran la ley
suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada Estado se arreglaran & dicha Constitucion, leyes y
tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones 6 leyes de los
Estados». (CPEUM, 1857, articulo126). Recuperado de
http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const mex/const 1857.pdf

3 En ese entonces, a los integrantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se les denominaba
magistrados y, en la actualidad, se les llama ministros o ministras.
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de la Constitucion; el primero, por inexacta aplicacion de la ley, y el segundo, porque
falta absolutamente la causa del procedimiento[sic]. (Lépez Saucedo, 2016, p. 179).

Ademas, el magistrado Bautista aclaro que el licenciado Justo Prieto no revocé
una sentencia de sus superiores, sino que no la aplicé por ser contraria a la
Constitucién, en términos del articulo 126 constitucional (Lépez Saucedo, 2016, pp.
179-180).

2.2.4. Consideraciones del voto particular del magistrado Contreras como
integrante de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

El magistrado Contreras, a diferencia de su homologo Bautista, analiza solo
los articulos 14, 16 y 24 constitucionales, pero no el 126, porque estimo que el deber
impuesto a los jueces locales de arreglarse a la Constitucion, no debe confundirse
con la facultad de pronunciar la inconstitucionalidad de una ley, ya que dijo que esa
facultad solo estaba reservada a los jueces federales, en términos del articulo 102
constitucional (Lépez Saucedo, 2016, pp. 181-182).

Agregd6 que los jueces no estarian autorizados para revisar los fallos de los
tribunales superiores, a menos que contengan violaciones de «garantias», como
acontecio con Justo Prieto, quien aconsejo la libertad de los «sirvientes» en términos
del articulo 19 constitucional, por lo que actué conforme a sus facultades. Ademas, el
magistrado Contreras destacé que el licenciado Justo Prieto no aconsejo la
inconstitucionalidad de la ley y, por ende, no usurpé facultades ajenas, ni reviso ni
revoco una sentencia superior (Lopez Saucedo, 2016, pp. 182-184).

2.2.5. Consideraciones del voto particular de Ignacio L. Vallarta como integrante
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para ampliar la concesion de
amparo

El profesor Del Rosario Rodriguez explica que, para resolver el juicio, Ignacio
L. Vallarta se formula tres preguntas:

Sobre el amparo en cuestién, Ignacio L. Vallarta fundé su voto en las siguientes
consideraciones. Para el jurista jalisciense, el Juez de Distrito al conceder en algunos
aspectos la tutela judicial, no tomd6 en cuenta lo dispuesto por el articulo 126 de la
Constitucién Federal. En su proyecto, Vallarta se pregunta: ;Puede una ley
secundaria erigir en delito la desobediencia de los Jueces al articulo 126 de la
Constituciéon, que los obliga a arreglarse a ella, a pesar de las disposiciones en
contrario que pueda haber en las constituciones o leyes de los Estados? ; Comete un
delito el Juez o asesor que falla contra una ley que juzga anticonstitucional? ;Se
puede penar el deber de observar de preferencia la Constituciéon sobre cualquier ley
que la contradiga? (Del Rosario Rodriguez, 2016, p. 394).

Vallarta argumentd que pretender sostener la postura del Tribunal Superior de
Chihuahua, generaria que la legislacién local fuera superior a la Constitucion y que
se perdiera su supremacia y, como consecuencia, que el poder del legislativo
superara al del pueblo. Por tanto, las limitaciones a los legisladores tienen justificacion
plena si se quiere mantener el ordenamiento constitucional (Del Rosario Rodriguez,
2016, pp. 395-396).

Vallarta, con base en lo que Hamilton mencioné en El Federalista, preciso que
si existe una divergencia entre la ley fundamental y las demas leyes que no se pueda
resolver, debe prevalecer la norma superior y que, por ende, los jueces deben de
observar la Constituciéon, pues es suprema a cualquier otra legislacion y, en
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consecuencia, en este caso se tiene que aplicar la carta magna y no la ley estatal (Del
Rosario Rodriguez, 2016, p. 396).

Del Rosario Rodriguez explica que, para apuntalar aun mas su voto particular,
Vallarta, al ser un conocedor del derecho americano, menciona a Marbury vs Madison:

Para dar un mayor soporte a sus razonamientos, Vallarta como ferviente seguidor del
derecho judicial americano, cité un fragmento de la célebre sentencia del caso Marbury
v. Madison elaborada por el Juez Marshall, relativo al principio elemental que debe
seguir todo Estado para garantizar un adecuado funcionamiento del Estado,
consistente en el respeto absoluto de los 6rganos de poder a lo prescrito por la
Constitucién. (Del Rosario Rodriguez, 2016, p. 397)

Ademas, el juez Vallarta refiri6 que no era necesario que existiera una
justificacion del articulo 126 constitucional, porque si los constituyentes establecieron
la clausula de la supremacia constitucional, se entiende que en ese momento
aceptaron lo que implicaba ese precepto derivado del modelo americano (Del Rosario
Rodriguez, 2016, p. 397).

Vallarta también destacé lo importante de que los jueces sean proactivos y
rechazé que los juzgadores sean pasivos y permitan aplicar una norma contraria a la
Constitucién, ya que ello conllevaria un dafio a su vigencia. Por tanto, dijo que si los
legisladores generan una norma que vulnere los intereses de la poblacion, esta solo
puede defenderse a través de los jueces, porque, de no ser asi, serian complices del
rompimiento de la intangibilidad del Derecho (Del Rosario Rodriguez, 2016, p. 399).

Para el destacado juez mexicano, era muy importante que existiera un
instrumento como el writ of error que fuera garantia de que, ante la eventual
inaplicacion realizada por un juzgador estatal (local), su determinacién de manera
obligatoria se revisara por un ente que estuviera facultado para ejercer control
constitucional y, en consecuencia, ello protegeria la intangibilidad del ordenamiento
legal (Del Rosario Rodriguez, 2016, p. 400). De ahi, sostuvo que, si existiera algun
medio de control constitucional, la sancidn que en este caso se impuso a Justo Prieto,
no habria progresado porque el alto tribunal habria decidido si el numeral que se
inaplico era acorde con el pacto fundamental (Del Rosario Rodriguez, 2016, p. 401).

Vallarta agregdé que el maximo tribunal de la nacion debia decidir entre dos
interpretaciones del numeral 5'* de la Constitucion de 1857: la primera, del quejoso
en su calidad de asesor, que dice que de acuerdo a ese precepto constitucional, no
hay facultad para someter a los trabajadores por la fuerza para que paguen las deudas
que el hacendado asevera tener a su favor; o, la segunda, del Poder Judicial de
Chihuahua, que estriba en que ese precepto constitucional no se puede aplicar a este
asunto, porque los trabajadores ya habian hecho un compromiso para prestar un
servicio mediante el pago de un numerario que previamente recibieron y que rechazan
el cumplimiento a lo que habian pactado (Del Rosario Rodriguez, 2016, p. 402).

14 El articulo 5 de la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos de 1857, sefialaba lo siguiente:
«Art. 5. Nadie puede ser obligado a prestar trabajos personales sin la justa retribuciéon y sin su pleno
consentimiento. El Estado no puede permitir que se lleve a efecto ningun contrato, pacto o convenio que
tenga por objeto el menoscabo, la pérdida o el irrevocable sacrificio de la libertad del hombre, ya sea por
causa de trabajo, de educaciéon o de voto religioso. La ley, en consecuencia, no reconoce o6rdenes
monasticas, ni puede permitir su establecimiento, cualquiera que sea la denominacion U objeto con que
pretendan erigirse. Tampoco puede admitirse convenio en que el hombre pacte su proscripcion o
destierro» (CPEUM, 1857, articulo 5). Recuperado de
http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const 1857.pdf
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En ese sentido, estimd que el alto tribunal en diversas sentencias ya habia
establecido que los tribunales de los Estados no debian soslayar la interpretacion
constitucional de la Corte. Por ende, concluyd que no era legal estimar que la
obligacion que impone el articulo 126 del pacto fundamental a los juzgadores
estatales, relativa a la preferencia de aplicacion de la Constitucién sobre las
legislaciones locales, constituye un delito, en este caso, la Ley de Sirvientes, que era
contraria al articulo5 de la carta magna, que prohibia los trabajos forzados, en tanto
que «los jueces no solo [sic]tienen el derecho, sino la estricta obligacion de privilegiar
los preceptos constitucionales, cuando las 6rdenes sean contrarias a esos preceptos»
(Del Rosario Rodriguez, 2016, pp. 402-404).

Una vez realizado el acercamiento a los casos de Miguel Vega y Justo Prieto
y, a fin de determinar sus aportes a la fuerza normativa constitucional en México, es
menester definir en qué consiste este concepto, de donde deriva y en qué se sostiene.

3. La fuerza normativa constitucional

3.1. El concepto de fuerza normativa constitucional

En primer lugar, una constitucién, ontolégicamente, se puede clasificar en: normativa,
nominal y semantica. La constitucién normativa es una constitucion «vivay, vivida por
los gobernantes y gobernados, de manera que no es suficiente una validez juridico-
formal, sino que forzosamente tiene que ser realmente observada e integrada en la
sociedad (Pereira Menaut, 2005, p. 14).

En una constitucion nominal, la situaciéon social, cultural y econdémica, no
permite la completa adecuacién de la vida politica real a la constitucién, pero hay una
esperanza de que, en algun momento, se llegue a corresponder con el modelo
establecido en la constitucion, de tal manera que se convierta en una constitucion
normativa. Por su parte, la Constitucion semantica es aquella cuya realidad no es mas
que la mera formalizacion de una situacion en la que los gobernantes tienen un
dominio pleno y exento de control, de modo que puede ser aplicada sin que por ello
se limite en nada el poder, por lo que, si no existiese constitucion formal, la vida
politica real no seria notablemente diferente. Por tanto, en lugar de servir de limitacion
al poder, la constitucion semantica es el instrumento para legitimar a quienes estan
en el poder (Pereira Menaut, 2005, p. 14).

En lo que concierne a la fuerza normativa de la constitucion, el profesor Néstor
Pedro Sagués (2016) senala que puede entenderse como la aptitud para regular en
forma y contenido la produccién de normas sub-constitucionales y de los actos vy
omisiones de sus operadores. Entonces, dicha fuerza solo puede entenderse con un
triple analisis: normativo, factico y axioldgico (p. 19).

En ese sentido, el profesor Saglés refiere tres premisas del valor de la fuerza
normativa de la constitucion: 1) es valioso que la constitucion tenga fuerza normativa
si los preceptos de esa constitucion son intrinsecamente valiosos; 2) una constitucion
fundamentalmente ilegitima, es preferible que carezca de fuerza normativa; y, 3) es
aconsejable que no tengan fuerza normativa las posibles clausulas ilegitimas de una
constituciéon normalmente legitima (2016, p. 19).

Desde la perspectiva normativa, generalmente la constitucién da a su fuerza
normativa un valor absoluto, en el sentido de que pretende disciplinar todo el
comportamiento estatal. En el ambito existencial, la fuerza normativa de la
constitucion es la pretension de vigencia del constituyente, por tanto, para inquirir
sobre la auténtica fuerza normativa de una constitucion es necesario zambullirse en
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la realidad, auscultar el mérito de las normas en juego, evaluar su razonabilidad y
factibilidad y tener conciencia de la necesidad de actuar para traducir la vigencia
formal en vigencia real de la Constitucion (Sagués, 2016, pp. 19-21).

Maurizio Fioravanti explica que la revolucion americana a diferencia de la
francesa, parte de la necesidad de oponerse a un legislador que se encuentra fuera
de los confines de su legitima jurisdiccion. Este matiz se mantendra siempre en el
curso de la revoluciéon americana, de modo que el hilo que conducira siempre a la
cultura politico-constitucional americana sera la desconfianza frente a los legisladores
y, en particular, frente a la pretension del legislativo de encarnar la voluntad general,
como sucedié en la revolucion francesa (2016, p. 76).De esta forma, establece que
con la Constitucién Federal americana comienza un modelo que prevé como primer
rasgo fundamental la supremacia de la constitucion, en principio frente a la ley, y, por
ende, frente a la voluntad de la mayoria (Fioravanti, 2014, p. 60).

Se trata de un modelo que no se realizé en aquel momento en Europa, dada
la herencia de la revolucion francesa y, con posterioridad, con el positivismo y
legalismo que, en el siglo XIX, controvirtieron el ideal de la constitucion como ley
suprema del pais. Sin embargo, en la revolucion americana fue distinto, desde el
principio, cuando se plante6 la oposicion a la injusta oposicién de tributos del
Parlamento inglés, los colonos se vieron en la necesidad de invocar una norma de
caracter superior a la que llamaron constitucién (Fioravanti, 2014, p. 60).

De ahi que esta sea la principal diferencia con la revolucion francesa, ya que
esta se guia por la légica hobbesiana monista en la que solo existe una voluntad
popular como fundamento que no distingue entre la autoridad de la ley y la de la
constitucion, mientras que en el caso americano, el modelo presenta una estructura
dual, porque el pueblo expresa dos voluntades diferenciadas: la primera, es la del
constituyente como fundamento de la supremacia de la constitucién y, la segunda, es
la politica, que es mas contingente y depende de las circunstancias, la cual establece
un solo legislador como expresion de una mayoria (Fioravanti, 2014, pp. 60-61).De
manera tal que el pueblo no puede existir mas que a través de la constitucién, porque
su soberania es idéntica a la supremacia de esta y, otra cosa, es menor y
subordinada, ya que es la voluntad del pueblo la que constituye un parlamento y da
una mayoria (Fioravanti, 2014, pp. 60-61).

Considero que el dualismo democratico es uno de los elementos constitutivos
de la fuerza normativa de la constitucién, pues si no se acepta de esta manera, el
concepto de la constitucion se desvanece con la actuacién del legislador ordinario. Al
respecto, Bruce Ackerman y Carlos F. Rosenkrantz establecen que el dualismo
constitucional es un concepto que pretende distinguir entre las decisiones politicas
tomadas por el pueblo mismo y las tomadas por el gobierno (1991, p.16).

Ellos explican que, en la vision dualista, las decisiones tomadas por el pueblo
no son algo comun, ya que ocurren raramente y en momentos especiales que ellos
denominan «momentos constitucionales». Afirman que, por oposicién a las decisiones
del pueblo, las decisiones del gobierno ocurren diariamente, de manera que en estas
decisiones no existe ni el debate ni la movilizacién popular (Ackerman y Rosenkrantz
1991, p.16). En este sentido, aseveran que, de acuerdo a la visidon dualista, los
representantes del pueblo no se pueden arrogar por el hecho de haber ganado una
eleccion, la atribucion de anular o invalidar las decisiones tomadas por el pueblo en
momentos constitucionales (Ackerman y Rosenkrantz 1991, p.17).

De ahi sostienen que, la distincion entre decisiones del pueblo y decisiones
del gobierno es de suma relevancia para establecer los deberes del Poder Judicial y
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la Corte Suprema en el control de constitucionalidad, pues la democracia dualista
asume una teoria de adjudicacion constitucional. Por tanto, de acuerdo al dualismo,
el deber basico de la Corte Suprema es preservar las decisiones politicas tomadas
por el pueblo e impedir que esas decisiones se erosionen por las decisiones del
gobierno, de modo tal que, para el dualismo, la Corte es una institucion conservadora
de la voluntad popular expresada en momentos constitucionales (Ackerman y
Rosenkrantz 1991, p. 18).

Esta postura del dualismo democratico, a mi parecer, genera otro elemento
importantisimo de la fuerza normativa de la constitucion, que es la concepcién de esta
como norma juridica superior y, por ende, eficaz. La constitucidn como norma juridica
superior implica que no se reduce a ser un programa politico que limita y estructura
el poder, sino que tiene todas las caracteristicas de una regla juridica, pero superior,
y que, por ser jerarquicamente superior, se impone a cualquier otra norma de derecho
vigente. En este sentido, su lugar superior impone a todos los operadores y creadores
del derecho, un conocimiento y respeto apropiado para con la constitucion (Vigo,
2016, pp. 38-39). Por esos motivos, la constitucidon cuenta con eficacia directa o
indirecta, de modo que, no hay normas constitucionales estrictamente programaticas.
Ejemplos de esta eficacia directa son las omisiones constitucionales, la judicializaciéon
de las cuestiones politicas y el reconocimiento de que todos los jueces son de la
constitucion y no solo de la ley, por lo que estan obligados a aplicarla sin obstaculos
formales (Vigo, 2016, pp. 38-39).

En este orden de ideas, la fuerza normativa de la constituciéon no tendria
ningun sentido si no se entiende que la principal funcién de la constitucion es la de
limitar al poder (incluso entre particulares) e impedir su abuso, basicamente con el
reconocimiento de los derechos humanos, la divisidn de poderes y la organizacién
precisa de los procedimientos en los cuales se lucha por el bien comun y se busca la
justicia (Haberle, 2007, pp. 228-229). Muy relacionada con la funcion del limite del
poder, se encuentra la de referencia a la realidad y configuracion de la realidad, la
cual se puede manifestar de muchas maneras, como por ejemplo con las normas
relativas al Estado social de derecho, la dinamizacion del principio de igualdad o
disposiciones que se encuentran al servicio de la optimizacion de los derechos
humanos. De ahi que, el Estado constitucional pretende que sus textos se cumplan
socialmente y su normatividad se convierta en una normalidad (Haberle, 2007, p.
230).

Una vez dicho lo anterior, surge entonces la interrogante de cual es la mejor
manera de lograr que la fuerza normativa constitucional sea efectiva y se convierta
en una realidad. A mi parecer, la respuesta es la independencia judicial y el control
judicial de constitucionalidad de las leyes, pues sin ellos, el ejercicio del poder tanto
del ejecutivo como del legislativo se puede volver absoluto, en aras de lograr mejores
resultados electorales o por la mera concentracion del poder, tal y como la historia lo
ha demostrado.

3.2. Independencia judicial

La independencia judicial supone necesariamente del respeto al principio de divisién
de poderes, sin embargo, consideramos que la independencia de los jueces no es un
concepto que nace de modo indefectible de la separacién del poder, sino de la
creacion misma en la humanidad de la figura del juez como un tercero que resuelve
un conflicto entre dos.

La apelacién a un tercero para resolver conflictos fue un gran progreso de la
humanidad, pues aunque en principio se acudia a ellos de forma voluntaria, la
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dinamica de la razén generd que los jueces tuvieran que ser aceptados forzosamente,
pues facilitaron una nueva racionalizacion de la experiencia debido a la
argumentacioén en los juicios en donde se tenia que escuchar a las dos partes, de ahi
que posiblemente fue el primer modelo de argumentacion logica y, por ende, los
debates de la vida cotidiana precedieron los debates por el conocimiento (Marina y
de la Valgoma, 2008, p. 63).

Desde siempre han existido dos poderes que han querido apropiarse de la
facultad de juzgar: la religion con los sacerdotes, brujos y chamanes y los soberanos
con los monarcas. Tanto en Francia como en Inglaterra, desde la Edad Media hasta
el siglo XVIIl, se creia que los reyes tenian la facultad de curar escrofulas, una
enfermedad ganglionar conocida como «el mal del rey», para lo cual tocaba al
enfermo y solo gracias a ese apoyo divino podia disponer de la vida y muerte de sus
subditos. Asimismo, durante siglos los japoneses creyeron que sus emperadores
tenian sangre divina y esta leyenda se hizo verdad oficia y todavia poco antes de la
segunda guerra mundial, un catedratico de Derecho Constitucional de Tokio fue
expulsado por decir que esa afirmacion era un bello simbolo ¢ Cual fue la razén del
castigo? La sangre divina del emperador era una realidad no un simbolo (Marina y de
la Valgoma, 2008, p. 65).

Asi, la experiencia y la razon practica fueron definiendo las caracteristicas del
juez, segun las cuales: debia estar desligado de cualquier poder religioso o politico,
debia juzgar con arreglo a las leyes, ser independiente y tener protegida su
independencia. Por ultimo, se crearon tribunales de apelacion para asegurar hasta
donde sea humanamente posible, la correccion de las sentencias (Marina y de la
Véalgoma, 2008, pp. 65-66).

Owen Fiss explica la independencia judicial a través del caso de los
documentos del Pentagono de 1971. Este caso surgi6 a raiz de que el 13 de junio de
ese ano, se publico en el New York Times, la primera entrega del expediente conocido
con el nombre de los «Documentos del Pentagono». Esos documentos constituian un
estudio encargado al secretario de defensa en 1967 y estaba compuesto de siete mil
paginas, de las cuales tres mil eran narrativas y cuatro mil consistian en documentos
clasificados, todos rotulados como top secret (1989, p. 51).La segunda publicacion
aparecio el 14 de junio de 1971, luego de la cualel procurador general de los Estados
Unidos envié un telegrama al New York Times exigiendo que se interrumpieran las
futuras publicaciones y que devolvieran los documentos al Ministerio de Defensa y los
amenazé con entablar una accién criminal en su contra. Al dia siguiente se publico
una tercera entrega, luego de la cual el procurador inicié una accion judicial, logrando
que los tribunales federales inferiores dictaran una prohibicion en contra del New York
Times para que se abstuviera de seguir publicando los documentos del Pentagono.
El periodico apeld esa determinaciéon ante la Corte Suprema con el compromiso de
atenerse a los resultados del litigio y a suspender cualquier publicacion futura de los
documentos (Fiss, 1989, p. 51).

Después de esto, la causa adquirié un matiz distinto, pues los documentos
comenzaron a publicarse en diversas partes del territorio nacional. El profesor Fiss
afirma que en realidad no estaba en juego la publicacion de los documentos, pues al
fin de cuentas ya eran de dominio publico, que lo que estaba en juego era la estructura
de la autoridad y la capacidad de administracién de mantener su sistema de
clasificacion de documentos reservados y secretos. Al final de ese mes la Corte dictd
sentencia a favor del periddico. Asi, a través de lo ocurrido en este caso, el profesor
Fiss explica que la independencia judicial envuelve tres ideas distintas: independencia
personal, independencia politica e independencia intelectual (Fiss, 1989, p. 53).
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Para abordar la independencia personal sefiala que, el sistema federal de los
Estados Unidos esta compuesto por tres diferentes niveles de tribunales: de primera
instancia, de apelacion y la Corte Suprema. En los niveles inferiores hay una mezcla
de elementos burocraticos y personales, pues sus sentencias pueden ser revocadas
por los tribunales superiores, lo cual constituye un elemento burocratico. No obstante,
los jueces de los tribunales inferiores tienen independencia personal, pues prestan un
juramento de cargo y gozan de inamovilidad de por vida, no pudiendo ser removidos
por ningun juez superior. Ademas, se encuentran protegidos en contra de cualquier
disminucion de su sueldo, de modo que, a nivel de tribunales inferiores concurren
elementos burocraticos mezclados con elementos personales que inciden en el grado
de independencia del juez. Sin embargo, al mas alto nivel, es decir, al nivel de la Corte
Suprema, no hay elementos burocraticos y la independencia personal es
practicamente ilimitada, pues cada magistrado se considera a si mismo como la
autoridad maxima, como la encarnacion de la soberania del Poder Judicial (Fiss,
1989, p. 54).

Este tipo de independencia en el caso de los documentos del Pentagono
quedo claramente evidenciado, porque no se dicté una sola resolucion, sino que cada
uno de los nueve magistrados que integran la Corte dictaron una resolucién por
separado. No obstante, también se vieron en la necesidad de actuar en conjunto para
orientar a las partes o a los tribunales inferiores y, en este caso, se vio reflejada con
una décima resolucion que se denomind «per-curiamy, que representé a la mayoria
en términos de la «doctrina de la censura previa». De manera que la independencia
personal consiste en la insistencia y conocimiento que cada juez siente para adoptar
una resolucion al interpretar la Constitucién, segun lo estime en un momento dado vy,
al mismo tiempo, asumir la responsabilidad individual al dictar la sentencia (Fiss,
1989, pp. 54-55).

En cuanto a la independencia politica, el autor explico que en este caso
consistio en la resistencia para rechazar la peticion del procurador general, es decir,
la resistencia al poder politico que se fundé en tres fuentes: la primera, derivada de
las garantias que otorga la constitucion a los jueces de la Corte Suprema, pues
ocupan cargos vitalicios, son inamovibles y no pueden ser sancionados por las otras
ramas del gobierno. La segunda fuente esta basada en la opinién publica que en ese
momento estaba a favor de la libertad de expresion; y, la tercera fuente fue creada
por los propios jueces y estriba en la «manipulaciény, yo diria argumentacion de la
doctrina legal, que en este caso derivé en que, mediante el uso de la doctrina de la
«censura previa», que consiste en una mecanismo que otorga una proteccion
especial a la libertad de expresion, de la manera mas diplomatica, se nego la peticion
del procurador general (Fiss, 1989, p. 55-58).

El ultimo tipo de independencia judicial que sostiene el profesor Fiss, es la
independencia intelectual. Al respecto, menciona que esto consiste en un proceso
intelectual de decision, de juicio, condicionado solo por las leyes y principios, aunque
no determinado por estos, lo cual les genera cierta vulnerabilidad que se ve
contrarrestada por la especial posicion de la Corte Suprema en la estructura del
gobierno y en el singular proceso de dialogo del Poder Judicial, pues para adoptar
una decision se encuentran obligados a escuchar a todas las partes, lo cual dota de
un cierto de grado de fuerza moral (1989, pp. 58-60).
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3.3. La revision judicial de constitucionalidad de leyes

La independencia judicial es una condicion indispensable de la revisién judicial de la
constitucionalidad de las leyes, aunque esta ultima no es una consecuencia necesaria
de tal independencia.

En El federalista, Alexander Hamilton ya argumentaba que la independencia
completa de los tribunales es particularmente esencial en una constitucion limitada,
entendiéndose como tal, aquella constitucion que contiene ciertas prohibiciones
expresas aplicables a la autoridad legislativa y que, en ese sentido, esas limitaciones
solo pueden mantenerse en la practica a través de los tribunales de justicia, cuyo
deber es declarar nulos todos los actos contrarios a la constitucién, pues de lo
contrario, las reservas que se hagan respecto de determinados derechos o privilegios
serian letra muerta (Hamilton, Madison y Jay, 2001, p. 331). De ahi esgrimié que no
existe una proposicion que se apoye en principios mas claros que la que afirma que,
todo acto de una autoridad delegada, contrario a los términos del mandato al cual se
ejerce, es nulo, por tanto, ningun acto legislativo contrario a la constitucion puede ser
valido (Hamilton, Madison y Jay, 2001, p. 332).

En ese sentido, el profesor Sagués refiere que el desempefio de los jueces
que ejercen un control de constitucionalidad es decisivo para la fuerza normativa de
la constitucion. Ese control puede tener roles represivos y roles constructivos. El rol
represivo implica invalidar normas inconstitucionales que emitan los otros poderes. A
través de esta funcion se trata de impedir los ataques que través de normas
inconstitucionales se realicen en contra de la constitucion, de manera que, el control
judicial de constitucionalidad es una especie de antidoto o garantia del propio sistema
constitucional para conservar su salud juridico-politica (2016, pp. 21-23).

A su vez, el rol constructivo implica un actuar positivo de los jueces, como
sucede en la constitucionalidad por omisidon que impulsa la actividad de los poderes
del Estado. El Poder Judicial asume directamente roles positivos, adoptando por si
medidas y pronunciamientos que se vinculan directamente con la fuerza normativa de
la constitucién y cita los siguientes ejemplos: a) cuando dirime conflictos entre poderes
y disputas analogas; b) cuando define la superficie y profundidad de los derechos y
los hace respetar; c) en cualquier jurisdiccion, cuando al resolver algun litigio se haga
efectiva en primer término la constitucion, y d) cuando al aplicar la constitucion se
adopten soluciones tendentes a preservar la persistencia y eficacia del régimen
democratico constitucional (Saglés, 2016, pp. 19-21).

No obstante, el control judicial de constitucionalidad de leyes tiene criticos
serios y el argumento principal es la legitimidad de la postura contra mayoritaria. Uno
de los maximos exponentes de esta critica es Jeremy Waldron, quien sefala diversas
fallas en el control judicial, de las cuales las mas fuertes tienen que ver con el
argumento democratico. Algunas de ellas son: 1) la existencia de una carta de
derechos requiere de interpretaciones posteriores; 2) tales interpretaciones van a ser
siempre controvertidas en sociedades marcadas por el desacuerdo; y, 3) si confiamos
en los individuos, no se debe privarlos del derecho de reflexionar libremente sobre los
asuntos que mas les importan, incluidos los relacionados con el contenido y alcance
de sus derechos (Waldron, 2005, p. XXVII).

Otra de las criticas es que las decisiones de los jueces también se toman a
través del voto y mediante la aplicacion de la regla de la mayoria, lo que demuestra
lo inevitable de los desacuerdos en cuestiones constitucionales, ya que los jueces
disienten entre si, tal como lo hacen los ciudadanos vy los legisladores. Ademas de
que esto contradice a quienes afirman que los derechos no se pueden decidir por
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medio de la regla de la mayoria. Este autor niega que el control judicial resulte mejor
que los controles mayoritarios 0 democraticos, pues los mismos prejuicios que se
atribuyen a los parlamentos pueden encontrarse en los tribunales, lo que puede
advertirse por ejemplo en el caso de «Dred Scott», referente a la convalidacion de la
esclavitud por parte de la Corte Suprema de Estados Unidos, o el caso de
«Korematsuy, en el que se respaldé el establecimiento de un campo de concentracion
en Estados Unidos vy, adicionalmente, duda sobre las virtudes del razonamiento
judicial para mejorar la discusién democratica, pues no permite la libertad de discusion
(Waldron, 2005, p. XXVIII- XXX).

A mi parecer, el juez en retiro de la Corte Suprema de Israel, Aharon Barak,
ofrece respuestas acertadas a la critica del argumento contramayoritario. La primera
consiste en que algunas constituciones (México)'®, explicitamente, facultan a los
jueces para juzgar la constitucionalidad de leyes y, por ello, en estos casos, no es
factible dudar de la licitud en su actuar (2009, p. 31). La segunda refutacion estriba
en que, si sostenemos la correccién de la postura contramayoritaria, tenemos que
concluir que los paises no deberian tener constituciones, porque precisamente, en
parte, la constitucion no es un concepto democratico, pues en algunos contextos no
se permite la decisién mayoritaria. De ahi que, si en verdad se desea una constitucion,
no se deberia otorgar en exceso un valor a las posturas de las mayorias. Por ello, si
entendemos que el concepto de la democracia no solamente consiste en el poder de
las mayorias, sino también en proteger la dignidad de las personas, la facultad de los
jueces de someter a un escrutinio de constitucionalidad a las leyes, que sostiene la
democracia sustantiva, no resulta antidemocratica (Barak, 2009, p. 32).

El tercer disenso es que el argumento contra mayoritario demerita las
posibilidades de mutar el pacto fundamental (Barak, 2009, p. 34). Sobre ello, en otro
aspecto, el juez Barak se pronuncia con relacion al tema relativo a que los juzgadores
no rinden cuentas, asi, refiere que constituye una equivocacion el hecho de pensar
que, para que una democracia sea auténtica, todos los organos estatales se
encuentran obligados a realizar una rendicién de cuentas como lo hace la legislatura,
ya que el Poder Judicial no necesita eso, en la medida que tiene otras maneras de
rendir cuentas (Barak, 2009, p. 34).

Por otro lado, el juez Barak indica que es un mito considerar que los jueces en
todo momento quieran hacer valer sus convicciones, pues los jueces tienen como
pauta la meta de conseguir la objetividad judicial (Barak, 2009, p. 35). Lo cual significa
gue el juzgador se encuentra obligado a plasmar lo que la sociedad cree, aun cuando
esas creencias no le sean afines. También, el juez manifiesta los principios y valores
de la ley fundamental, en la forma en que la sociedad los ha comprendido en el
transcurso del tiempo y, de igual modo, el juez plasma los principios de la poblacion
Y no asi, sus propias convicciones. Por ende, la disyuntiva es elegir entre un par de
raseros de lo que el pueblo quiere: uno es el relativo a los valores que se encuentran

15 E| articulo 103 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establece la facultad de
los Tribunales de la Federacion para revisar la constitucionalidad de las leyes, pues dispone lo siguiente:
«Art. 103.- Los Tribunales de la Federacion resolveran toda controversia que se suscite:

|. Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los derechos humanos reconocidos
y las garantias otorgadas para su proteccion por esta Constitucion, asi como por los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte;

(Reformada, D.O.F. 29 de enero de 2016)

Il. Por normas generales o actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la soberania de los
Estados o la autonomia de la Ciudad de México, y

(Reformada, D.O.F. 29 de enero de 2016)

Ill. Por normas generales o actos de las autoridades de las entidades federativas que invadan la esfera
de competencia de la autoridad federal». (CPEUM, 1917, articulo 103).
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en los mas recondito del pueblo y, el otro, se refiere aquellas creencias temporales
(Barak, 2009, p. 35). Por ello, el juez Barak concluye lo siguiente:

Es el Juez —quien disfruta de independencia y no necesita competir por una reeleccién
cada cierto numero de afios— quien esta mejor equipado para tener éxito en la dificil
tarea de escoger entre estos dos niveles. Es el legislador —quien debe competir por la
reeleccioén, y que necesita de la aprobacién de los electores— quien no esta disefiado
adecuadamente para realizar esta eleccién. De acuerdo a esta linea de pensamiento,
so6lo el Juez, quien no tiene manera de que se interfiera con su independencia, es
capaz y esta disefiado para reflejar los deseos fundamentales de la sociedad. Es s6lo
el Juez quien le puede dar un efecto real a la democracia. Sin duda, sostengo que el
recurso mas importante con el que cuenta el Juez para cumplir con su papel es la falta
de rendicién de cuentas directa ante el publico. Notese que cuando digo que un Juez
no rinde cuentas, solo estoy diciendo que no rinde cuentas de la misma manera en la
que lo hace la Legislatura. Un Juez no es un politico, y la forma en la que rinde cuentas
difiere de la del politico. La rendicién de cuentas del Juez no se expresa en elecciones
regulares del pueblo. Se expresa en otros términos. Se expresa en la rendicion de
cuentas ante la legislatura, quien puede responder al fallo de la Corte con una
legislacion. Se expresa en la rendicion de cuentas ante la comunidad juridica, a través
de la necesidad de proporcionar argumentos para cada decisiébn —argumentos que
estan sujetos a rendicion de cuentas a través de la apelacién y que estan abiertos al
escrutinio publico. Se expresa en la rendicién de cuentas por una mala conducta
judicial [sic]. (Barak, 2009, p. 36)

Logrado el objetivo de analizar el concepto de la fuerza normativa de la
constitucion y sus pilares, ahora sigue determinar cuales fueron las repercusiones y
aportes de los casos Miguel Vega y Justo Prieto, pero en el actual sistema de control
de constitucionalidad en México.

4. Aportacion de los casos Miguel Vega y Justo Prieto a la fuerza normativa
constitucional en el México del siglo XXI

Conforme a lo anterior, se puede advertir que estos dos casos son los precursores en
el control difuso de constitucionalidad en México. Lo cual acontecié con mas de un
siglo de anterioridad a la resolucion emitida en el expediente varios 912/2010, que dio
origen a la tesis de rubro «Control de convencionalidad ex officio en un modelo de
control difuso de constitucionalidad», en cumplimiento a la sentencia del Caso Radilla
Pacheco vs. México, emitida por la Corte IDH el 23 de noviembre de 2009, pues en
los casos de Miguel Vega y Justo Prieto, se emitieron las primeras sentencias en la
historia del constitucionalismo mexicano, en las que se realizé y avald, un control
desconcentrado y difuso de constitucionalidad de leyes en beneficio y proteccion de
los derechos.

Ademas, con estos casos, al protegerse la actividad jurisdiccional de control
constitucional de leyes, se protegio y reivindico el principio de divisién de poderes vy,
como consecuencia, el de independencia judicial, como un derecho fundamental que
se encuentra al servicio de los derechos humanos (Haberle, 2007, p. 336), es decir,
como «un mecanismo constitucional destinado a impedir la concentracién absolutista
del poder y a garantizar la libertad de los ciudadanos» (Pereira Menaut, 2005, p.107).

Adicionalmente, en el caso Justo Prieto se apeldé a la supremacia
constitucional, con la facultad de los jueces de realizar un control de
constitucionalidad, pero dentro de sus facultades competenciales, es decir, mediante
un sistema de control difuso (Baez Silva y Piedras Encino, 2016, p. 268). En ese
sentido, los profesores Baez Silva y Piedras Encino identifican otros dos grandes
aportes en el caso Justo Prieto, por parte del jurista Ignacio L. Vallarta en el
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constitucionalismo mexicano, el método comparativo y el precedente, respecto a lo
cual refieren:

Finalmente, es destacable el método utilizado por el Magistrado Ignacio Luis Vallarta
para construir sus resoluciones y votos. En este jurista se reinen dos caracteristicas:
a) el uso del método comparativo para encontrar respuesta a las cuestiones debatidas
en ejercicio de su actividad, valiéndose de sentencias y doctrina, como en el caso de
Justo Prieto en el que, por ejemplo, cita el caso Marbury v. Madison. b) de lo anterior
se deriva su preocupacion por el uso del precedente como una mejor forma de
establecer patrones consistentes de decision en las sentencias. (Baez Silva y Piedras
Encino, 2016, p. 272)

No obstante, se debe reconocer que los casos de Miguel Vega y Justo Prieto
no tuvieron el impacto en la tradicion constitucional mexicana, como si lo tuvo Marbury
vs. Madison' en el constitucionalismo americano y occidental'’. Se afirma ello,
porque después de la resolucion del caso Justo Prieto a finales del siglo XIX, durante
el siglo XX y hasta comienzos del siglo XXI, el criterio de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién fue erratico. Si bien el criterio del control difuso fue reiterado, pues en
1919, el Pleno de la Corte al resolver un amparo administrativo en revision, determiné
que sobre todas las leyes y todas las circulares debia prevalecer siempre la
Constitucién, y que las leyes que se le opusieran, no debian ser obedecidas por
ninguna autoridad. Lo cual se reflej6 en la tesis de rubro: « CONSTITUCION, IMPERIO
DE LA» "8,

Sin embargo, a partir de 1946, ese criterio cambio, pues la Segunda Sala del
Maximo Tribunal de México, al resolver un recurso de reclamacion con relacion a la
revision del amparo 4072/41, determind que solo a través del juicio de amparo’
(control concentrado y especializado) se podia controvertir la constitucionalidad de las
leyes, en los términos siguientes:

[L]os problemas de constitucionalidad no forman parte del conocimiento del Tribunal
Fiscal, conviniendo afiadir: a) Que el Tribunal Fiscal dicta sus sentencias a nombre del

16 En Marbury v. Madison, quien fue el agraviado por la falta de entrega de su nombramiento como juez,
ejercié ante el maximo tribunal un writ of mandamus, que consiste en un recurso legal cuya finalidad es
compeler a la autoridad omisa a la realizaciéon de alguna conducta que de manera constitucional o legal
le corresponde, caso en el que el Chief Justice John Marshall decidié: 1. El promovente tiene derecho al
nombramiento; 2. El mandamus es el recurso adecuado para satisfacer dicha peticion; y, 3. La Corte
Suprema no es competente para la expedicion aunque exista fundamento expreso en la ley que organiza
el Poder Judicial, ya que esa norma es inconstitucional e invélida (Ferrer Mac-Gregor, 2017, pp. 572-
573).

7 Al respecto, el profesor Espinosa-Saldafa destaca la trascendencia e importancia de la sentencia del
caso Marbury v. Madison, en los términos siguientes:

«Es en ese contexto que John Marshall, con enorme habilidad, conocimiento e intuicion, dicta la
sentencia juridicamente tal vez mas importante de todos los tiempos, instituyendo una linea hasta hoy
capital para la configuracion del Estado Constitucional, la del reconocimiento del caracter de norma
juridica suprema de la Constitucion; y en base a ello, entre otros aspectos, plasmar la habilitacion de la
revision judicial de constitucionalidad de las leyes, y hasta la inaplicacion de las mismas si lo previsto en
ellas no es conforme a lo previsto en la Constitucion vigente en cada Estado en particular; o que pueda
deducirse de ella». (Espinosa-Saldafia, 2015, p. 24).

'8 |a tesis con registro 289870, se encuentra publicada en el Semanario Judicial de la Federacion, Quinta
Epoca, Tomo IV, p. 878. Recuperada de https:/sjf2.scin.gob.mx/detalle/tesis/289870

19 En México, el medio mas usado incluso en la actualidad, para controvertir las leyes, es el juicio de
amparo, que constituye un medio de control de constitucionalidad contra las autoridades y particulares
que actian como autoridad, y que, los tribunales de la federacién tramitan como un juicio (Campuzano
Gallegos, 2016, p. 1). La génesis del juicio de amparo en México, se atribuye a Manuel Crescencio Rején
en la Constitucién de Yucatan de 1841, cuando ese estado se independizé y se constituyd en una
republica, dada su inconformidad con el tipo de Estado centralista que en ese momento se impuso en
México; de acuerdo a los articulos 51, 53, 63 y 64 de dicha constitucion, el amparo procedia contra actos
del ejecutivo, de la legislatura y de los mismos jueces, por contrariar la propia Constitucion (Arellano
Garcia, 2006, pp. 109-114).
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C. Presidente de la Republica (articulo 146 del Coédigo Fiscal): que al no hacer uso el
Ejecutivo del veto que autoriza el articulo 72 de la Constitucion Federal, acepta la
constitucionalidad de la Ley, se hace solidariamente responsable de la funcion
legislativa y seria un contrasentido, no autorizado por la constitucion [sic] obligarlo a
revocar un criterio determinado dentro de una funcién constitucional; b) seria contrario
también al elemental requisito de la garantia de audiencia judicial admitir en este
amparo el estudio de la constitucionalidad de una ley cuando no se ha oido al 6rgano
legislativo; c) las violaciones atribuidas a una ley deben en todo caso plantearse por
medio del amparo, sin esperar a que el Tribunal Fiscal resuelva las cuestiones de su
exclusiva competencia, aun en el supuesto, como en el caso de estudio, de que se
estime que puedan intentarse ambas acciones, con sus respectivas materias. (Baez
Silva y Piedras Encino, 2016, pp. 269-270)

No fue hasta que el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el 14
de julio de 2011 retorno al sistema de control dual (que en la actualidad sigue vigente),
que permite a todos los jueces del pais y no solo a los jueces de amparo, realizar un
control de convencionalidad/constitucionalidad ex officio y de manera difusa, al
resolver el expediente varios 912/2010, en cumplimiento a la sentencia del Caso
Radilla Pacheco vs. México, emitida por la Corte IDH el 23 de noviembre de 2009%.

Esta sentencia constituye un punto culminante y un parte aguas en el actual
constitucionalismo mexicano, porque como se dijo en el parrafo precedente, se
retorna a un sistema de control constitucional mixto: concentrado principalmente por
medio del juicio de amparo a cargo de los tribunales de la Federacién especializados
y difuso por parte de todos los jueces (incluyendo a los jueces locales), via excepcion;
se restringe la interpretacion de la jurisdiccién militar; se establece el estatus
normativo de los derechos humanos de fuente constitucional e internacional, a partir
de la reforma constitucional de junio de 20112', mediante un modelo de interpretacion
conforme; y, se reconoce la funciéon normativa de las resoluciones y precedentes de
la Corte IDH (Cossio Diaz, Mejia Garza y Rojas Zamudio 2013, pp. 18-30).

En este punto se debe reconocer con relacion a los casos Miguel Vega y Justo
Prieto, que lo determinado en el expediente varios 912/2010, en principio, no tiene
asidero en el derecho mexicano. Es decir, esta resolucion se dio en cumplimiento a
lo determinado por la Corte IDH y a su denominada doctrina de control de

20 Resolucion de 14 de julio de 2011, emitida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de la Nacion
en el expediente varios 912/2010. Recuperada de
https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=121589

21 El articulo 1 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establece en sus primeros
tres parrafos, lo siguiente:

«En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos
en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como
de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos Yy bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y
con los tratados internacionales en la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién de promover, respetar,
proteger y garantizar, los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad, y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos en los términos que establezca
la ley» (CPEUM, 1917, articulo 1).
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convencionalidad?? en el caso Radilla Pacheco vs. México en el que se conden¢ al
Estado mexicano®.

Sin embargo, la manera en que la Suprema Corte mexicana argumento y llegé
a su conclusién si que tiene relacion, esencialmente, con el caso Justo Prieto. Es asi,
porque los ministros sostuvieron que el articulo 1 constitucional debia ser interpretado
con relacién al articulo 133%* de la propia Constitucion (vigente)?, cuyo texto es
esencialmente el mismo que el articulo 1262 de la Constitucion de 1857 y que
también fue interpretado por los magistrados Bautista e Ignacio L. Vallarta en 1881.

En ese sentido, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver el
expediente varios 912/2010, argumentd lo mismo que ya habian argumentado los
magistrados Bautista y Vallarta en el caso Justo Prieto, desde luego, bajo el actual
disefio constitucional, esto es, que los jueces (no especializados en amparo) sin
ejercer un control concentrado como es el amparo, en el ambito de sus facultades,
deben preferir los derechos humanos reconocidos en la constitucion y los tratados
internacionales, a pesar de lo establecido en normas inferiores, a fin de que estas
ultimas no sean aplicadas?’.

Ademas, el Pleno de la Corte establecio que, por lo sefialado anteriormente,
el modelo de control de constitucionalidad mexicano es mixto: porque existe un control
concentrado por medio del amparo, la accién de inconstitucionalidad y las
controversias constitucionales a cargo de los tribunales (especializados) del Poder
Judicial de la Federacion; y, un control (difuso) por parte de todos los demas jueces,
que pueden realizar de forma incidental en los procesos ordinarios en los que son

22 E| denominado control de convencionalidad generado en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos puede definirse como:

«Una obligacién de origen internacional, a cargo de todas las autoridades del Estado —especialmente los
jueces—, de crear (en el caso del Poder Legislativo), interpretar, y aplicar toda norma juridica nacional
(constitucién, ley, decreto, reglamento, jurisprudencia, etc.), de conformidad con el Corpus Juris
Interamericano (principalmente la Convencién Americana y las interpretaciones que de ella haga la Corte
Interamericana), y en caso de incompatibilidad manifiesta abstenerse de aplicar la norma nacional. Las
autoridades estatales deben ejercer de oficio el control de convencionalidad, pero siempre actuando
dentro de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes, las cuales
estan definidas en el derecho nacional» (Gonzalez Dominguez, 2017, p. 66).

28 Resulta interesante que, a quien se atribuye la génesis del control de convencionalidad en el sistema
interamericano de derechos humanos, es a un mexicano, el jurista Sergio Garcia Ramirez, quien como
juez de dicha corte regional, en el caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala (2003), indicé que no era
posible que solo se obligara a uno o alguno de los 6érganos de un Estado y eximir de responsabilidad a
otros, pues se les dejaria fuera del «control de convencionalidad» que tiene la Corte (Gonzalez
Dominguez, 2017, p. 60).

24 E| articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos vigente, establece:
«Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los
tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el presidente de la
Republica, con aprobacién del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada
Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario
que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados» [sic]. (CPEUM, 1917, articulo 133).

25 Resolucion de 14 de julio de 2011, emitida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de la Nacion
en el expediente varios 912/2010. Parrafo 29. Recuperada de
https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=121589

26 E| articulo 126 de la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos de 1857, sefialaba lo siguiente:
«Art. 126. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los tratados
hechos o que se hicieren por el presidente de la Republica con aprobacién del Congreso, seran la ley
suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y
tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los
Estados». (CPEUM, 1857, articulo 126). Recuperado de
http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const mex/const 1857.pdf

27 Resolucion de 14 de julio de 2011, emitida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de la Nacion
en el expediente varios 912/2010. Parrafos 29-33. Recuperada de
https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=121589

? Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655
== N°. 21, octubre 2021 — marzo 2022, pp. 71-96. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6340

90


https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6340
https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=121589
http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const_1857.pdf
https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=121589

JORGE ARTURO ACOSTA ARGUELLES Aporte de los casos Miguel Vega y Justo Prieto a la fuerza
normativa constitucional del México del siglo XXI

competentes?®; sistema dual que también ya habia sido definido en el caso Justo
Prieto.

Lo mencionado anteriormente me permite llegar al convencimiento de que, si
bien es cierto, lo resuelto en el expediente varios 912/2010 el 14 de julio de 2011 se
realiz6 en cumplimiento de una sentencia dictada por la Corte IDH, también es cierto
que los argumentos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, para arribar a la
conclusion del sistema de control constitucional mixto que actualmente impera en
México, se sustentaron en premisas y consideraciones muy parecidas a lo que ya se
habia resuelto en el caso Justo Prieto en 1881, por lo que este ultimo constituye el
verdadero precedente histérico del expediente varios.

Ya que se identifico el cambio de paradigma en el constitucionalismo
mexicano, procede ahora abordar y relacionar los casos Miguel Vega y Justo Prieto
con el segundo punto culminante. Es decir, la sentencia que el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién emitié el 3 de septiembre de 2013, al resolver la
contradiccion de tesis 293/2011%° sustentada entre diversos tribunales colegiados de
circuito, de la cual se desprenden en esencia, las determinaciones siguientes: 1. No
hay jerarquia entre las normas de derechos humanos, independientemente de su
fuente, ya sea constitucional o convencional; 2. Los derechos humanos reconocidos
en la Constitucion y en los tratados internacionales, constituyen el parametro de
control de regularidad constitucional, respecto del cual se deben analizar las normas
y actos; 3. La jurisprudencia de la Corte IDH, es vinculante para todos los jueces en
México, siempre que sea mas favorable a la persona, y 4. Cuando en la Constitucion
haya una restriccion expresa en el ejercicio de los derechos humanos, se debe estar
a lo que diga la Constitucion®°.

Lo resuelto por la Corte, a mi parecer, tiene puntos ambivalentes. Se sostiene
ello porque los puntos 1, 2 y 3 sefialados anteriormente, se apegan a los casos Miguel
Vega y Justo Prieto, al expediente varios 912/2010 y al actual disefio constitucional
de interpretacion conforme, ya que se dota a la constitucion de verdadera fuerza
normativa, pero con un enfoque de derechos humanos, en tanto que, conforme al
articulo 1 constitucional: todas las normas son objeto de remision interpretativa al
propio parametro constitucional, que es la propia constitucion y los tratados
internacionales, bajo lo que mas favorezca a la persona; y, el contenido de las normas
de derechos humanos, se fija a partir de la constitucion y los tratados internacionales,
pero también desarrollados por la jurisprudencia internacional, en concreto de la Corte
IDH. Aspectos que el profesor Caballero sostiene, constituyen el nuevo modelo del
disefio constitucional mexicano (Caballero Ochoa 2013, pp. 113-115).

Sin embargo, el punto numero 4, relativo a cuando en la constitucién haya una
restriccion expresa en el ejercicio de los derechos humanos, se debe estar a lo que
diga la constitucion, esto me parece que rompe con el actual disefio constitucional
mexicano, ya que en la sentencia la Corte justifica ese postulado bajo el principio de
supremacia constitucional, cuando precisamente, en respeto a este principio, es que
debe acatarse lo que expresamente sefiala la constitucién, en el sentido de que, todas
las normas, incluyendo las restricciones constitucionales, deben ser objeto de

28 |bidem, parrafo 34.

29 En términos del articulo 107, fraccion Xll, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
es facultad de la Suprema Corte de la Justicia de la Nacién, pronunciarse respecto de criterios
contradictorios que emitan las Salas, Tribunales Colegiados de Circuito y los Plenos Regionales.

30 Sentencia de 3 de septiembre de 2013, emitida por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion de la Nacion, en la contradiccion de tesis 293/2011. Recuperada de
https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=129659
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remision al parametro de regularidad bajo una interpretacion conforme y el principio
pro persona.

En efecto, el ministro en retiro José Ramoén Cossio Diaz, al formular su voto
particular en la contradiccion de tesis 293/2011, sefialé que la determinacion de
blindar las restricciones constitucionales de un control, contraviene el actual modelo
constitucional mexicano cuya pauta principal es el principio pro persona y la igualdad
entre derechos humanos de fuente constitucional y convencional, refiriendo que:

Con la reforma de dos mil once, el Constituyente, como 6rgano democraticamente
legitimo, generd una solucién novedosa que puede no gustar a muchas personas. No
obstante, al asumir el cargo de ministro de la Suprema Corte protesté guardar y hacer
guardar la Constitucion y las leyes que de ella emanen. Es por ello que
independientemente de la posicion que se tenga con respecto a la idea «derechos
humanosy, en la Constitucién se les ha otorgado un estatus especifico que debe ser
cabalmente garantizado. Lo dispuesto en ella nos conduce a maximizar la
interpretacion conjunta de los derechos humanos de fuente constitucional y
convencional en aras de otorgarle la mayor proteccién posible a las personas. Desde
el momento en que se dice que ello sera asi «salvo» cuando exista una restriccion
constitucional expresa, se estd desconociendo lo dispuesto en el propio texto
constitucional en razén del desplazamiento que se hace de los derechos de fuente
convencional frente a lo dispuesto, no como derecho, sino como restriccion, por la
Constitucién nacional, utilizandose asi un criterio jerarquico.

La posicién mayoritaria genera una regla universal de interpretacion por virtud de la
cual el derecho convencional cede frente al derecho constitucional desplazando la
posibilidad de resolver los problemas caso por caso aplicando efectivamente el
principio pro persona. No es verdad, como sostiene la resolucién votada por la
mayoria, que la interpretacion generada por ella permita la ponderacién caso por caso
de todos los derechos humanos. Para que ello fuere asi, debia darse la plena igualdad
entre los derechos humanos de fuente constitucional y de fuente convencional. Pero
como se introdujo una diferenciacién entre uno y otro tipo de derechos al darle
preeminencia jerarquica a las restricciones constitucionales, tal igualdad se rompid.
Lo mas que puede hacerse en este tipo de operacién es determinar si en la situacion
concreta que se enfrente existe tal restriccion para, a partir de ahi, desplazar al
derecho humano establecido en un tratado [sic]. (Cossio Diaz, 2013)

Este tema es muy importante, dado que, no es un hecho desconocido que la
Constitucién mexicana, aunque, aparentemente prevé un proceso de reforma rigido,
en realidad es flexible (Bonifaz Alfonzo, 2014), pues desde 1917 se ha modificado
centenares de veces y ello obedece generalmente a la agenda politica del presidente
de la republica en turno. Lo cual, en algunas ocasiones, ha resultado en una violacion
a los derechos humanos.

Al respecto, el profesor Caballero Ochoa menciona la que, tal vez, es la
restriccion constitucional en México que de forma mas evidente vulnera derechos
humanos. Es decir, la figura del arraigo (detencién sin imputacién ni acusacioén, solo
para investigar) cuando se trata del delito de delincuencia organizada, que preveé el
articulo 163! de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (Caballero
Ochoa, 2013, pp. 211-212).Al respecto, sefala que el arraigo constituye una

31 El octavo parrafo del articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos vigente,
establece: «La autoridad judicial, a peticién del Ministerio Publico y tratandose de delitos de delincuencia
organizada, podra decretar el arraigo de una persona, con las modalidades de lugar y tiempo que la ley
sefiale, sin que pueda exceder de cuarenta dias, siempre que sea necesario para el éxito de la
investigacion, la protecciéon de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que el
inculpado se sustraiga a la accion de la justicia. Este plazo podra prorrogarse, siempre y cuando el
Ministerio Publico acredite que subsisten las causas que le dieron origen. En todo caso, la duracién total
del arraigo no podra exceder los ochenta dias». (CPEUM, 1917, articulo 16).
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excepcion a la libertad, que no tutela otro u otros derechos humanos, pero que si
genera una repercusion en la presuncion de inocencia y en el debido proceso
(Caballero Ochoa, 2013, p. 214).

Entonces, el criterio del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
adoptado en la contradiccién de tesis 293/2011, provoca que, a pesar de que exista
una restriccion constitucional que vulnera derechos humanos, ello no pueda ser
reparado, ya que los jueces en México se deben someter a lo que expresamente
prevea la constitucion. Lo anterior no solo vulnera la supremacia constitucional de la
Constitucién mexicana, que expresamente ordena que todas las normas en materia
de derechos humanos, deben ser remitidas para su validez al bloque de
constitucionalidad®, también significa una renuncia a la independencia judicial para
hacer valer la fuerza normativa constitucional, pero ademas, ello genera condiciones
que pueden derivar en un escenario catastrofico, ya que, esto permite al poder
reformador, que se encuentre dominado por el régimen en turno, modificar la
constitucion y restringir derechos humanos sin que se puedan juzgar esas
restricciones y verificar si las mismas vulneran o no los derechos de las personas.

Lo sefalado tiene muchisima relevancia y mas aun, en paises como México,
cuya democracia constitucional todavia se encuentra en desarrollo. Se espera que
los ministros y ministras integrantes de la actual Corte, en algun momento, modifiquen
el criterio de la contradiccion de tesis 293/2011 y continden con lo que en su momento
se comenzd en los casos de Miguel Vega y Justo Prieto en el siglo XIX,
esencialmente, por parte de los juristas Vallarta, Bautista y Contreras, esto es, que
sigan dotando de fuerza normativa a la Constitucion, pues solo asi seguira vigente un
verdadero constitucionalismo en México.

5. Conclusiones

El concepto de fuerza normativa constitucional que consiste en la aptitud para regular
en forma y contenido la producciéon de normas sub-constitucionales y de los actos y
omisiones de sus operadores, surge a partir de la idea del dualismo democratico en
la revolucién americana, que se entiende como una pretension de distinguir entre las
decisiones politicas: las tomadas por el pueblo mismo y las tomadas por el gobierno,
derivado de la necesidad de frenar y oponerse al legislador y se sostiene en la
independencia judicial y en la revisién judicial de constitucionalidad de leyes.

Los casos de Miguel Vega y Justo Prieto, que acontecieron en el siglo XIX en
México, hicieron un gran aporte a la fuerza normativa constitucional, pues son los
precursores del control difuso en el constitucionalismo mexicano, ya que se dieron
hace mas de 100 afos de la resolucidon del expediente varios 912/2010, en
cumplimiento a la sentencia dictada por la Corte IDH, en el caso Radilla Pacheco vs.
Estados Unidos Mexicanos, cuya plataforma fue la reforma constitucional en materia
de derechos humanos de 2011.

Estos casos, son un importante parametro de proteccién a la actividad
jurisdiccional de control constitucional de las leyes, pues con ellos se protegio y
reivindicé el principio de division de poderes y, como consecuencia, el de
independencia judicial y, esencialmente, en el caso Justo Prieto, se apeld a la
supremacia constitucional con la facultad de los jueces de realizar un control de
constitucionalidad, pero mediante un control difuso y no concentrado como era y es
predominantemente la tradicion en México desde el siglo XIX a través del juicio de

32 E| Pleno de la Suprema Corte mexicana, en la propia sentencia de la contradiccion de tesis 293/2011,
ha denominado al bloque de constitucionalidad como parametro de control de regularidad constitucional.
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amparo. Asimismo, se puede resaltar otro importante aporte que realiz6 el jurista
Ignacio L. Vallarta en el caso Justo Prieto, que es la utilizacion del derecho
comparado, en especifico, con el derecho americano y el caso Marbury v. Madison y
el uso del precedente como fuente para decidir en las sentencias.

No obstante lo desarrollado, en este articulo también se demostré que los
casos Miguel Vega y Justo Prieto no tuvieron la repercusion en el desarrollo histérico
del constitucionalismo mexicano, como si lo tuvo Marbury v. Madison en el derecho
americano, pues durante mas de la mitad del siglo XX y a comienzos del siglo XXI,
imper6 en la Suprema Corte de Justicia de la Nacién el criterio de prohibicién del
control difuso por parte de los jueces ordinarios y solo se autorizaba el control
concentrado, por via de accion y directo, esencialmente a través del juicio de amparo,
por conducto de los tribunales especializados del Poder Judicial de la Federacion,
hasta que el criterio cambid en el expediente varios 912/2010.

De igual forma, se advirti6 que el primer punto culminante del actual
constitucionalismo mexicano es, precisamente, la sentencia emitida por el Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el 14 de julio de 2011, en el expediente
varios 912/2010, en la que retorna al sistema de control mixto de constitucionalidad:
concentrado y difuso, en cumplimiento a la sentencia del Caso Radilla Pacheco vs.
México, emitida por la Corte IDH el 23 de noviembre de 2009.

Respecto a dicha resolucion se observo que, si bien se dictdé en cumplimiento
a una sentencia y la doctrina del control de convencionalidad de la Corte IDH, la forma
en que la Suprema Corte mexicana resolvid, fue con el mismo tipo de argumentacion
que utilizaron los magistrados Vallarta y Bautista en el caso Justo Prieto en el siglo
XIX, es decir, con la utilizacion del articulo 133 de la Constitucion vigente, cuya
redaccion es esencialmente la misma del articulo 126 de la Constitucion de 1857, en
el sentido de que los jueces deben preferir el parametro constitucional, a pesar de las
normas en contrario de los Estados; y, también, la Corte regresé al sistema de control
de constitucionalidad mixto, que se ya habia planteado en el caso Justo Prieto.

También, se identificd el segundo punto culminante del constitucionalismo
mexicano actual, que es la sentencia del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, emitida el 3 de septiembre de 2013, en la contradiccion de tesis 293/2011, de
la cual se advirtié que, si bien tiene puntos que constituyen un avance en la proteccion
constitucional conforme a la reforma de junio de 2011, como lo es la remision
interpretativa de todas las normas al propio parametro constitucional, que es la
constitucion y los tratados internacionales, bajo el principio pro persona y, de acuerdo
a la jurisprudencia de la Corte IDH. Sin embargo, se preciso que, de igual manera, la
contradiccion de tesis 293/2011 rompe con el disefio constitucional mexicano previsto
a partir de la reforma de 2011, pues en esa sentencia la Corte prohibié el control
judicial de las restricciones constitucionales, en contravencién al modelo de
interpretacion conforme, igualdad de los derechos humanos de fuente constitucional
y convencional y el principio pro persona.

De lo anterior se indic6 que no solo contraviene los precedentes de Miguel
Vega y Justo Prieto y el expediente varios 912/2010, sino que constituye un verdadero
peligro ante la posibilidad del poder reformador de la constituciéon, de establecer
restricciones que generen violaciones a derechos humanos, y que no puedan ser
reparadas a través de un control judicial, como el caso del arraigo y, mas aun, en un
pais como México que tiene una Constitucion flexible que ha sido modificada
centenares de veces.
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Finalmente, se concluye que, en el contexto mexicano actual de polarizacion
politica y denuncia de ataques a la independencia judicial, es importantisimo que siga
vigente la fuerza normativa constitucional, la cual en gran parte se consolidara si se
modifica el criterio de la contradiccion de tesis 293/2011, es decir, que se autorice el
control judicial a las restricciones constitucionales, determinacion que se anhela a fin
de que en México siga existiendo un constitucionalismo verdadero.
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Resumen

El presente articulo tiene como objetivo revelar la importancia que juega el poder judicial en las
politicas publicas. A partir del analisis de las facultades del sistema judicial, asi como de los
elementos fundamentales de la disciplina de las politicas se propone una matriz de cotejo, la cual
permite, a partir del analisis de casos, determinar como afecta el sistema judicial a la disciplina,
asi como a su ciclo. Para ello, en la primera parte de este trabajo se establecen las facultades
exclusivas del poder judicial y su relacion con las politicas, en la segunda parte, se analizan los
aspectos primordiales de estas, inmediatamente después, se comienza con el estudio de casos,
para lo cual, se ha construido una matriz de cotejo que permitira determinar las etapas afectadas
por las resoluciones judiciales. Finalmente se ofrecen unas breves conclusiones.

Palabras clave
Politicas publicas, sistema judicial, analisis de caso, intervencion judicial, matriz de cotejo.

Abstract

This article aims to reveal the importance of the judiciary in public policy. Based on the analysis
of the faculties of the judiciary, as well of the fundamental elements of the discipline of public
policies, a comparison matrix is proposed, which allows, based on the analysis of cases, to
determine how the judicial system affects the discipline, as well as its cycle. To do this, in the
first part of this work the exclusive faculties of the judicial power and its relationship with policies
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are established, in the second part, their fundamental aspects of are analyzed, immediately
after, the case study begins, for wich a comparison matrix has been constructed that will allow
determine the stages affected by the judicial resolutions. Finally, some brief conclusions are
offered.

Keywords
Public policies, judicial system, case analysis, judicial intervention, comparison Matrix.

SUMARIO. 1. Introduccién. 2. Sistema judicial y politicas publicas: una
relaciéon inevitable. 3. Efectos de las resoluciones judiciales en las
politicas publicas. 4. Intervencion judicial en las politicas publicas:
analisis de casos emblematicos. 4.1 Metodologia: matriz de cotejo para
el andlisis de la intervencion judicial en las politicas publicas 4.2 Caso
Sudéfrica sobre acceso a la vivienda. 4.3. Argentina: caso Mendoza
sobre contaminacién ambiental. 4.4. Amparo en Revision 1359/2015.
4.5. Juicio de Amparo 707/2016: acceso a la salud para personas
vulnerables. 5. Conclusiones.

1. Introduccion

En los ultimos afios algunos casos emblematicos han permitido a los académicos, asi
como a los especialistas en los temas juridicos y de politicas publicas, adentrarse en
la importancia de la participacion judicial en la disciplina de politicas. Algunos de estos
han propiciado, a través de diversos canales (conferencias, talleres, cursos,
documentales, etc.) que sea casi imposible ignorar al sistema judicial como un actor
clave en la materializacion de las politicas. Por lo anterior, en el presente trabajo
analizaré los efectos de las decisiones del sistema judicial en las politicas a partir de
estudios de caso. Para ello, comenzaré primero por explicar los efectos de las
decisiones del sistema judicial en la disciplina, lo que me permitird ofrecer algunas
respuestas a las siguientes interrogantes ¢, Cual es la relacién entre politicas publicas
y sistema judicial? ;Como puede participar el sistema judicial en estas? Clarificadas
las interrogantes anteriores, procederé al andlisis de casos emblematicos, sefialando
en cada uno de ellos sus caracteristicas principales.

El primer caso es sobre derecho a la vivienda en Sudafrica. Inmediatamente
después se analiza el caso Matanza Riachuelo de 2008 sobre medio ambiente en
Argentina. Posteriormente, se analizan dos casos en México, el primero es el Amparo
en Revision 1359/2015 de 2017, promovido por la asociacién civil Articulo 19, amparo
que resulta de suma importancia en la relacion entre poder judicial y poder legislativo
y, el segundo, es un caso local, de Morelia, Michoacan, el amparo 707/2016 de 2016,
el cual permitira adentrarnos a los cambios que parecen augurar una mayor influencia
del sistema judicial en las politicas, al menos en lo que respecta a su materializacion
individual. Finalmente, se ofrecen algunas conclusiones sobre los posibles efectos de
las decisiones judiciales tanto en las politicas publicas en general, asi como en las
diversas etapas o ciclo de politicas, sefialando entre otras cosas, en cuales de ellas
es mas probable encontrar sus efectos mas significativos.

2. Sistema judicial y politicas publicas: una relacion inevitable

El poder ejecutivo y el poder legislativo representan quiza la cara mas visible en la
puesta en marcha de los programas y proyectos, pero ello no significa que dicha
puesta en marcha sea solitaria e inconexa al entorno politico, juridico y social. Si bien,
no es el tema central de este trabajo, baste decir que el poder legislativo incide de
manera importante en las politicas de diversas maneras, entre ellas podemos
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destacar la facultad de auditoria de los recursos, aprobacion del presupuesto,
evaluacién de las politicas (comparecencias, informes de gobierno, 6rganos
especializados en fiscalizacién) y, por supuesto, aquellas que se derivan de su
facultad legislativa (Gris y Ramirez, 2019).

La relacion entre el sistema judicial y las politicas publicas no resulta para
algunos del todo evidente, y en algunos casos, se ha llegado a considerar que el
poder judicial no deberia intervenir en las politicas. Al respecto, el juez emérito de
Estados Unidos, Ruggero J. Aldisert, expone que: «Algunos criticos argumentan
desde una postura institucional, argumentando que articular politicas para el bien
comun es tarea del estado y las legislaturas nacionales y no asi de las judicaturas
federales o estatales» (Aldisert, 2099, p. 230), posicidon que él mismo rechaza,
argumentando que la labor del juez va mas alla de la mera resolucion de conflictos,
sefalando que al resolverlos también hace politica publica (Aldisert, 2009). En el
mismo sentido, el profesor del Oriel College de Oxford, Daniel Butt (Butt, 2006, p. 5),
considera que el poder judicial ha ganado en los ultimos afos cierta preminencia, ya
sea como alternativa al poder ejecutivo o como plataforma para ingresar diversos
intereses a la agenda gubernamental, en todo caso, es innegable que en los ultimos
anos el poder judicial se ha constituido como una alternativa o herramienta que
permite intervenir en los asuntos publicos, sobre todo en aquellos en los que los
politicos se mantienen alejados por ser electoralmente no redituables (Butt, 20086, p.
5). Para conocer la relacion entre politicas publicas y sistema judicial, es necesario
abordar al menos, dos dimensiones, la primera es la relativa a las facultades
exclusivas del poder judicial, sobre todo en lo que atafie al control constitucional y, la
segunda, es la reciente ola de constitucionalismo global, la cual explica en gran
medida la enorme importancia del sistema judicial en las politicas actuales.

En cuanto a las facultades exclusivas del poder judicial, debemos tener claro
que la nocion de separacién de poderes asigna al poder judicial la funcion de
«intérprete ultimo de la Constitucion y garante del orden constitucional» (Carmona,
2007, p. 175). El sistema judicial se erige entonces como el unico autorizado para
interpretar lo contenido en la Constitucién, es decir, es el Unico que puede establecer
qué significa y como debe entenderse la ley, a quiénes afecta, cuales son sus
alcances, etc., estas facultades actualmente la ostentan los llamados tribunales
constitucionales’, tribunales que tienen la funcion de:

interpretar la legalidad ordinaria de conformidad con la Constitucion y con arreglo a su
sentido légico y actual, de tal suerte que, mediante su doctrina jurisprudencial
uniforme, se dote de seguridad a todo el ordenamiento, garantizando, en ultimo
término, el principio constitucional de igualdad en la aplicaciéon de la ley en todo el
territorio nacional (Celeste, 2013, p. 78).

En pocas palabras, el poder judicial en cuanto a control constitucional, es el
encargado de determinar los limites, alcances, interpretacion, asi como las diversas
obligaciones y derechos de los distintos actores sujetos a la norma, ya sean publicos
o privados. Por ende, el poder judicial debera determinar, llegado el caso sometido a
su consideracion, la pertinencia o no de una politica publica.

El analisis anterior nos permite comprender el impacto del segundo factor: el
constitucionalismo global. En la actualidad vivimos en una era de constitucionalismo,
la cual se caracteriza por una «autolimitacion» de las sociedades a las reglas

' Siguiendo a Fix-Zamudio, podemos definir a un tribunal constitucional como «aquellos que con
independencia de su encuadramiento, dentro o fuera del poder judicial, deciden en ultima instancia sobre
la interpretacion definitiva de los principios, valores o normas fundamentales» (Fix-Zamudio, 2002, p.
212).
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establecidas en el ordenamiento constitucional (Miranda, 2018; Ackerman, 2006;
Fernandez, 1999; Cervantes, 1996), el cual, como ya analizamos, corresponde al
poder judicial resguardar. Esto quiere decir que las sociedades actuales han decidido
imponerse a si mismas restricciones conforme a estructuras fundamentadas en textos
constitucionales, asi, los tribunales adquieren la tarea primordial de vigilar que las
politicas se encuentren dentro de los margenes del estado de derecho.

La ola de constitucionalismo global se intensifica a partir de la caida del
sistema soviético. De 188 paises miembros de las Naciones Unidas en ese momento,
el 56% de estos realizd reformas a sus constituciones en el periodo que va de 1989 a
1999, adoptando el 70% de estos, constituciones totalmente nuevas (Cepeda,
Montealegre y Alexei, 2007, p. 10). Como resultado de esta oleada constitucionalista,
para el afio 2000, al menos 92 paises habian integrado en su sistema constitucional
cartas de derechos fundamentales, de los cuales, al menos 36 paises han creado un
modelo de control constitucional centralizado en una corte o tribunal constitucional
(Cepeda, Montealegre y Alexei, 2007, p. 11). En consecuencia, un gran nimero de
sistemas democraticos se rigen por un modelo de control constitucional, vigilancia que
le compete a un tribunal constitucional, esto quiere decir que dentro de los margenes
juridicos del pais de que se trate:

El tribunal constitucional es considerado como su supremo intérprete, no porque la
Constitucion asi lo declare, sino porque su configuracion dentro del ordenamiento
juridico y las competencias que se le asignan determinan que, aunque no sea el Unico
que interprete y controle la Constitucion, es el ultimo (Miranda, 2018, p. 93).

Estos dos factores, el constitucionalismo global y la facultad exclusiva del
6rgano judicial como garante del orden constitucional, permiten comprender y
entrelazar la relacién simbidtica que guardan las politicas publicas y el sistema
judicial, pues toda accion llevada a cabo por el gobierno debe respetar y estar acorde
al sistema legal vigente:

(...) todo debe hacerse de acuerdo con la ley, que cuando se aplica a los poderes del
gobierno significa que todo acto que afecte los derechos, deberes o libertades legales
de cualquier persona, se debe demostrar que dicha accion posee una estricta
procedencia legal. Las personas afectadas siempre pueden recurrir a los tribunales de
justicia, y si la procedencia legal resulta no ser adecuada, la corte invalidara el acto,
después de lo cual, puede ser ignorado o descartado sin riesgos. El significado
secundario del estado de derecho...es que el gobierno debe conducirse dentro de un
marco de normas Yy principios reconocidos que restringen el poder discrecional. Las
disputas sobre la ley deben ser resueltas por un poder judicial que sea independiente
del gobierno (Hill y Hupe, 2002, p. 23).

Se hace evidente entonces, que la relacion entre politicas y sistema judicial
esta enmarcada en el estado de derecho, es decir, si entendemos minimamente por
estado derecho la sujecion de todos (tanto gobernantes y gobernados) a las leyes?,
entonces es inevitable e incluso condenable y atacable judicialmente, una politica que
no encuadre con el sistema legal. Por lo tanto, todo hacedor de politica publica debe
estar al tanto de las normas juridicas al momento de realizar la politica, ya que de no
hacerlo la politica en cuestién podra ser atacada judicialmente, de ahi que sea de

2 Tomo como referencia la definicion de la Organizacion de las Naciones Unidas: «un principio de
gobernanza en el que todas las personas, instituciones y entidades, publicas y privadas, incluido el propio
Estado, estan sometidas a leyes que se promulgan publicamente, se hacen cumplir por igual y se aplican
con independencia, ademas de ser compatibles con las normas y los principios internacionales de
derechos humanos. Asimismo, exige que se adopten medidas para garantizar el respeto de los principios
de primacia de la ley, igualdad ante la ley, separacion de poderes, participacion en la adopcion de
decisiones, legalidad, no arbitrariedad, y transparencia procesal y legal» (ONU, 2020).
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suma importancia que los actores de las politicas conozcan sobre el marco juridico
asi como de los criterios mas importantes por parte del sistema judicial, de no hacer
lo anterior, la politica corre el riesgo de ser descartada, lo que no solo implica un
desperdicio de recursos, sino también puede llevar a la afectacion de un sector amplio
de la poblacion.

Con lo anterior se ha dado respuesta a la primera pregunta sobre la relacion
entre politicas y sistema judicial, la cual adelanta y abona también a la respuesta de
la segunda pregunta ; Cémo puede participar el sistema judicial en las politicas?

3. Efectos de las resoluciones judiciales en las politicas publicas

Antes de analizar los diversos efectos de las resoluciones judiciales en las politicas
publicas, debemos clarificar qué se entiende por politicas publicas. Como suele
suceder en muchos conceptos que no tienen un significado Unico y aceptado, el
concepto de politicas publicas es tan diverso como autores se consulte, por ello, he
decidido adoptar la definicién expuesta por Raul Velasquez (2009), quien se ha dado
a la tarea de realizar un analisis comparativo sobre las distintas definiciones, llegando
a la siguiente conceptualizacion:

Politica publica es un proceso integrador de decisiones, acciones, inacciones,
acuerdos e instrumentos, adelantado por autoridades publicas con la participacion
eventual de los particulares, y encaminado a solucionar o prevenir una situacion
definida como problematica. La politica publica hace parte de un ambiente
determinado del cual se nutre y al cual pretende modificar o mantener (Velasquez,
2009, p. 156).

La utilidad de la definicion de Velasquez radica sobre todo en su versatilidad,
ya que expande lo que puede ser o no considerado como politica publica, lo que
permite considerar como politica aquella que emana incluso de sistemas no
democraticos y de negociaciones entre grupos cupulares o de presion para alcanzar
intereses particulares, igualmente, el autor sefiala la pertinencia de la definicién en
tanto que permite reconocer que, en el ejercicio de las politicas, también esta inmerso
un componente de corrupcion y negligencia, los cuales deben reconocerse primero,
para luego ser combatidos (Velasquez, 2009, p. 157).

Otra de las cuestiones importantes que se deben clarificar sobre las politicas
publicas es lo referente a sus etapas o ciclo. Gran parte de las politicas siguen mas o
menos de forma uniforme, lo que la academia ha tenido a bien llamar ciclo de politicas.
Este ciclo no es otra cosa que una serie de pasos o etapas para disefiar e implementar
una politica. Al igual que la definicién, no existe un ciclo unico y aceptado, es decir,
existen tantas etapas como autores se consulte®. Es necesario mencionar aqui, que,
en sus inicios, el estudio de las politicas contaba con etapas lineales o sucesivas, por
lo que, al terminar una fase, se suponia que iniciaba la siguiente, dando como

3 Por ejemplo, Lasswell, en su obra The Decision Process de 1956, identifica siete etapas: 1. Inteligencia,
2. Promocién, 3. Prescripcion, 4. Invocacion, 5. Aplicacion, 6. Impacto y, 7. Evaluacion (Parsons, 2007,
p. 112). Por su parte, Eugene Bardach, identifica ocho pasos: 1. Definir el problema, 2. Recabar
evidencia, 3. Construir las alternativas, 4. Seleccionar los criterios, 5. Proyeccién de resultados, 6.
Confrontar los costos, 7. Decidir, 8. Contar la historia (Bardach, 2012). Hogwood y Gunn, en su obra
Policy Analysis for the Real World de 1984, presentan nueve etapas: 1. Decidirse a decidir (busqueda de
problematicas o definicion de la agenda); 2. Decidir como decidir (filiracién de problematicas); 3. Decidir
problematicas; 4. Prondstico; 5. Establecer objetivos y prioridades; 6. Analizar opciones; 7.
Implementacion, seguimiento y control de las politicas publicas; 8. Evaluaciéon y Revision; 9.
Mantenimiento, sucesion y terminacion de las politicas publicas (Parsons, 2007, p. 112-113). Luis
Aguilar, por otro lado, sefiala siete pasos: 1. Formacién de la agenda, 2. Definicion del problema publico,
3. Hechura o formulacién de la politica, 4. Decision o seleccion entre opciones, 5. Comunicacion politica,
6. Implementacion de la politica y 7. Evaluacion de la politica (Aguilar, 2010, p. 34).
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resultado una especie de separacion entre ellas. Esto cambid con la
conceptualizacién de David Easton, quien consideraria a las etapas como un ciclo
(Fischer, Miller y Sidney, 2007, p. 44).

Este acercamiento al analisis de politicas a partir del ciclo no esta exento de
criticas. Autores como Michael Howlett, consideran que analizar las politicas publicas
a partir del ciclo encubre la complejidad inherente en la creaciéon de estas (Howlett,
2019), en la misma linea, Diane Stone, Simon Maxwell y Michael Keating, consideran
que la concepcion de ciclo «describe un modelo lineal de politica que se mueve de
una etapa a otra. En realidad, la creacion de politicas es caotica» (Stone, Maxwell y
Keating, 2001, p. 10). A pesar de estas criticas, autores como Sophia Everett, Thomas
Dye y Thomas Birkland, han sefialado las ventajas de contar con un ciclo de politicas,
pues este permite analizar con mayor claridad las actividades al «interior» de la
politica, lo que facilita su estudio y analisis (Everett, 2003; Dye, 2013; Birkland, 2015).
Teniendo en cuenta lo anterior, resulta de gran utilidad contar con etapas definidas,
pues nos permite entre otras cosas, seccionar, localizar e identificar la influencia del
sistema judicial en las politicas.

Al igual que con la definicion expuesta con anterioridad, es necesario llegar a
un punto comun entre los diversos planteamientos existentes sobre el ciclo, por ello
acudiré a la obra de Arias y Herrera (2012), quienes se han abocado a realizar un
analisis de frecuencia y agrupamiento entre las distintas posturas en torno al ciclo de
politicas publicas, analizando para ello a catorce autores especializados, llegando a
cuatro etapas consistentes: definicion del problema, disefio, implementacion y
seguimiento/evaluacion (Arias y Herrera, 2012, p. 27).

Estas cuatro etapas nos permiten reducir al maximo el ciclo de las politicas, al
menos en lo que se refiere a sus partes mas «esenciales» y «frecuentes», sin
embargo, dada la naturaleza de los efectos judiciales en las politicas, es necesario
tomar en consideracion otra etapa: la formacién o ingreso a la agenda.

En contraste con Arias y Herrera, Mauricio Merino y Guillermo Cejudo adoptan
un ciclo de cinco etapas, consistentes en: entrada en la agenda gubernamental,
definicion del problema, disefio de la politica, implementacion y evaluacion (Merino y
Cejudo, 2010; citados por Arellano y Blanco, 2013). Como podemos observar, la
entrada en la agenda se presenta en estos autores como una fase individual. Al igual
que estos, Aguilar contempla en sus siete pasos, a la formacion de la agenda (Aguilar,
2010, p. 34), igualmente lo hacen: Birkland (2015), Dery (2000), May y Wildavsky
(May y Wildavsky, 1978; citado por Subroto, 2011, p. 2), entre otros. Como podemos
observar, estas propuestas integran una fase mas, la de entrada en la agenda
gubernamental.

Debido a la naturaleza de la interferencia del sistema judicial en las politicas,
considero mas apropiado un ciclo de cinco etapas, consistentes en: formacién o
ingreso a la agenda, definicion del problema, disefio o formulacién de la solucioén,
implementacién y evaluacion o seguimiento. La eleccidén de cinco y no cuatro etapas,
se debe principalmente a uno de los efectos del sistema judicial, que como lo
expondré mas adelante, tiene una enorme influencia en la agenda tanto publica como
gubernamental. Para comprender como influye el sistema judicial en las politicas,
debemos primero revisar brevemente las caracteristicas del ciclo.

La formacién de la agenda gubernamental, parafraseando a Birkland (2015),
es el proceso mediante el cual los problemas que se encuentran en el entorno social
ganan la atencion del gobierno, ello implica que existe una competicion entre los
diversos actores sociales para colocar su problema en la agenda, es decir, por ganar
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la atencién del gobierno. La agenda se divide en dos partes fundamentales: la agenda
publica y la gubernamental. La primera tiene que ver con los temas que se encuentran
en la cotidianidad, es decir, los temas «candentes», «de moda» o que se consideran
importantes por un amplio sector de la sociedad en un momento dado. Por otro lado,
la agenda gubernamental es aquella en la cual el gobierno ya ha fijado su atencion, y
tiene la intension de actuar sobre ellos dotandolos de recursos (Casar y Maldonado,
2010, citado por Arellano y Blanco, 2013, p. 41). Esta etapa es, como expondré mas
adelante y a partir del analisis de los casos seleccionados, una de las mas afectadas
por las decisiones judiciales.

La segunda fase, la definicion del problema, posee, de acuerdo con David
Dery, dos maximas que deben ser comprendidas:

La primera maxima de la definicion del problema es reconocer que los problemas no
existen «alld afuera», no son entidades abstractas en su propio derecho, sino
construcciones analiticas. La segunda maxima, sugiere que las definiciones a
problemas en el contexto de la practica deben responder a los criterios de factibilidad
y valor, o de progreso. Semejante anadlisis de politicas es definido como «crear y
elaborar problemas que merece la pena resolver» (Dery, 2000, p. 40).

La definicion del problema debe entenderse entonces, no como una definicién
holistica y totalizadora de los problemas sociales, tal definicion seria poco realista y
casi imposible de resolver, por ello, se debe priorizar sobre los problemas que sea
posible resolver con los recursos disponibles, esto lleva inevitablemente a que
muchos de los hacedores de la politica solo se enfoquen —para bien o para mal- en
problemas locales o que no requieren mucho tiempo y recursos para ser
solucionados, lo que abre un area de oportunidad para la intervencion judicial en las
politicas, ya que estas podrian forzar a los actores involucrados a considerar en su
agenda temas mas complejos, que por diversas razones (costo elevado en tiempo y
recursos, cuestiones electorales, etc.) no son tomados en cuenta.

La tercera fase del ciclo, la formulacién o disefio de la solucion, puede
entenderse como «el proceso mediante el cual las politicas son disefadas, a través
de analisis técnicos y procesos politicos, para alcanzar una meta en particular»
(Birkland, 2015, p. 228). Por su parte, Arias y Herrera resaltan que en esta etapa se
deben plantear:

objetivos claros y precisos; se identifica la poblacion objetivo: afectados y
beneficiarios; se analizan las alternativas con sus respectivos efectos, tanto positivos
como negativos; se relacionan los costos y los beneficios de las alternativas; y se elige
la mejor opcion. En esta etapa, como en todas las demas, es importante la
participacion de los beneficiarios de la politica, pues contribuyen a revisar los objetivos
y los modos de llevarlos a cabo (Arias y Herrera, 2012, p. 57).

Lo anterior nos permite comprender una de las razones mas importantes por
las cuales debe participar el sistema judicial, ya que, si en una determinada politica
publica no se contempld a un sector de la poblacioén, o simplemente se aplico esta de
forma deficiente, el sistema judicial puede intervenir para corregir la aplicacion. En
pocas palabras, si una politica fue construida excluyendo (intencionalmente o no) a
un sector de la poblacion, la intervencion judicial puede ayudar a corregir dicho sesgo.

La cuarta fase, la implementacién, puede definirse como «la capacidad de
ejecutar, de llevar a cabo las acciones previstas para lograr los objetivos fijados en la
etapa de disefo» (Arias y Herrera, 2012, p. 58). Para Parsons, la fase de
implementacion «es la continuacién de la formulacién de las politicas publicas por
otros medios» (Parsons, 2007, p. 482). En esta etapa se hacen evidentes los errores
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o0 aciertos en las etapas anteriores, lo que supone que, si una politica no ha
contemplado los aspectos legales y juridicos pertinentes, entonces esta no dara los
resultados esperados, ya que muy probablemente, sera atacada judicialmente, lo que
puede poner en riesgo su éxito y continuidad. En esencia, la fase de implementacién
se refiere a la ejecucion de la politica, a su puesta en practica, de ahi la importancia
de acompafiar esta ejecucion con elementos que permitan, llegado el caso, a corregir
cualquier desviacion o error en que se haya podido incurrir en las etapas anteriores,
se requiere entonces, de evaluacion.

La quinta y ultima etapa del ciclo de politicas, la evaluacién y seguimiento, que
como dice Luis Aguilar «cierra y abre el ciclo o espiral de la politica» (Aguilar, 2010,
p. 51), se encuentra presente durante todo el proceso de la politica. Rossi, Freeman
y Lipsey, en su obra Evaluation a systematic approach, definen evaluacion como: «el
uso de procedimientos sociales de investigacion para de forma sistematica investigar
la efectividad de la intervencion de los programas sociales» (Rossi, Freeman y Lipsey,
2004, p. 4). Analizadas las etapas, conviene ahora mencionar, que la ventaja de
analizar estas como ciclo, es que permite comprender con mayor facilidad la
interaccion entre los diversos mecanismos de creacion de las politicas, asi, no se trata
de entender a las politicas solo como pasos a seguir, sino de comprender que existe
una interaccion entre las etapas, ello nos permite, por lo tanto, observar la relacion
qgue guardan entre si, lo que hace evidente la importancia de evaluar cada una de
ellas, pues si no se evalua, se corre el riesgo de partir de supuestos erréneos, lo que
afectaria a la larga toda la politica. Por ejemplo, para definir el problema, se debe
realizar un analisis del entorno (econdmico, social, politico, etc.) lo que implica una
evaluacién «previa» de los elementos y su relacién entre si, con el objetivo de llegar
una definicién lo mas acertada posible, y asi en cada una de las etapas.

Establecidas a grandes rasgos las caracteristicas principales de las politicas
publicas y su ciclo, entremos al tema que nos interesa, sobre el cémo puede patrticipar
el sistema judicial en las politicas.

De acuerdo con las facultades exclusivas ya analizadas del sistema judicial,
una resolucion judicial puede tener cuatro efectos en una politica publica: a) Vetar o
reafirmar decisiones. El 6rgano judicial puede, a partir de la jurisprudencia, las normas
y principios tanto nacionales como internacionales, vetar una determinada politica, ya
sea completamente o secciones de esta, asi como reafirmarla; b) Actor proactivo.
Esta influencia se refleja en la capacidad que tiene el juzgador para establecer y
comunicar la forma en la que debe ser interpretada una determinada norma o
principio, estableciendo para ello limites y requisitos especificos para el caso en
concreto; c) Arbitro imparcial. El érgano judicial tiene la obligacion de resolver las
controversias sometidas a su consideracién de manera imparcial, tomando en cuenta
los postulados que garanticen una mayor proteccion a la persona; d) Representante
de la sociedad. Este factor es resultado del punto anterior. Si bien es complicado que
una persona pueda, como sujeto particular, lograr el ingreso de sus intereses a la
agenda gubernamental, le es posible exigir la satisfaccién de sus demandas a través
del canal judicial, lo que, en circunstancias correctas, puede ser el parteaguas para
un cambio en el tratamiento de un cierto derecho, en la lucha social de un cierto grupo
vulnerable o, incluso, como el primer escalén a un cambio mas profundo en el sistema
politico y juridico de una localidad.

Como el lector ya se habra podido dar cuenta, los puntos anteriores guardan
una gran relacién con los derechos humanos y, por ende, con las politicas publicas
que tienen relacién con estos. A partir de los casos analizados, es posible afirmar que
los derechos humanos nos permiten observar los efectos mas intensos de la
intervencion judicial en politicas. Lo anterior se puede explicar por dos razones, en
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primer lugar, los derechos humanos se materializan a partir de diversas politicas, las
cuales muchas veces no estan bien disefiadas o direccionadas, dejando a un sector
de la poblacion vulnerable, lo que puede ser atacado judicialmente. En segundo lugar,
las politicas que se implementan en materia de derechos humanos suelen ser muy
variadas, lo que da lugar a distintos niveles de afectacion sobre los sujetos de la
politica, esto quiere decir, que debido a que los derechos humanos no son absolutos,
corresponde al 6rgano judicial determinar los limites del derecho, es decir, a partir de
un ejercicio de ponderacién determinar limites y alcances, lo que sin lugar a dudas,
puede afectar una determinada politica. Para ejemplificar claramente los efectos ya
mencionados, analizaré casos que permitiran observar claramente, como se presenta
en la realidad la intervencién judicial y cual puede ser su alcance.

4. Intervencion judicial en las politicas publicas: analisis de casos emblematicos

Los casos que he seleccionado para evidenciar los efectos de la intervencién judicial
en las politicas publicas tienen relacién directa con la materializacion de derechos
humanos, lo anterior es asi porque considero que la intervencion judicial es
especialmente efectiva y visible en esta materia, ademas, cuando se trata de politicas
publicas en materia de derechos humanos, estas no pueden esperar, ya que su
afectacion podria llevar a dafos irreparables, lo que implica que la materializacion de
los derechos humanos, por su caracter urgente, sea un area en la cual las
resoluciones judiciales manifiesten sus mayores efectos, al respecto, el ex presidente
de la Corte Constitucional de Colombia, Juan Carlos Henao Pérez, establece que «se
trata de asegurar que las politicas publicas se constituyan en una herramienta para la
realizacion de los derechos humanos de las personas para las que se disefian e
implementan» (Henao, 2013, cita a Pérez, p. 74). Lo anterior explica por qué en la
actualidad existe una tendencia creciente a nivel mundial en la participacién de las
cortes en el control de las politicas publicas (Quinche y Rivera, 2010, p. 122).

4.1. Metodologia: matriz de cotejo para el analisis de la intervencion judicial en las
politicas publicas

El criterio para la eleccion de los casos a analizar, parte de los siguientes elementos,
primero, que se trate de un pais con un sistema judicial que contemple la existencia
de un tribunal constitucional en los términos que ya hemos analizado, segundo, que
contemple un marco de proteccion de derechos humanos garantizado en su
ordenamiento juridico, y, tercero, que la intervencion en la politica publica sea lo mas
evidente posible en los razonamientos judiciales, esto es, que se refiera
expresamente a una politica publica, de ahi que algunos de los casos seleccionados
sean hoy en dia considerados como paradigmaticos* y, finalmente, que exista, al
menos en el discurso, la intencion por parte de las autoridades de resolver un
problema publico, es decir, que existieran politicas publicas (a punto de ser aplicadas
0 que ya estan siendo aplicadas) disefiadas para dar solucion al caso concreto. Con
lo anterior en mente, procedo al analisis de los casos.

Antes de iniciar con el analisis de los efectos de las resoluciones judiciales
sobre las politicas, es necesario introducir al lector a la matriz de cotejo que he
disefiado, ello con el objetivo de responder a las interrogantes ¢ Cuales etapas son
mas afectadas y cual puede ser el alcance de la intervencion judicial en las politicas?

4 Al respecto, merece la pena revisar la Base de Datos de Jurisprudencia de la Red-DESC, que se enfoca
en catalogar y suministrar una base de datos de casos emblematicos sobre derechos humanos a nivel
mundial, véase: https://www.escr-net.org/es/jurisprudencia
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Etapas de politica publica

Si

No

Observaciones

1. Ingreso o formacion de la
agenda.

El 6rgano judicial actua como
agente que permite el ingreso
de problemas en la agenda
gubernamental (representa a un
sujeto o sector minoritario o
vulnerable de la sociedad), al
requerirle a las autoridades que
actuen sobre un problema
sometido a su consideracion.

2. Definicion del problema.

El 6rgano judicial analiza en su
resolucién diversos contextos
(historicos, culturales, juridicos,
sociales, etc.) sentando en su
decision un precedente, el cual
debera ser tomado en cuenta
por los hacedores de la politica
publica.

3. Elaboracion o seleccion de la
solucion.

El 6rgano judicial en su
resolucion contrasta la politica
publica en cuestién con la
normativa vigente,
determinando si se adecua o
no, y en qué grado con esta
ultima.

4. Implementacién.

El 6rgano judicial impone un
hacer o no hacer a los actores
involucrados con respecto a una
politica publica identificada en la
resolucion.

5.Evaluacién y seguimiento. La
resolucion judicial establece en
sus términos la entrega de
informes de seguimiento para
verificar el cumplimiento de su
decision.

Tabla 1. Matriz de cotejo. Fuente: elaboracion propia.

Para cada una de las cinco etapas identificadas del ciclo de politicas he
identificado cinco criterios, que, en caso de presentarse, sefalarian una afectacion
sobre la etapa de politica sefialada. En el primer criterio, que tiene relacion con la
construccion de la agenda, considero esencial identificar dos cosas, la primera, que
el 6rgano judicial se erija como representante de un sujeto o sector minoritario o
vulnerable, lo que se puede observar al analizar quién y por qué promueve el recurso
judicial, y, lo segundo, que en su decision, el érgano judicial exija a las autoridades
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poner atencién sobre una politica publica. Lo anterior quedara claro cuando llenemos
la matriz en cada uno de los casos.

En la segunda etapa, sobre la definicién del problema, se debe poner atencion
a los precedentes judiciales que el drgano judicial pueda establecer, para lo cual, es
fundamental tomar en cuenta el rango jerarquico del érgano judicial, ya que los
alcances difieren. Por ejemplo, si se trata de un tribunal de primera instancia, su
resolucion todavia puede ser atacada en un tribunal superior, en cambio, si resuelve
el maximo tribunal, lo que este determine se convertira en un referente a ser tomado
en cuenta por todos los actores en casos similares. De ahi que, si en la definicion del
problema los actores de politicas no realizan un analisis pormenorizado del tema, y
no toman en cuenta los precedentes judiciales sobre el caso, la construccion que
hagan del problema no sera completa y corren el riesgo de ignorar avances en la
materia que pudieras ser cruciales para el éxito de la politica.

En la tercera etapa de elaboracidén o seleccion de la solucidén, es necesario
identificar con atencion el analisis realizado en la resolucion, ello con el objetivo de
determinar el contraste que realiza el 6rgano judicial entre la politica publica y la
normativa vigente. Por lo tanto, se debe advertir en la resolucién la fundamentacién y
argumentacién en donde se contrasta la politica sometida a su consideracion por un
lado, y la normativa vigente por el otro, asi, el 6érgano judicial podra determinar qué
elementos hacen falta por considerar o, incluso, si toda o alguna parte de la politica
es contraria 0 no con la normativa, lo que implica que el sistema judicial podra, de
acuerdo a sus facultades, vetar o reafirmar en todo o en parte a la politica.

En la cuarta etapa, de implementacion, la influencia del 6érgano judicial en las
politicas se observa con mayor facilidad, ya que se busca que la resoluciéon imponga
un hacer o no hacer a los actores con respecto a la politica sometida a su
consideracioén, es decir, cualquier decisién que cambie o modifique en alguna forma
la politica en cuestién impacta directamente en la implementacion.

En la quinta y ultima etapa, de evaluacion, lo que se busca en la resolucién es
que esta imponga la entrega de informes de seguimiento, es decir, que los
involucrados en la politica publica entreguen informacion que mantenga al tanto del
cumplimiento de la decision al érgano judicial, lo que implica que este ultimo evaluara
y determinara si las autoridades estan cumpliendo con lo que la resolucién les ha
mandatado.

Sefalados los aspectos principales de la metodologia para el analisis de las
resoluciones a partir de la matriz de cotejo, procedo a analizar el primer caso
paradigmatico, el caso Sudafrica.

4.2. Caso Sudafrica sobre acceso a la vivienda

El primer caso emblematico que analizaré es: The Government of the Republic of
South Africa and others vs. Grootboom, Irene and Others (en adelante caso Sudafrica)
del 4 de octubre de 2000. En el afio de 1998, un grupo de personas en extrema
pobreza (390 adultos y 510 nifios) fueron desalojados de un asentamiento informal
en Wallacedene, que se encuentra en los suburbios de Ciudad del Cabo, por lo que
se mudaron a un asentamiento cercano, un centro de deportes, en donde
construyeron viviendas precarias de plastico y otros materiales, sobra decir que no
contaban con servicios basicos, como agua, electricidad o drenaje.

Para el aio de 1999, ante un panorama de abandono y sin una solucion en el
horizonte por parte de las autoridades, los afectados interpusieron una accion legal
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con fundamento en los articulos 26 —sobre acceso a la vivienda— y 28 —proteccion de
la nifiez— de la Constitucion sudafricana. En una primera instancia, el tribunal acepto
la accién legal y ordend «al gobierno proveer refugio a las familias con nifios,
estableciendo que debia reunir ciertas condiciones minimas como letrinas y
suministro de agua» (Abramovich y Courtis, 2001, p. 71). Decision que el gobierno
nacional y de la Provincia de Cabo apelé ante la Corte Constitucional de Sudafrica.

Lo que me gustaria resaltar en este caso, es que los demandantes buscaron
por medios legales acceder a una vivienda, la misma resolucion judicial asi lo
establece en sus antecedentes, menciona, por ejemplo, que las personas habian
aplicado para un subsidio de vivienda, pero que al pasar siete afios sin respuesta
decidieron que no tenian mas alternativa que invadir otro terreno (Corte Constitucional
de Sudafrica, 4 de octubre del 2000, p. 7). Esto es importante, ya que se menciona
claramente la existencia de una politica publica para resolver el problema en materia
habitacional, pero a consideraciéon de la Corte, esta no habia dado los resultados
esperados.

La Corte, a lo largo del estudio del caso, fue enfatica en sefialar que el derecho
a la vivienda debia facilitar la materializacién del derecho de forma progresiva, asi
mismo, reconoce que «los contornos y el contenido de las medidas a adoptar son ante
todo un asunto que compete al legislativo y al ejecutivo» (Corte Constitucional de
Sudafrica, 4 de octubre del 2000, pp. 32-33). Esto resulta de enorme importancia para
el presente trabajo, pues la Corte deja claro que su decision no pretende sustituir la
labor del legislativo y el ejecutivo en cuanto al disefio de las politicas, de ahi que la
Corte se aboque en determinar, a partir de un analisis de razonabilidad, silas medidas
tomadas por las autoridades demandadas cumplian con los estandares establecidos
en la Constitucion:

Es necesario reconocer que el Estado cuenta con un amplio espectro de posibles
medidas que podria adoptar para cumplir su obligacién. Muchas de esas medidas
podrian satisfacer el estandar de razonabilidad. Una vez que se demuestra que la
medida adoptada satisface el estandar, la obligacion del Estado se tiene por cumplida
(Abramovich y Courtis, 2001, p. 73).

En lo que se refiere a que el Estado debe tomar medidas razonables ya sean
legislativas o de otra indole, la Corte sefala que las medidas legislativas por si
mismas nos son suficientes para cumplir con lo que establece la Constitucion, y
determina que:

El Estado esta obligado a actuar para alcanzar el resultado deseado, y las medidas
legislativas deberan ser invariablemente apoyadas por politicas bien dirigidas, asi
como programas implementados por el ejecutivo. Estas politicas y programas deben
ser razonables tanto en su concepcién como implementacion. La formulacion de un
programa es solo la primera etapa para cumplir con las obligaciones del Estado. El
programa debe ser también razonablemente implementado. De otra manera un
programa razonable que no sea implementado razonablemente no constituira
cumplimiento con las obligaciones del Estado (Corte Constitucional de Sudafrica, 4 de
octubre del 2000, p. 33).

Con lo expuesto en el parrafo anterior, la Corte delinea claramente lo que sera
su participacion en las politicas publicas. Lo importante entonces, no es crear una ley
0 un programa, sino que éste dé resultados, asi, la Corte se erige como el érgano
encargado de determinar si una politica cumple o no, con lo que dispone la
Constitucién.
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Siguiendo con su andlisis, la Corte establece que cualquier programa disefiado
o implementado o por implementar por parte del ejecutivo o legislativo, debera
contemplar los aspectos sociales, culturales, historicos, etc., propios del lugar (en este
caso el apartheid), asi como contemplar medidas de mediano y largo plazo para
satisfacer las necesidades de la poblacion objetivo. De no cumplir el Estado con lo
anterior, entonces las medidas no seran consideradas como razonables y apropiadas
de acuerdo con el marco legal (Corte Constitucional de Sudafrica, 4 de octubre del
2000, p. 34).

Por lo tanto, la Corte llega a la siguiente resolucion:

(a) La seccion 26(2) de la Constitucion requiere que el Estado disefie e implemente
de acuerdo con sus recursos disponibles, un programa comprensivo y coordinado para
realizar progresivamente el derecho al acceso a la vivienda adecuada. (b) El programa
debe incluir medidas razonables tales como, pero no necesariamente limitadas a,
aquellas contempladas en el Programa Acelerado de Asentamiento Territorial, a
proveer alivio a las personas que no tienen acceso a la tierra, que no tienen techo
sobre sus cabezas, asi como aquellos que estan viviendo en condiciones intolerables
0 en situacion de crisis. (c) A la fecha de publicacion de esta aplicacion, el programa
de vivienda estatal en el area de Consejo Metropolitano del Cabo se ha quedado corto
en satisfacer los requerimientos del parrafo (b), pues ha fallado en hacer una provisién
razonable dentro de sus recursos disponibles para las personas en el area
Metropolitana del Cabo sin acceso a la tierra, sin techo sobre sus cabezas, asi como
aquellos que estan viviendo en condiciones intolerables o en situacién de crisis (Corte
Constitucional de Sudafrica, 4 de octubre del 2000, pp. 67-68)

Como se hace evidente a partir de la resolucion sudafricana, la Corte ordena
a las autoridades crear una politica publica —parrafo (a) —, asi como garantizar que
esta satisfaga las necesidades de la poblacién mas vulnerable —parrafo (b) — v,
ademas, dictamina que lo hecho hasta el momento de la resolucion no ha sido
suficiente —parrafo (c) —.

Una vez explicados cada uno de los criterios de la tabla de cotejo, asi como
los pormenores del caso, procedo a capturar en la tabla la informacion obtenida del
Caso Sudafrica, para quedar como sigue:

Etapas de politica publica Si No Observaciones
1. Ingreso o formacion de la En el caso Sudafrica, las personas que
agenda. solicitan la proteccion judicial
El 6rgano judicial actia como Si pertenecen a un grupo vulnerable, el
agente que permite el ingreso cual, como la misma autoridad lo
de problemas en la agenda menciona se encuentran “sin acceso a
gubernamental (representa a la tierra, sin techo sobre sus cabezas,
un sujeto o sector minoritario o asi como aquellos que estan viviendo en
vulnerable de la sociedad), al condiciones intolerables o en situacion
sometido a su consideracion.
2. Definicion del problema. A lo largo de la resolucion, el rgano
El 6rgano judicial analiza en su judicial hace referencia a las
resolucion diversos contextos Si condiciones culturales, historicas,
(historicos, culturales, juridicos, sociales y juridicas que engloban a las
sociales, etc.) sentando en su politicas de vivienda en Sudafrica, sobre
decision un precedente, el cual todo en lo que respecta al apartheid, la
debera ser tomado en cuenta segregacion de sectores de la sociedad
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por los hacedores de la politica y la poca o nula atencién a la poblacion
publica. vulnerable en los suburbios.

3. Elaboracién o seleccion de Como se analizo, la Corte es enfatica en
la solucién. sefalar que, respecto a lo contemplado
El 6rgano judicial en su Si ensu Qonstitucién, principalmente en
resolucién contrasta la politica los articulos 26 y 28, y lo que las
publica en cuestion con la politicas establecen como desarrollo
normativa vigente, habitacional, las politicas fallan en no
determinando si se adectia o disefar y contemplar una alternativa

no, y en qué grado con esta “minima” para las personas vulnerables.
ultima.

4. Implementacion. La Corte impone un hacer con respecto
El érgano judicial impone un ala p_oll’tica de vivie’nda, lo que queda
hacer O no hacer a |OS actores SI, manlfle.s’to en |OS parrafos (a) y (b) de Ia
involucrados con respecto a resolucion.

una politica publica identificada

en la resolucion.

5.Evaluacion y seguimiento. La En su resolucidn, la Corte nombra a un
resolucion judicial establece en “vigilante” externo para que dé cuenta
sus términos la entrega de Si del cumplimiento de lo dispuesto en la
informes de seguimiento para resolucion, este vigilante es la Comisién
verificar el cumplimiento de su de Derechos Humanos o el Defensor del
decision. Pueblo.

Tabla 2. Matriz de cotejo. Fuente: elaboracién propia.

Llenada la matriz de cotejo, se hace evidente que la resolucién del caso
Sudafrica afecta a las politicas publicas de forma total, es decir, afecta a todas las
etapas de politica publica, lo que hace de esta resolucién un ejemplo de los alcances
de una decision judicial en las politicas.

4.3. Argentina: caso Mendoza sobre contaminacién ambiental

Al igual que con el caso Sudafrica, el caso «Mendoza Beatriz Silva y otros contra
Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios» (en adelante caso Mendoza) sobre
contaminacién ambiental en Argentina, es un caso paradigmatico, por lo que puedo
anticipar desde ahora que impactara en todas las etapas de politica publica.

El caso Mendoza es un ejemplo en todos los sentidos de una resolucion que
tiene un enorme efecto en las politicas publicas. Al igual que el caso Sudafrica, en el
cual se contempla la existencia de contralores para vigilar el cumplimiento de la
resolucion (en ese caso la Comision de Derechos Humanos o el Defensor del Pueblo),
en el caso Mendoza, la autoridad nombro vigilantes en el proceso (cuerpo colegiado
compuesto por cinco instituciones no gubernamentales coordinadas por el Defensor
del Pueblo) e incluso fue mas alla, al contemplar fechas de vencimiento, multas a las
autoridades, y en esencia, sanciones bien establecidas en caso de que no se cumpla
con lo dispuesto en la politica publica por ellos disefiada.

El camino al caso Mendoza comienza en el afio 2004, en el que un grupo de
personas interpusieron una demanda ante la Corte Suprema Argentina en contra de
entidades estatales (Estado Nacional, la Provincia de Buenos Aires y la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires) asi como contra cuarenta y cuatro empresas privadas,
con el objetivo de obtener indemnizacién por dafios y perjuicios a consecuencia de la
contaminacién del rio Matanza-Riachuelo, solicitando la restauracion del medio
ambiente.
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La resolucion judicial del caso Mendoza sienta un precedente de tremenda
importancia para las politicas publicas de Argentina, asi como para el estudio de la
intervencion judicial en las politicas. Para delinear los mayores aportes de la
resolucion, destacaré los puntos que considero mas importantes, para después,
utilizando la matriz de cotejo, sefalar qué etapas del ciclo de politicas se ven mas
afectas y por qué.

La Corte Suprema desde un primer momento ya interviene en las politicas,
pues requiere a las empresas demandadas, la entrega de informes que establezcan,
qué arrojan al rio, qué tratamiento les dan a los desechos, entre otras cosas. Por otro
lado, a las autoridades (Estado Nacional, Ciudad Auténoma de Buenos Aires y
CoFeMa) se les ordend entregar:

un plan integrado que contemple un ordenamiento ambiental del territorio, el control
sobre las actividades antrépicas, el estudio sobre el impacto ambiental de las
empresas demandadas, un programa de educacion ambiental y un programa de
informacién ambiental” (Sentencia M. 1569.XL de 8 de julio, pp. 1-2).

En pocas palabras, la autoridad judicial ordena la creacién de una politica
publica por parte de las autoridades. Sin duda, una de las partes que indican el grado
de involucramiento que tendra la autoridad judicial en la politica de saneamiento se
puede observar en el punto «6» de la sentencia, en el cual, la Corte, una vez que ha
escuchado el informe por parte de las autoridades sobre su programa de
saneamiento, interroga a las autoridades sobre dicho plan. Esto es monumental, pues
tenemos a una autoridad judicial, la que tradicionalmente no se involucra en las
politicas publicas, haciendo preguntas sobre una politica, su viabilidad y elementos
(Sentencia M. 1569.XL de 8 de julio, punto 6, p. 6).

Continuando con su analisis sobre la politica publica para sanear el rio
(programa de saneamiento), la Corte ordend a las autoridades involucradas en la
politica presentar los avances de la misma, lo interesante aqui viene en el apartado
numero “8”, que transcribo a continuacion:

Que el 23 de febrero de 2007 el Tribunal, tras subrayar que carecia de los elementos
cognoscitivos necesarios para dictar el pronunciamiento que en aquel grado de
desarrollo del proceso correspondia tener, ejerciendo nuevamente sus facultades
instructorias y ordenatorias, ordend la intervencién de la Universidad de Buenos Aires.
Ello, a fin de que con la actuacion de sus profesionales con antecedentes y
conocimientos necesarios y apropiados respecto de las diversas tematicas
involucradas, procediesen a informar sobre la factibilidad del plan presentado en la
causa por las autoridades estatales, segun lo encomendado el 20 de junio de 2006
(fs. 1047) (Sentencia M. 1569.XL de 8 de julio, punto 8, p. 8).

Lo anterior refleja un nivel de entendimiento e involucramiento de enormes
proporciones en cuanto a la politica publica. La Corte, haciendo uso de sus facultades,
reconoce que no cuenta con los elementos para determinar la viabilidad de la politica,
asi, solicita a una instancia experta —Universidad de Buenos Aires—, el analisis de la
politica, con el fin de contar con elementos que le permitan resolver de forma
adecuada.

En cuanto a las facultades de cada uno de los poderes, y con el animo de no
intervenir en ambitos que estén fuera de su competencia, el sistema judicial determina
que:

El objeto decisorio se orienta hacia el futuro y fija los criterios generales para que se
cumpla efectivamente con la finalidad indicada, pero respetando el modo en que se
concreta, lo que corresponde al ambito de discrecionalidad de la administracion. De
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tal modo, el obligado al cumplimiento debera perseguir los resultados y cumplir los
mandatos descriptos en los objetivos que se enuncian en la presente, quedando
dentro de sus facultades la determinacion de los procedimientos para llevarlos a cabo
(Sentencia M. 1569.XL de 8 de julio, punto 8, p. 14).

El parrafo anterior sefiala un aspecto que sera definitorio en el futuro de la
politica publica, el que tiene que ver con la facultad exclusiva de las autoridades
(excluyendo al poder judicial por supuesto) para disefiar € implementar el programa
de saneamiento. En otras palabras, lo que el sistema judicial esta diciendo en el
parrafo anterior, es que no es competencia de este determinar el cémo y con qué
mecanismos se debe disefar e implementar, asi como tampoco lo es determinar los
tiempos de la politica, pero, que a partir del programa de saneamiento que las
autoridades entreguen, dicho programa se convertira en un elemento que permitira al
sistema judicial evaluar si las autoridades cumplen o no con lo que ellas mismas han
establecido.

Quiza uno de los elementos mas importantes para el tema de politica publica
expuestos por la resolucion, sea el relativo a las sanciones previstas por la autoridad
judicial en caso de incumplimiento de los objetivos en el programa de saneamiento.
En su sentencia, la Corte determina que la politica publica debe contener tres
objetivos: 1) la mejora de la calidad de vida de los habitantes, 2) la recomposicién del
ambiente en la cuenca en todos sus componentes (agua, aire y suelos) y 3) la
prevencion de dafos con suficiente y razonable grado de prediccion (Sentencia M.
1569.XL de 8 de julio, I. Objetivos, p. 16). Como se puede observar, la Corte no dice
a las autoridades como hacer y aplicar la politica publica, solo establece lo que la
politica debe contener de acuerdo con los preceptos legales. Si bien la Corte no se
involucra en el disefio e implementacién de la politica directamente, si establece que,
de no cumplir las autoridades con sus obligaciones, se haran acreedoras a multas:

Para medir el nivel de cumplimiento de esos objetivos la Autoridad de Cuenca debera
adoptar alguno de los sistemas internacionales de medicién que se encuentran
disponibles e informar al tribunal competente para la ejecucion de esta sentencia en
un plazo de 90 (noventa) dias habiles. El incumplimiento de la orden dentro del plazo
establecido, importara la aplicacion de una multa diaria a cargo del presidente de la
Autoridad de Cuenca (Sentencia M. 1569.XL de 8 de julio, 1) Objetivos, p. 16).

Por tal razén, considero que una de las etapas que se ven afectadas con
mayor intensidad en esta resolucién es la etapa de evaluacion, ya que en este caso,
la autoridad es muy especifica al momento de imponer fechas limite para la
materializacion del programa de saneamiento, entre las que destacan: organizar en
un plazo de treinta dias habiles un sistema de informacién publica digital de libre
acceso con toda la informacion del programa de saneamiento, realizacion de
inspecciones a las empresas en un plazo no mayor de treinta dias habiles, solicitar a
las empresas involucradas en el periodo sefalado anteriormente, la entrega de un
plan de tratamiento de residuos, la decisién en un plazo no mayor a sesenta dias
habiles sobre la aprobacién o no del plan presentado por las empresas por parte de
la autoridad competente, la entrega de informes de seguimiento en los plazos
convenidos, entre otros. Estos plazos se fortalecen mediante la imposicién de multas
al establecer la Corte que: «el incumplimiento de cualquiera de los plazos establecidos
en cada etapa, importara la aplicacion de una multa diaria a cargo del presidente de
la Autoridad de Cuenca» (Sentencia M. 1569.XL de 8 de julio: Objetivos Il y lll, pp.
16-18). Finalmente, en su resolucion la Corte garantiza la evaluacion de la politica al
incluir mecanismos de participacion ciudadana, asi como la creaciéon de un cuerpo
colegiado para dar seguimiento al cumplimiento de la resolucion:
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5.- Habilitar la participacion ciudadana en el control del cumplimiento del Plan de
Saneamiento y del programa fijado en el presente. 6.- Encomendar al Defensor del
Pueblo de la Nacién la coordinacién de dicha participacion, mediante la conformacién
de un cuerpo colegiado en el que participaran los representantes de las
organizaciones no gubernamentales que intervienen en esta causa en condicién de
terceros interesados (Sentencia M. 1569.XL de 8 de julio, puntos 5 y 6 de la

Resolucion, pp. 27-28).

Expuesto lo anterior, solo queda capturar la informacién en la matriz de cotejo:

Etapas de politica publica Si No Observaciones

1. Ingreso o formacién de la La Corte Suprema de Argentina atrae el

agenda. caso e impone a las autoridades la

El 6rgano judicial actia como | g obligacion de atender los reclamos de la

agente que permite el ingreso poblacion que vive en la cercania de la

de problemas en la agenda cuenca del rio Matanza-Riachuelo

gubernamental (representa a (Sentencia M.1569.XL de 8 de julio, pp.

un sujeto o sector minoritario o 1-6)

vulnerable de la sociedad), al

requerirle a las autoridades que

actuen sobre un problema

sometido a su consideracion.

2. Definicion del problema. La Corte Suprema ordena a las

El 6rgano judicial analiza en su autoridades demandadas la entrega de

resolucion diversos contextos Si informes y analisis mec_iioarr_lbientales

(histdricos, culturales, juridicos, que den cuenta de la situacion de la

sociales, etc.) sentando en su contaminacién del rio, asi como de la

decision un precedente, el cual responsabilidad de las empresas

debera ser tomado en cuenta (Sentencia M.1569.XL de 8 de julio, pp.

por los hacedores de la politica 16-22)

publica.

3. Elaboracién o seleccion de la La Corte realiza un extenso analisis y

solucion. contraste de lo expuesto por la politica

El 6rgano judicial en su| g publica presentada por las autoridades

resolucién contrasta la politica (Programa de saneamiento) con la

publica en cuestion con la normativa legal vigente (Sentencia

normativa vigente, M.1569.XL de 8 de julio).

determinando si se adecua o

no, y en qué grado con esta

ultima.

4. Implementacién. En su resolucion, la Corte analiza impone

El 6rgano judicial impone un e las autoridades la obligacion de realizar

hacer o no hacer a los actores | g una  politca publica  (Sentencia

involucrados con respecto a M.1569.XL de 8 de julio), consistente en

una poll'tica pl:Ib|ica identificada un programa de saneamiento, asi mismo,

en la resolucion. le impone la obligacién de cumplir con
tres objetivos (p.16) que debera contener
la politica asi como etapas sucesivas que
deberan cumplirse de acuerdo a cierto
orden dictado por la autoridad judicial.

? Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 113

N°. 21, octubre 2021 — marzo 2022, pp. 97-123. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6341



https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6341

JOSE IGNACIO TORRES JUSTINIANI La materializacion de las politicas publicas: un acercamiento
al poder judicial como actor clave de las politicas

5.Evaluacién y seguimiento. La La autoridad judicial crea un cuerpo
resolucién judicial establece en colegiado coordinado por el Defensor del
sus términos la entrega de Si Pueblo en el cual participan cinco
informes de seguimiento para organizaciones no gubernamentales, las
verificar el cumplimiento de su que evaluaran y le daran seguimiento a
decision. lo expuesto en la resolucion, ademas,

esta medida se refuerza con la
imposicion de multas en caso de
incumplimiento (Sentencia M.1569.XL de
8 de julio),

Tabla 3. Matriz de cotejo. Fuente: elaboracién propia.

Como podemos deducir, todas las etapas de politica publica se ven afectadas:
a) ingreso a la agenda, ya que la Corte llama a los demandados a poner atencion en
el tema y destinar recursos tanto humanos como materiales para el disefio de la
politica, que hasta ese momento tenian olvidada; b) Definicién del problema, al
requerir la creacién de una politica haciendo uso de analisis y estudios previos; c)
elaboracion de la solucion, al imponerle requisitos y caracteristicas que tendra que
cumplir el programa de saneamiento; d) implementacion, al ordenar la creacién de un
programa de saneamiento con ciertas caracteristicas, tanto de calidad como de
tiempo vy, finalmente, e) evaluacién, al construir un cuerpo colegiado para vigilar el
cumplimiento de la politica asi como el establecimiento de plazos de vencimiento y
multas en caso de no cumplir con lo expuesto en el programa.

Analizados los casos de Sudafrica y Argentina, expondré a continuacion las
implicaciones de la resolucién 1359/2015 de México y sus efectos novedosos en la
intervencion del poder judicial en las politicas publicas.

4.4. Amparo en Revisiéon 1359/2015

El 23 de mayo de 2014, una asociacion civil llamada Articulo 19, enfocada en la
defensa de la libertad de expresion y acceso a la informacién, acudié a la justicia
federal para reclamar la omision por parte del poder legislativo —Camara de
Senadores y de Diputados— de expedir la ley reglamentaria relativa al uso y reparticion
del gasto en publicidad oficial, correspondiente al articulo 134 constitucional, en otras
palabras, sefialaban que el poder legislativo habia incurrido en una violacion a la
Constitucién (al vencer el periodo de tiempo fijado por los mismos legisladores para
expedir una ley) exponiendo entre otros el siguiente argumento:

La omision de la autoridad responsable viola la libertad de expresion, de prensa y de
informacién, ya que la ausencia de un marco normativo reglamentario al articulo 134
de la Constitucién permite un uso arbitrario y discrecional de la reparticion de la
publicidad oficial, generando con ello condiciones para que, por un lado, las
autoridades utilicen los recursos publicos destinados a dicho fin para beneficiar a los
medios de comunicacién que son complacientes con aquéllas y, por otro lado, castigar
a los medios de comunicacion y periodistas criticos, es decir, generando medios
indirectos de censura que violentan las libertades de expresion, prensa e informacion
(Amparo en Revisién 1359/2015, p. 5).

En su resolucioén, la Primera sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
se refiere a la omision legislativa, que se enfoca en que el poder judicial no tiene
competencia para expedir legislacion cuando existe una omision por parte del
legislativo, pero en cambio, si tiene competencia para exigir a este legislar cuando la
omision trae como consecuencia una afectacion a los derechos humanos. Asi, la
Primera Sala determina claramente que el legislativo es una autoridad responsabile, y
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como tal, esta sometido a las leyes, estas ultimas las cuales, le competen al poder
judicial resguardar:

(...) esta Primera Sala estima que los ftribunales de amparo tienen facultades
constitucionales para ordenar la restitucion de los derechos de los quejosos cuando
éstos sean violados por una omision legislativa absoluta. En un Estado constitucional
de derecho todas las autoridades deben respetar la Constitucion. Asi, aun cuando el
Poder Legislativo tenga una funcion de la maxima importancia dentro nuestro orden
constitucional y ésta se le haya encomendado de manera exclusiva —aunque con
cierta intervencion del Poder Ejecutivo—, también se encuentra sometido a la
Constitucion. En consecuencia, en estos casos el Poder Legislativo no es libre para
decidir no legislar. Cuando la Constitucién establece un deber de legislar respecto de
algun tema en especifico a cargo del Poder Legislativo, el ejercicio de la facultad de
legislar deja de ser discrecional y se convierte en una competencia de ejercicio
obligatorio (Amparo en Revision 1359/2015, p. 29).

Por lo anterior, la Primera Sala ordené lo siguiente:

Por lo tanto, en este caso concreto esta Primera Sala concede el amparo para el efecto
de que el Congreso de la Unién cumpla con la obligacion establecida en el articulo
tercero transitorio del decreto de la reforma constitucional de 10 de febrero de 2014 vy,
en consecuencia, proceda a emitir una ley que regule el parrafo octavo del articulo
134 de la Constitucion antes de que finalice el segundo periodo ordinario de sesiones
de este ultimo ano de la LXIIl Legislatura, es decir, antes del 30 de abril de 2018
(Amparo en Revision 1359/2015, p. 58).

La resolucion de la Primera Sala abre la posibilidad para que el poder judicial

«ejerza» completamente su poder como tribunal constitucional, y con ello, un papel
preponderante en las politicas publicas. En esta resolucion se puede observar como
el poder judicial interviene en el disefio de las politicas publicas, si bien no de una
forma tan contundente como en el caso argentino o sudafricano, si lo hace al sentar
un precedente en cuanto a la obligacion, tanto del poder ejecutivo como legislativo,
de acatar lo dispuesto en las normas, veamos como se ve en la matriz de cotejo.

Etapas de politica publica Si No Observaciones
1. Ingreso o formacién de la En este caso, la resoluciéon de la
agenda. autoridad judicial no afecta a la etapa, ya
El 6rgano judicial actia como No que si bien fue un tema que se dejé de
agente que permite el ingreso lado (legislar), a final de cuentas este ya
de problemas en la agenda se encontraba en la agenda
gubernamental (representa a gubernamental (Amparo en Revision
un sujeto o sector minoritario o 1359/2013)
vulnerable de la sociedad), al
requerirle a las autoridades que
actien sobre un problema
sometido a su consideracion.
2. Definicion del problema. La autoridad judicial realiza un analisis
El 6rgano judicial analiza en su de antecedentes relativos a la
resolucion diversos contextos No competencia del o6rgano judicial en la
(histdricos, culturales, juridicos, decision en materia de omision
sociales, etc.) sentando en su legislativa, pero no asi de una politica
decision un precedente, el cual publica (Amparo en Revisiéon 1359/2015)
debera ser tomado en cuenta
por los hacedores de la politica
publica.
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3. Elaboracion o seleccion de la En este caso, al no existir aun una
solucion. politica publica sino solo la orden de
El o6rgano judicial en su No crearla, el poder judicial no tiene politica
resolucion contrasta la politica publica para contrastar, salvo la ausencia
publica en cuestion con la de esta y los efectos de este vacio en el
normativa vigente, ordenamiento juridico (Amparo en
determinando si se adecua o Revision 1359/2015, pp. 40-58). Esto es
no, y en qué grado con esta asi debido a que la solucion (la politica
Gltima. publica representada en el reglamento

que no existe) ya ha sido seleccionada
por el legislativo, de ahi que el poder
judicial no tenga mayor injerencia.

4. Implementacién. Al establecer la obligacion al poder
El 6rgano judicial impone un legislativo de legislar, en esencia, de
hacer o no hacer a los actores | g; crear las reglas que regularan entre otras
involucrados con respecto a cosas la reparticion de tiempos de
una politica publica identificada publicidad oficial, el poder judicial esta
en la resolucion. ordenando la creacion de una politica
publica (Amparo en Revision 1359/2015,
p. 59)
5.Evaluacién y seguimiento. La La autoridad judicial no se involucra en
resolucion judicial establece en esta etapa, pues no contempla ningun

sus términos la entrega de
informes de seguimiento para
verificar el cumplimiento de su
decision.

mecanismo de evaluacion o seguimiento

No Amparo en Revisién 1359/2015, p. 59)

Tabla 4. Matriz de cotejo. Fuente: elaboracién propia.

Como se pudo observar, la resolucion judicial analizada solo afecta a la etapa
de implementacion de la politica, lo que refleja una afectacién muy «débil» en las
politicas publicas, sin embargo, hay que sefialar que en los Ultimos afos, en México
ha habido un creciente interés por involucrar al sistema judicial en las politicas
publicas, prueba de ello es la resolucidn que analizaremos a continuacion.

4.5. Juicio de Amparo 707/2016: acceso a la salud para personas vulnerables

En julio del afio 2016, una madre preocupada por la ausencia de atencién médica
especializada para su hija, asi como la afectacién que ello podria ocasionar para su
salud, promovid un juicio de amparo (707/2016) para obtener la atencién médica que
las autoridades le negaban. Se trata de un caso local de Morelia, Michoacan, en el
que una autoridad local —Juzgado Séptimo de Distrito— emitié una resolucion para
amparar a una menor de edad que padece sindrome de down, asi como de un
padecimiento llamado pectus carinatum.

Es importante resaltar en este caso, que los medicamentos disponibles para
tratamientos incluidos en la politica de salud (representada en el catalogo de servicios
de salud del Seguro Popular) no contemplaba la afeccién de pectus carinatum, por lo
que la nifia no podia acceder al tratamiento mas adecuado para su afeccion, en este
caso un pectoral que debia ser importado de otro pais con un costo de mas de cuatro
mil délares (Amparo 707/2016, p. 45). Como se puede anticipar, solicitar a los actores
tradicionales de la politica publica (poder legislativo y poder ejecutivo) que legislen o
actualicen el catalogo de salud, o que cubran el costo de la afeccién, aun y cuando
no se encuentre prevista, no es viable, pues hay que recordar que al tratarse de un
padecimiento que puede poner en riesgo la vida de una persona, acudir a las
instancias antes mencionadas consumiria mucho tiempo y esfuerzo, lo que pone en
riesgo la vida de la nifia.
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Al resolver el caso, el juzgado determiné que la autoridad habia sido omisa en
cumplir con su responsabilidad en materia de acceso a la salud, al determinar que se
comete una violacion cuando el «Estado Mexicano no adopte medidas apropiadas de
caracter legislativo, administrativo, presupuestario, judicial o de otra indole, para dar
plena efectividad al derecho indicado» (Amparo 707/2016, p. 51). Mas adelante en la
resolucion, la autoridad va perfilando lo que sera su decision al determinar que el
Estado tiene la obligacién de brindar el tratamiento, aun y cuando no se encuentre
dentro del catalogo:

(...) de tal manera que, si el tratamiento que aqueja a la quejosa denominado pectus
carinatum no se encuentra contemplado en el catalogo universal contemplado en el
programa denominado «Seguro Popular»; es evidente que es obligacion del Estado
procurar el otorgamiento del tratamiento que garantice que el derecho a la salud de la
quejosa sea ejercido sin discriminacion alguna y adoptar las medidas para su plena
realizacion, que deben ser deliberadas y concretas, es decir, avanzar lo mas expedita
y eficazmente posible hacia su plena realizacion (Amparo 707/2016, p. 80).

Ya en la parte final de la resolucion la autoridad judicial establece, al responder
a la interrogante: ;Qué tipo de 6rdenes se podrian establecer para cumplir con el
ejercicio del contenido esencial del derecho? Lo que sera su aportacion mas
importante al caso:

a) El inmediato otorgamiento del tratamiento para el padecimiento denominado pectus
carinatum, consistente en la colocacién del compresor dinamico, que funciona como
un sistema ortésico para remodelar el térax de manera paulatina y basado en una
medicion de la elasticidad del térax; y, b) La posterior inclusion en el Catalogo
Universal de Servicios de Salud (CAUSES), en el que se enlistan los servicios
médicos-quirargicos, farmacéuticos y hospitalarios a los que tienen derecho y que
podran solicitar en los centros de salud y hospitales cubiertos, los beneficiarios del
Seguro Popular, el padecimiento que aqueja a la peticionaria de amparo, denominado
pectus carinatum (Amparo 707/2016, p. 90).

Aqui, el objetivo del juzgador se centra en dos cosas, la primera es garantizar
el acceso a la salud y, la segunda, que su decision tenga efectos vinculantes y pueda
lograr asi integrar la afeccion al catalogo de salud. Lo anterior sin duda tendria efectos
en la politica publica de salud, pues implicaria modificar el catalogo, asi como asignar
los recursos tanto materiales como humanos para garantizar el tratamiento de dicho
padecimiento, sin embargo, casi inmediatamente, la autoridad judicial que resuelve el
caso, reconoce que no podra lograr lo dispuesto en el segundo inciso, al respecto
sefala: “Sin embargo, respecto de la orden precisada en el inciso b), es pertinente
sefalar que este juzgador de amparo, en el caso, no se encuentra en posibilidades
de ordenar la inclusién del referido padecimiento al Catalogo Universal de Servicios
de Salud” (Amparo 707/2016, p. 91). Lo anterior es asi, ya que la autoridad judicial
reconoce en primer lugar, que no tiene la jerarquia constitucional para sentar
precedentes que permitan modificar o anular una normativa, facultad que solo posee
el maximo tribunal del pais y, en segundo lugar, que quizd no es ambito de su
competencia.
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Teniendo en cuenta lo anterior, la matriz de cotejo quedaria como sigue.

entrega de informes de
seguimiento para verificar el
cumplimiento de su decision.

Etapas de politica publica Si No Observaciones

1. Ingreso o formacion de la Aunque el érgano judicial reconoce no

agenda. tener facultades para modificar el

El 6rgano judicial actua como S catalogo de salud, la resolucion en si,

agente que permite el ingreso a pesar de tener solo efectos

de problemas en la agenda individuales, sienta un precedente

gubernamental (representa a para aquellos que tengan un

un sujeto o sector minoritario o padecimiento similar, lo que implica

vulnerable de la sociedad), al que este derecho puede ser

requerile a las autoridades ga_lrantlzado por la via judicial del

que actuien sobre un problema mismo modo que lo fue en este caso

sometido a su consideracion. (Amparo 707/2016, p. 91)

2. Definicion del problema. En este caso la autoridad no se refiere

El 6rgano judicial analiza en en concreto a una politica publica, sino

su resolucion diversos No a una omision de las autoridades para

contextos (historicos, garantizar el acceso a la salud, lo que

culturales, juridicos, sociales, implica que la decision se decante en

etc.) sentando en su decision esos términos y no en una politica

un precedente, el cual debera publica.

ser tomado en cuenta por los

hacedores de la politica

publica.

3. Elaboracién o selecciéon de Como se mencionaba en la etapa

la solucién. anterior, la decisién se ocupa de los

El 6rgano judicial en su No pormenores del acceso al derecho a la

resolucién contrasta la politica salud, y no asi de una politica publica

publica en cuestion con la concreta.

normativa vigente,

determinando si se adecua o

no, y en qué grado con esta

ultima.

4. Implementacién. Si la decision hubiera sido emitida por

El 6rgano judicial impone un el maximo tribunal del pais, sin duda la

hacer o no hacer a los actores No respuesta seria si, sin embargo, al

involucrados con respecto a tratarse de ~  un juzgado

una politica publica jerarquicamente inferior en la escala

identificada en la resolucion. judicial, su decision no tiene la
capacidad de modificar el catalogo de
salud, lo que implica que los efectos en
la implementacién sean muy limitados,
lo que no motiva a la autoridad a
modificar por su cuenta el catalogo, asi
como tampoco ofrecer el tratamiento
sino es por intermedio de una orden
judicial.

5. Evaluacién y seguimiento. La autoridad en su resoluciéon no

La resolucion judicial contempla nada relacionado con la

establece en sus términos la No etapa de evaluacion.

Tabla 5. Matriz de cotejo. Fuente: elaboracion propia.
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5. Conclusiones

A partir de los casos analizados, asi como del andlisis de las facultades exclusivas
del poder judicial, y, de las caracteristicas de las politicas publicas, se hace evidente
que la intervencion judicial puede resultar en muchos casos benéfica para la
materializacion de las politicas, al menos para aquellas que son de suma importancia
para el bienestar social, es decir, aquellas que guardan relacion con los derechos
humanos.

La nueva ola de constitucionalismo global otorga al sistema judicial una
importancia sin precedente en la materializacién de las politicas publicas. Esto es asi
debido a que en los ultimos afios la falta de resultados por parte de los actores
tradicionales de la politica ha dado como consecuencia que las personas se acerquen
cada vez, con mayor frecuencia, al sistema judicial para garantizar sus derechos.

Del andlisis de los casos mencionados, es posible sefalar (al menos en
aquellos sistemas juridicos que guardan similitudes como las expuestas
anteriormente) que el sistema judicial, partiendo del control constitucional, puede
tener facultades para imponer la creaciéon de una politica publica, para ordenar qué
contenido minimo debe tener un programa o proyecto, para evaluar y dar seguimiento
y, en suma, para determinar si una politica cumple o no con lo que establece el
sistema normativo. Los efectos de las decisiones del sistema judicial en las politicas
en los casos sudafricano y argentino fueron totales, es decir, afectaron a todo el ciclo
de politicas publicas, esto podria explicarse porque en dichos paises existe un mayor
desarrollo y entendimiento de la participacion judicial en la politica, esto es asi, quiza
debido al acercamiento que estos paises han tenido con los regimenes autoritarios,
en el caso sudafricano, su herencia de racismo y segregacion y, en el argentino, su
pasado con los golpes militares y las dictaduras, lo que explica en parte, por qué el
sistema judicial se ha visto como una alternativa viable para equilibrar el juego de
poderes y garantizar una mejor distribucion de los beneficios de las politicas. En el
escenario mexicano, es evidente que el poder judicial aun no despliega todo su
potencial e influencia en las politicas publicas, asi lo sugieren los casos analizados
de este pais, sin embargo, existe una disposicion por parte del sistema judicial de
influir con mayor intensidad y cotidianidad en las politicas.

La relacion entre politicas publicas y sistema judicial se explica a partir del
marco juridico, del estado de derecho y de los margenes constitucionales, asi mismo,
la participacién del poder judicial en las politicas se visualiza con mayor facilidad en
cuatro aspectos, consistentes en vetar o reafirmar decisiones, como actor proactivo
gue delimita los alcances de interpretacion de las normas o principios, como arbitro
imparcial que permite una mayor proteccion a la persona, y, como representante de
la sociedad, al permitir que ciertos temas puedan ser ingresados a la agenda.

Cada uno de los casos analizados nos ha brindado ejemplos del alcance que
puede llegar a tener la participacion del sistema judicial en las politicas. En el caso
sudafricano, la Corte determina contenidos minimos que debera observar el programa
de vivienda, asi como la poblacién objetivo que debera ser atendida de forma
prioritaria. Al tratarse de un tema sensible con raices en el apartheid, la Corte se
convierte en la via o el puente entre los desfavorecidos, los olvidados y aquellos en
las posiciones de poder. En el caso argentino, los efectos son aun mas especificos,
pues la Corte Suprema argentina participa en la construccién de la politica y en su
evaluacion, sefalando ademas los actores (cuerpo colegiado) que evaluaran los
avances del programa asi como multas en caso de que no se cumpla con los tiempos
de la politica. Lo que nos ensefian ambos casos, es el potencial enorme que tiene el
poder judicial para participar en las politicas, dicha participacién puede permitir que

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 119
== N°. 21, octubre 2021 — marzo 2022, pp. 97-123. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6341



https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6341

JOSE IGNACIO TORRES JUSTINIANI La materializacion de las politicas publicas: un acercamiento
al poder judicial como actor clave de las politicas

aquellos que han sido olvidados o puestos de lado encuentren una via para ver
materializados sus derechos.

A partir de los casos analizados, considero que es factible sefalar que existen
etapas que se pueden ver mas afectadas que otras por las decisiones judiciales. Las
que considero mas sensibles a la intervencién judicial son las etapas de ingreso y
formacion de la agenda y la de implementacion. La primera debido a las facultades y
atributos de los 6rganos jurisdiccionales, sobre todo en lo que se refiere a los
tribunales constitucionales (defensa del orden constitucional, defensa de derechos
humanos etc.), pues «deciden en ultima instancia sobre la interpretacion definitiva de
los principios, valores o normas fundamentales» (Fix-Zamudio, 2002, p. 212). Lo que
significa que cualquier demanda que puedan tener sectores vulnerables respecto a la
poca o nula atencion por parte de las autoridades, traducida esta a una politica, podra
ser corregida (al menos en parte) por la via judicial. En cuanto a la implementacion,
los efectos de la resolucion en las politicas son mas evidentes, ya que el juzgador
puede determinar modificar la politica implementada, redireccionarla, o incluso
eliminarla. Por ejemplo, en el caso local de Morelia, Michoacan, se puede observar
como una de las pretensiones del juzgador era modificar el catalogo de salud, sin
embargo, este debe reconocer que no cuenta con la jerarquia judicial necesaria, pero,
de no haber sido asi, habria impactado en la implementacién de la politica.

Le sigue en afectacion las etapas de definicion del problema y construccién de
la solucion. Considero que la participacion del sistema judicial en las politicas, sobre
todo en lo que atafie a las etapas antes mencionadas, debe venir acompafada de
una amplia comunicacion y cooperacion entre el legislativo y ejecutivo. La
participacion judicial, si bien, puede ser en muchos casos —como los analizados— muy
benéfica para lograr la materializacion de las politicas, esta debe desarrollarse en un
ambiente que permita a los tres poderes —legislativo, ejecutivo y judicial- funcionar
mejor en el respectivo ambito de su competencia, pues no debemos olvidar que una
de las principales razones para un aumento en la participacion judicial en las politicas
viene de un vacio que han dejado el legislativo y ejecutivo en cuanto a su capacidad
para garantizar politicas publicas eficaces, lo que a largo plazo, no puede ser
sustituido por un activismo judicial en las politicas, por ello, la participacion de este
ultimo, si bien considero es fundamental para encauzar politicas —implementacién—,
e incluir a sectores vulnerables —formacion de la agenda—, no puede por si misma
llenar el vacio dejado por la ausencia de politicas adecuadas.

En cuanto a la construccién de la solucién, el caso de Sudafrica, y el de
Argentina, nos permiten observar una intervencién del sistema judicial mas
desarrollada, en la cual la concepcién de la realidad, asi como la forma en la que se
debe interpretar el contexto del problema es definido en gran parte por la
interpretacion que de él hace el sistema judicial, sefalando los puntos esenciales que
debera tomar en consideracion el hacedor de la politica.

Finalmente, considero que, a partir de los casos analizados, la etapa de
evaluacion es la que se ve afectada con menos frecuencia, esto se debe a que influir
en la evaluacion de las politicas, implica para el poder judicial el mas elevado grado
de intervencidn posible. Intervenir en la evaluacion requiere construir un esquema de
seguimiento que compromete en el mediano y largo plazo al sistema judicial en la
politica, lo que lo hace mas compleja su participacion, asi mismo, implica superar
obstaculos en cuanto a la percepcion de la separacion de poderes, la cual en muchas
ocasiones asume que el poder judicial no debe participar en las politicas.

En conclusion, la participacion de sistema judicial en las politicas publicas es
un campo aun en construccion. Su influencia representa un enorme potencial para
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lograr la materializacion de esta disciplina, por lo que debe ser tomado en cuenta en
los estudios sobre la materia. Para ello, es necesario que los miembros de los tres
poderes estén dispuestos a participar mas activamente y cooperar entre si, y con ello
buscar garantizar una mayor eficiencia y aplicacién de las politicas. Asi mismo, creo
necesario recalcar que las conclusiones expuestas en este trabajo representan una
vision construida a partir de casos especificos, asi como de sistemas juridicos mas o
menos equiparables entre si, por o que no pretendo generalizar los resultados a todos
los escenarios ni a todos los casos, sin embargo, considero que este trabajo puede
servir para orientar a aquellos que estén interesados en analizar los posibles alcances
y limites de la intervencién judicial en las politicas. Por otro lado, vale la pena
mencionar que una posible conclusion adicional a las expuestas con anterioridad y
que mereceria un futuro analisis y estudio, es el relativo al aparente incremento del
activismo judicial en paises con mayores niveles de desigualdad y corrupcion, lo que
en apariencia podria explicarse por la falta de resultados de los poderes legislativo y
ejecutivo, en todo caso, hay aqui un fértil campo de estudio aun no explorado que
podria arrojar mayor luz sobre los alcances y limites de la participacion judicial en las
politicas publicas.
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Resumen

En este trabajo nos proponemos tres objetivos especificos. En primer lugar, reconstruir los
principales presupuestos normativos de la concepcién republicana comprehensiva del concepto
de democracia deliberativa asumido por F. Atria en su obra La forma del derecho. En segundo
lugar, presentar una concepcion republicana deliberativa diversa, definida por cuatro caracteres:
politica, reflexiva, civica y epistémica. En tercer lugar, sefalar en qué sentido esta segunda
concepcion responderia adecuadamente al desafio de justificar un modelo democratico que
supere la acuciante y actual pero aparente paradoja escéptica-objetivista en materia de verdad
politica.

Palabras clave

Democracia deliberativa, concepcion republicana comprehensiva, dignidad humana,
reconocimiento mutuo, concepcidn republicana politica, no dominacién, reciprocidad
ciudadana.

Abstract

In this work we propose three specific objectives. Firstly, to reconstruct the main normative
assumptions of the comprehensive republican conception of the concept of deliberative
democracy assumed by F. Atria in his work La forma del derecho. Secondly, to present a
diverse deliberative republican conception, defined by four characters: political, reflexive, civic
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and epistemic. Thirdly, to point out in what sense this second conception would respond
adequately to the challenge of justifying a democratic model that overcomes the pressing and
current but apparent skeptic-objectivist paradox in matters of political truth.

Keywords
Deliberative democracy, comprehensive republican conception, human dignity, mutual
recognition, political republican conception, non domination, citizen reciprocity.

SUMARIO. 1.-Introduccién; 2.-Escepticismo, objetividad, deliberacion
y verdad politica; 3.-Una justificacion no epistémica de la democracia
deliberativa; 4.-Una concepcidén republicana comprehensiva de la
democracia deliberativa, 4.1.Dignidad y reconocimiento, 4.2.1deas
vivas y muertas; 5.-Una concepciéon republicana politica de la
democracia deliberativa, 5.1. Un republicanismo deliberativo politico,
5.2. Un republicanismo deliberativo reflexivo, 5.3. Un republicanismo
deliberativo civico, 5.4. Un republicanismo deliberativo epistémico; 6.-
Conclusion; 7.-Bibliografia.

1. Introduccion

El subtitulo del presente trabajo explicita nuestro objeto de analisis, una obra filoséfica
contemporanea notoriamente atractiva y original denominada La forma del derecho
(Marcial Pons, 2016). No obstante, cabe advertir que la misma posee una profusa
gramatica y sustancia politica que permite superar con creces un uso semantico
restringido habitual de la idea de forma juridica. En palabras de su autor, F. Atria, el
derecho no debe ser pensado solo desde su faz juridica, sino también desde su faz
politica. Partiendo de dicha perspectiva, F. Atria identifica la existencia actual de una
acuciante pero aparente paradoja entre dos maneras de concebir la verdad politica,
una esceptica y otra objetivista, la cual requiere ser superada teniendo en cuenta que
ambas rechazan el principio de legitimidad democratica (Atria, 2016, p. 360).

En respuesta a la misma, dicho filésofo chileno proyecta una teoria
democratica deliberativa de bases republicanas neoaristotélicas comprehensivas,
invitdndonos a resignificar conceptos tales como dignidad humana, reconocimiento
mutuo, bien comun y comunidad politica, la cual seria sensible a un contexto
normativo no ideal donde ciertos cambios en la realidad social han tornado obsoletas
ciertas formas politicas (Atria, 2016, p. 20). De este modo, la interrelacion de las tres
partes de dicha obra, una primera atinente a la juridicidad y su filosofia, una segunda
relativa a la modernidad de cierta estatalidad occidental y la tercera referida a la
legitimidad de nuestros conceptos democraticos componen un todo filosofico
coherente y original que se presenta hostil frente a ciertas ideas que podrian
considerarse muertas (Atria, 2016, p. 21). En este trabajo solo analizaremos
criticamente ciertas hipotesis y tesis propias de la tercera parte de su trabajo, sin
siquiera abarcar por completo este ultimo tramo. En otras palabras, atenderemos a lo
especificamente sefialado en las paginas 343 a 432, matizando los conceptos alli
asumidos con los defendidos por el propio autor en sus obras La constitucion
tramposa (Lom, 2011) y Democracia y neutralizacion (Lom, 2017), asi como
contrastandolos con las teorizaciones vertidas por destacados especialistas en
republicanismo y democracia deliberativa. Nobleza obliga advertir al lector que este
trabajo ha constituido una alambicada excusa para dialogar tedricamente con una
valiosa obra y aprender de un gran filésofo como F. Atria, haciendo hincapié en ciertos
topicos relevantes en el marco de una teoria contemporanea de la democracia
deliberativa.
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En definitiva, si de confesiones se trata, al igual que F. Atria, nuestra meta
principal es hacer mas inteligibles ciertas preguntas y ensayar ciertas respuestas
propias a problemas teéricos de innegable actualidad. Atento a ello, en este trabajo
nos proponemos cumplir tres objetivos especificos. En primer lugar, reconstruir los
principales presupuestos normativos de la concepcién republicana comprehensiva del
concepto de democracia deliberativa asumido por F. Atria en su obra La forma del
derecho. En segundo lugar, presentar una concepcion republicana deliberativa
diversa, definida por cuatro caracteres: politica, reflexiva, civica y epistémica. En
tercer lugar, sefalar en qué sentido esta segunda concepcion responderia
adecuadamente al desafio de justificar un modelo democratico que supere la
acuciante y actual pero aparente paradoja escéptica-objetivista en materia de verdad
politica.

2. Escepticismo, objetividad, deliberacién y verdad politica

Para comenzar, cabe destacar que la defensa de una perspectiva democratica
deliberativa es efectuada con singular originalidad por F. Atria, recurriendo a multiples
recursos conceptuales entre los cuales cabe destacar: un argumento de equidad
dialégica, un perfil post-metafisico, una particular definicién de la idea de institucion,
asi como un escenario tedrico y practico signado por el agonismo entre escépticos y
objetivistas de la verdad politica. En este apartado nos detendremos a analizar los
ultimos dos recursos, pasando revista someramente a los dos primeros.

En primer lugar, en cuanto al argumento de equidad dialégica entre
ciudadanos, cabe sefialar que en el capitulo 16: La posibilidad de la deliberacion,
preludio, transicidn e inauguracién de la tercera parte de su obra (Viviendo bajo ideas
muertas), F. Atria sefiala que «la democracia solo es posible en la medida en que
cada ciudadano acepte que sus opiniones [...] carecen, ante los demas, de cualquier
status especial: ellas valen tanto como las opiniones contingentes de los otros» (Atria,
2016, p. 344). De este modo, su perspectiva democratica deliberativa no se sustenta
sobre una idea de consenso a priori, o bien a posteriori, sino sobre el disenso politico,
entendiendo que existen desacuerdos profundos, persistentes e inerradicables entre
ciudadanos (Waldron, 1999). Sin embargo, el punto de partida conflictual real de la
politica contemporanea no impide a juicio del autor la necesidad de imponer un trato
igualitario entre ciudadanos respecto a sus opiniones politicas, lo que llevara a F. Atria
a afirmar la necesidad de asumir una definicién moral comprehensiva de los principios
de dignidad humana y reconocimiento mutuo. Dichos principios seran objeto de
analisis en el apartado subsiguiente.

En segundo lugar, con relacién al perfil post-metafisico, F. Atria sefala en tono
habermasiano que actualmente «ya no podemos encontrar refugio ni en la naturaleza
ni en la divina providencia, porque ni la naturaleza ni la divina providencia nos
gobiernan: nosotros nos gobernamos, y solo por eso podemos ser libres» (Atria, 2016,
p. 344). Este argumento abonaria aiun mas su compromiso para con la equidad
dialogica entre ciudadanos, dado que la igual consideracion y respeto de las opiniones
no debe tomarse en funciéon de una igual naturaleza en el sentido antropolégico, ni
con sujecion a una deidad creacionista. De este modo, el criterio de equidad dialdgica
ciudadana se refuerza en la teoria atriana en funcién de la conexion interna que
estipula entre las nociones de autogobierno y libertad politica, asi como entre dignidad
humana y reconocimiento mutuo.

En tercer lugar, en cuanto a los fines de su obra el autor sefiala que «no
pretende predicar una determinada moralidad abstracta y evaluar formas
institucionales de vida positiva o negativamente. La o6ptica de este libro es
institucional, lo que quiere decir que este libro pretende entender las instituciones que
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tenemos». Aqui resulta necesario entender qué quiere decir el autor con «mostrar
cdmo esas estructuras median funciones» (Atria, 2016, p. 345). Al respecto,
consideramos que la nocion atriana de institucionalidad se podria referir a tres usos
semanticos distintos. En primer lugar, la idea de institucionalidad refiere a ciertas
regularidades que pueden darse por grados en las instituciones politicas reales,
regularidades que principalmente se vinculan con ciertas funciones. En segundo
lugar, la idea de institucionalidad remite a un plano ideal, abstracto o perfecto e
inconexo con las instituciones politicas reales. En tercer lugar, implica asumir una
perspectiva hiperrealista conforme a la cual las instituciones politicas existentes
constituyen en la medida de su vigencia normativa y sociolédgica, fuente de validez
politica. F. Atria pareciera referir al primer uso semantico del término instituciones,
atento a que afirma que desde una perspectiva institucional la relacién teérica
principal esta dada entre instituciones o estructuras y el principio que las anima o
funcién (Atria, 2016, pp. 348-355). En el caso de las instituciones juridicas
contemporaneas, el principio es el democratico; es decir, aquel criterio que conecta
la validez de una norma, institucion o medida en funcidén de si es consistente con la
voluntad popular, lo cual implica un determinado tipo de contenido y un sujeto como
protagonista de la politica (Atria, 2016, p. 355).

En cuarto lugar, entre las diversas maneras de conectar la verdad y lo politico,
el autor advierte que existen dos posturas que rechazan el principio democratico, dado
que asumen una relacion inadecuada e ineficiente entre los términos verdad y politica
fundada en su independencia. Estas dos posturas son, en mis propios términos, una
postura subjetivista radical, conforme a la cual la verdad se construye por completo
durante el debate, enfrentada a una postura objetivista radical, segun la cual la verdad
es completamente preexistente a todo debate politico real. Por su parte, F. Atria
senala que la primera postura (escéptica) lleva al extremo de sefalar la inexistencia
de un genuino mundo en comun, dado que se privatiza el mundo politico, siendo el
mismo una agregacion de creencias subjetivas individuales, mientras que la segunda
postura (objetivista) lleva a un realismo extremo, conforme al cual lo comun a todos,
lo publico, resulta predeterminado al debate real, con lo cual la participacion vy
deliberacion popular resultarian irrelevantes o, peor aun, innecesarias para descubrir
la verdad politica (Atria, 2016, p. 360).

F. Atria se interroga acerca de las razones por las cuales el escepticismo moral
en materia politica ha resultado tan atractivo entre los pensadores contemporaneos;
es decir, se pregunta acerca de las condiciones normativas no ideales o socioldgicas
en las cuales ciertas teorias pretendidamente mas realistas tienden a predominar
sobre otras algo mas abstractas. La causa principal que detecta el autor es la de la
notoria fragmentacién y despolitizacion de las sociedades contemporaneas. Desde
dicha optica actual, la politica y el derecho no son intermediarios en un proceso
deliberativo constructivo, sino que constituyen genuinos arbitros entre la puja negocial
de intereses de cada sujeto individual o grupal (Atria, 2016, pp. 389-390).

Es en este marco teérico mas preciso en el cual F. Atria se propone brindar
argumentos politicos, no meramente juridicos ni filoséficos, acerca de porqué la
deliberacidn publica es posible y deseable en las condiciones normativas no ideales
actuales, rechazando con ello la postura anti-parlamentarista de que la deliberacion
es indeseable e inefectiva en la modernidad y de que debe ser reemplazada por la
negociacién, la propaganda y la manipulacién, asi como aquella tesitura
parlamentarista que sostiene que la deliberacién democratica debe ser justificada en
una ideal relacion consensual entre ciudadanos. De este modo, el autor asume un
justo término medio entre una postura cinica y otra ingenua, promoviendo para ello el
empleo de un lenguaje teoldgico politico (Atria, 2016, pp. 348-356).
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Sin embargo, a consideracion de F. Atria el rechazo de ambas perspectivas
extremas no presupone que debemos abandonar la idea de verdad politica, sino que
es necesario incorporar un entendimiento distinto de la misma, conforme al cual «la
verdad cumple una funcién constitutiva de practicas deliberativas, en el sentido de
que sin referencia a ella esas practicas no pueden sino degenerar en practicas
opresivas» (Atria, 2016, p. 364). En este sentido, F. Atria propone distinguir dos
acepciones, dimensiones o funciones del término verdad. Una primera concepcién o
funcion, a la que denomina apelativa, es aquella conforme a la cual la alusién a la
verdad «pretende reemplazar la necesidad del argumento, es decir, cuando de el
hecho de tener una proposicion determinada el estatus de verdadera se ofrece como
un argumento» (Atria, 2016, p. 364, sic.). Una segunda funcién de la verdad seria de
tipo constitutiva y se daria «cuando la referencia a ella opera no dentro de la practica
argumentativa sino como uno de sus supuestos, es decir, cuando ella define el sentido
de la argumentacién» (Atria, 2016, p. 364). Esta distincién es la que permite, a
consideracién de F. Atria, demostrar la falsedad del dilema entre escepticismo y
objetivismo moral. Con ello posibilita sindicar que la actual aporia, aunque acuciante,
es aparente (Atria, 2016, p. 364). De este modo, a diferencia de lo que sefialan otros
pensadores, dicho autor considera que «la pregunta por la verdad [...] no es (solo)
una pregunta filoséfica, es una pregunta estrictamente politica: es una pregunta por
coémo nos hemos de entender a nosotros como ciudadanos» (Atria, 2016, p. 369).

En conexion con ello, como hemos anticipado, F. Atria sefala que la idea
misma de deliberacion y argumentacion politica presupone la igual dignidad humana
de los deliberantes, asi como su reconocimiento mutuo como interlocutores validos.
Ahora, aprovechandose de la distincion entre funciones de la verdad, el autor plantea
dicha igual equidad dialégica como un aspecto anticipatorio de la politica real en el
sentido de que, si en la realidad no es tal el trato, la pauta comunicativa encamina
todo para que asi lo sea. F. Atria afirma que «solo entendiendo que nuestras practicas
politicas descansan constitutivamente en la nocién de verdad [...] podemos
entenderlas como practicas que permiten el reconocimiento de la agencia del otroy,
ya que unicamente cuando la verdad es entendida de forma constitutiva «al
encontrarnos y deliberar sobre cdmo hemos de vivir estamos apelando a algo comun
a todos» (Atria, 2016, p. 376).

En este marco tedrico, F. Atria expone su argumento mas agudo contra el
neoconstitucionalismo, senalando que el mismo desprecia las formas, moraliza
excesivamente la politica y coloca en manos de un grupo privilegiado de funcionarios
publicos, los jueces, la responsabilidad de determinar las reglas de imputaciéon. En
otras palabras, los neoconstitucionalistas consideran que la regla de reconocimiento
constitucional esta determinada en ultima instancia por una Corte ordinaria, Suprema
o Constitucional, pero no debe ello dejarse librado a los poderes constituidos Ejecutivo
y Legislativo debido a que, por definicidn, actuarian bajo una légica facciosa, partidaria
o partisana (Atria, 2016, pp. 183-187).

A contrario de la perspectiva neoconstitucionalista, F. Atria sefala que la
supuesta racionalidad superior de los jueces, en comparacion con la de los
ciudadanos, en realidad implica asumir una particular concepcidén normativa de la
politica; es decir, asumir un enfoque partisano de esta que entiende a los foros
legislativo y ejecutivo como ambitos no deliberativos donde se emplea la negociacion,
el voto y la retdrica, pero no se debaten argumentos en funcién de su correspondencia
con principios morales. De este modo, el neoconstitucionalismo lo que hace es
despolitizar y moralizar lo politico, sustrayéndolo de dichos ambitos, asi como reducir
las discusiones de la sociedad civil a un mero intercambio de opiniones. Esta
perspectiva politica normativa es partisana dado que, desde su aparente neutralidad,
proclama que sea un grupo de notables, epistémicamente cualificados, quienes

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 128
== N°. 21, octubre 2021 — marzo 2022, pp.124-152. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6342



https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6342

NICOLAS EMANUEL OLIVARES Republicanismos deliberativos a debate.
Un analisis filoséfico politico. ..

decidan las cuestiones politicas fundamentales bajo los principios juridicos de
coherencia, consistencia, neutralidad e imparcialidad siendo que, en realidad, ello
implica negar ciertas calidades epistémicas a las y los ciudadanos y despreciar la
politica comunitaria, legislativa y ejecutiva, la cual seria mera doxa (Atria, 2016, p.
347).

Por nuestra parte, compartimos con F. Atria dicho diagnéstico critico acerca
de la deseabilidad y factibilidad de las ideas politicas que pretenden actualmente
justificar nuestros disenos politicos institucionales, asi como adherimos a la idea de
que actualmente el constitucionalismo ofrece miradas unilaterales de las funciones
constitucionales que ciertas instituciones desempefian, lo cual implica una
competencia abierta, agonal, evidente entre dos perspectivas patologicas de lo
politico: el bien comun y la democracia. Por un lado, los neoconservadores asumen
una perspectiva cinica cuando atienden Unicamente a la funcién instrumental
sistémica de las instituciones politicas fundamentales, pretendiendo retéricamente
despolitizar los valores de legitimidad democratica y justicia social, denunciando que
debemos ser realistas y asumir que no necesariamente son ni deben ser
representativas de la voluntad popular. Por otro lado, los neoconstitucionalistas se
adhieren a una perspectiva ingenua de la teoria y practica constitucional,
considerando que basta una lectura moral seria por parte de los magistrados para que
las instituciones politicas realmente existentes funcionen en plenitud (Atria, 2016, p.
424).

Tras rechazar ambas perspectivas  escéptica y  objetivista,
neoconservadurismo y neoconstitucionalismo, y como continuacion del debate acerca
de la conexion entre la verdad y lo politico, F. Atria desarrollara argumentos para
responder a la pregunta: «¢ resulta posible la deliberacion bajo las condiciones en que
vivimos?» (Atria, 2016, p. 348). Sus argumentos en defensa de un modelo
democratico deliberativo seran analizados en el préximo apartado.

3. Una justificacion no epistémica de la democracia deliberativa

En el capitulo 18 de su obra titulado La democracia y la autoridad del derecho F. Atria
sostiene que «una mala manera de expresar esta idea (es decir la necesaria funcion
constitutiva de cierta idea de verdad objetiva) es la de entender que lo que justifica la
autoridad de las decisiones democraticas es un argumento epistémico» (Atria, 2016,
p. 379). Acto seguido el autor define qué se entiende por justificacion epistémica de
la democracia y sefala lo siguiente:

El problema con las justificaciones epistémicas de la democracia es que asumen que
no hay conexion interna entre lo politico y lo moral [...] Esto devalua lo politico, porque
entonces la razon por la cual lo politico es una fuente de normatividad es externa a lo
politico: es consecuencia de la comparacién entre diversos métodos para identificar lo
que es moralmente correcto (Atria, 2016, p. 379).

Independientemente de esta variedad de argumentos, F. Atria afirma que toda
justificacion epistémica de la democracia deliberativa posee varios problemas entre
los cuales el mas relevante es «la conclusion de que los procedimientos politicos de
formacion de voluntad son los que son mas probables de acertar a la solucién correcta
la cual es contingente» (Atria, 2016, p. 380). En el paso argumentativo siguiente F.
Atria senala lo siguiente:

Para superar la insuficiencia de una concepcion epistémica de la democracia debemos
entender que lo moral se disuelve en lo politico [...] Por consiguiente, cada vez que
usamos la palabra moral podemos reemplazarla [...], sin pérdida de sentido sino
aumento de claridad, por la palabra politico (Atria, 2016, pp. 380-381).

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 129
== N°. 21, octubre 2021 — marzo 2022, pp.124-152. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6342



https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6342

NICOLAS EMANUEL OLIVARES Republicanismos deliberativos a debate.
Un analisis filoséfico politico. ..

En este marco, F. Atria se propone reconstruir y superar la tipologia introducida
por J. Rawls, conforme la cual podemos clasificar a las formas de justicia de tres
maneras. En primer lugar, podemos hablar de justicia procesal imperfecta cuando
existe un criterio normativo independiente de la deliberacion real entre las partes,
siendo esta deliberacion un proceso dialégico que tiende a la solucidn justa, correcta
o valida, aunque no la asegura. En segundo lugar, cabe referirse a la justicia
puramente procesal cuando no existe un criterio normativo independiente de la
deliberacién real entre las partes, sino que la deliberacion real entre ciudadanos
constituye un proceso dialégico que de ser seguidas todas sus pautas asegura la
obtencion de una solucidn justa, correcta o valida. Una tercera opcion, mentada por
F. Atria y aparentemente no contemplada por J. Rawls, seria la de la justicia
puramente procesal imperfecta, cuando no hay un criterio politico positivo
independiente del proceso, ni proceso deliberativo que por si solo garantice la
definicion de lo justo, correcto o valido (Atria, 2016, pp. 381-383). Esta tercera
perspectiva seria, a entender del autor, la adecuada para comprender las instituciones
politicas como son ya que nos proveeria de un criterio independiente negativo de
correccion para identificar cuales son las deficiencias del proceso deliberativo, dado
que la idea de justicia aqui define lo que no es justo, correcto o valido sin definir en
positivo lo que lo es, cumplimentando asi una funcion constitutiva y no apelativa de la
verdad (Atria, 2016, p. 383).

Finalmente, para rechazar la perspectiva epistémica, F. Atria sostiene que en
sintesis «nuestras decisiones valen como nuestras no porque sean correctas sino
porque han sido formalmente producidas. La objeciéon de que una ley es injusta,
entonces, es tan impertinente al interior del sistema juridico como es pertinente en la
deliberacién politica» (Atria, 2016, p. 387). Quizas un lector apresurado diria que
ahora F. Atria ha caido efectivamente en una notoria inconsistencia dado que las
decisiones politicas se han sefialado como validas, si y solo si, nos hemos reconocido
como iguales en dignidad, mientras que ahora se sefiala que dicha correccion
depende de un proceso general. No obstante, aqui puede apreciarse con plenitud la
original resignificacion republicana del principio habermasiano de co-originalidad
entre derechos y democracia. En palabras del mismo F. Atria, «forma (procedimiento)
y sustancia (justicia, aceptabilidad racional, etc.) son co-originarias» (Atria, 2016, p.
388). De este modo, el autor evidencia que dicha tesis es expresion de una particular
manera de entender el término justicia el cual la define en materia politica y juridica
en funcidn de una combinacién de criterios que de forma complementaria
desembocan en una forma de justicia puramente procesal imperfecta (Atria, 2016, p.
388).

No obstante, en el apartado subsiguiente podra apreciarse como dicha co-
originalidad entre forma y sustancia se opaca cuando el rechazo de los argumentos
epistémicos lleva a F. Atria a asumir argumentos morales comprehensivos.

4. Una concepcion republicana comprehensiva de la democracia deliberativa

4.1. Dignidad y reconocimiento

En el capitulo 19 de La forma del derecho F. Atria explicita cuales son los
presupuestos morales comprehensivos desde los cuales cementa su mismisima
teoria de la democracia deliberativa (Atria, 2016, p. 393). Alli el autor se formula a si
mismo la pregunta que toda mujer u hombre de convicciones morales
comprehensivas se hace al analizar la idea de democracia deliberativa, a saber:
«¢,hay contradiccion entre la idea de que hay una ley natural y la idea de que es a
través de mecanismos formales de deliberacion democratica que debemos tomar
nuestras decisiones?» (Atria, 2016, p. 394).
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El autor responde a dicha incégnita sefalando que generalmente se han
explicitado dos posturas contradictorias, las cuales si se analizan adecuadamente
podrian ser perfectamente compatibles (Atria, 2016, pp. 394-398). Para justificar esta
posible cohesidon de ambas posturas F. Atria recurre a una particular definicion del
sintagma ley natural de corte neoaristotélico, ya que afirma que «la ley natural [...] es
lo que es bueno para los seres humanos dada nuestra naturaleza, es decir, dado el
tipo de seres que somos [...] la ley natural, como toda ley, tiene que hacer referencia
a una comunidad» (Atria, 2016, p. 395).

Acto seguido, el autor se pregunta «¢qué puede decirse que es bueno para
los seres humanos dado el tipo de criaturas que somos?» y responde que
«pensadores tan disimiles entre si como Aristételes y Hobbes concuerdan en que,
dado el tipo de seres que somos, solo podemos llevar vidas humanas viviendo en
comunidad politica» (Atria, 2016, p. 399). A diferencia de Aristoteles, F. Atria se
propone universalizar la idea de auto-realizacién la cual era restringida a unos pocos
ciudadanos en la teoria aristotélica, advirtiendo que «si vivir vidas realizadas es lo que
es bueno para nosotros porque nos permite llevar vidas plenamente humanas,
entonces es conforme a la ley natural organizar la vida en comunidad de modo de
permitir la realizacion de todos» (Atria, 2016, p. 400). A mayor abundamiento,
asumiendo un republicanismo comprehensivo, el autor sefala que el ideal de auto-
realizacion solo puede ser universal si es entendido como intersubijetivo, si se conecta
con la nocion de reconocimiento mutuo, es decir si se entiende que «la auto-
realizacién de los demas es condicion de la auto-realizacion propia» (Atria, 2016, p.
400). En otras palabras, F. Atria al definir lo politico afirma: «dado que no somos
dioses ni bestias, solo podemos llevar vidas propiamente humanas viviendo en
condiciones de comunidad politica. Lo que define a lo politico es el reconocimiento
del otro como un igual» (Atria, 2016, p. 400).

No obstante, F. Atria admite la existencia del hecho del desacuerdo, es decir
que en las condiciones normativas no ideales de las sociedades democraticas
occidentales actuales se da un notorio pluralismo politico (Atria, 2016, p. 402), el cual
implica que existe un profundo, persistente e inerradicable desacuerdo entre
ciudadanos, no solo sobre cuestiones de justicia, sino también de legitimidad
(Waldron, 1999). Frente a dicho escenario plural signado por el desacuerdo, entonces
F. Atria propone crear, adoptar o instituir un procedimiento a través del cual puedan
tomarse esas decisiones. De este modo, existiran respuestas emanadas de dicho
procedimiento que a consideracion de algunos ciudadanos seran consideradas como
injustas, pero que la mayoria tendra por validas (Atria, 2016, p. 403). No obstante,
como requisito fundamental de validez de dicho procedimiento democratico
deliberativo, el autor sostiene que debe fundarse en el hecho innegable de que todos
los ciudadanos tienen igual dignidad, de manera que ninguno de ellos puede reclamar
un acceso privilegiado a la verdad politica. Aqui, F. Atria advierte que reclamar un
acceso privilegiado refiere a aquellas personas que otorgan a la verdad politica una
funcién apelativa, es decir, que pretenden imponer la veracidad de sus creencias
como un argumento valido de correccion intersubjetivo. Otro requisito fundamental de
validez de dicho procedimiento, impuesto por F. Atria, consiste en que el mismo no
puede ni debe ser justificado instrumentalmente, porque lo que se espera de dicho
procedimiento no puede ser identificado sin referencia a la deliberacién ciudadana
real (Atria, 2016, p. 404). De este modo, en un lenguaje republicano F. Atria afirma
que ante situaciones en la cuales no se producen relaciones politicas de
reconocimiento mutuo, estaremos en presencia de relaciones de dominacion
generadas por manipulacion y/o violencia (Atria, 2016, p. 406).

En definitiva, F. Atria asume ciertos postulados politicos neoaristotélicos que
dan lugar a una definicion republicana comprehensiva del modelo democratico
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deliberativo. Ahora bien, desde esta perspectiva F. Atria se pregunta «jnuestras
instituciones politicas actuales cumplen efectivamente su funcién?» La respuesta
atriana a esta incognita puede hallarse en el siguiente subapartado.

4.2. Ideas vivas y muertas

El capitulo 20 de La Forma del Derecho se titula Viviendo bajo ideas muertas. Este
capitulo desde su titulo evoca un aire jeffersoniano y afiade argumentos en defensa
de un republicanismo comprehensivo. Ahora bien, ¢a qué se refiere el titulo con que
vivimos bajo ideas muertas? F. Atria sefiala que actualmente poseemos instituciones
politicas que no podemos comprender cabalmente, pero que se mantienen vigentes
dado que hallamos en ellas algo relevante. Sin embargo, a la hora de explicitar cual
es su relevancia especifica, no se ofrecen explicaciones adecuadas, teniendo en
cuenta que «vivimos bajo ideas muertas» (Atria, 2016, p. 423). Mas precisamente, F.
Atria afirma que si bien las instituciones deben ser entendidas como estructuras que
median funciones, es decir que poseen una dimension instrumental, «ellas no son
inteligibles si no se les reconoce una cierta dimension anticipatoria» (Atria, 2016, p.
423).

En este sentido, F. Atria afirma que la defensa in extremis de alguna de dichas
dimensiones justifica la existencia de dos perspectivas politicas rivales en nuestras
sociedades democraticas contemporaneas: una esceptica de la existencia de un
pueblo como nosotros unificado y cohesionado, definida como perspectiva cinica, la
cual podriamos definir como libertaria, y otra objetivista que senala la existencia de
un pueblo en tanto comunidad politica atada a una particular manera de entender lo
publico comun, entendida como perspectiva ingenua, la cual podriamos titular como
populista. En otras palabras, F. Atria sefiala que los lenguajes escéptico realista y
objetivista ingenuo no permiten explicar ni justificar un modelo democratico
deliberativo sustentado en una concepcién a la vez instrumental y anticipatoria de la
politica (Atria, 2016, p. 423).

A rengldn seguido, F. Atria conecta su concepcidn republicana comprehensiva
del modelo democratico deliberativo, asi como el caracter anticipatorio de las
instituciones politicas con la idea de pueblo como hecho institucional y/o pre-
institucional. Alli sefala que, conforme su leal saber y entender, el pueblo como sujeto
colectivo posee dos modos de accion, es decir que existen dos conceptos de pueblo:
a) uno institucional, el cual se manifiesta mediante la operacién de ciertas normas de
imputacion; y b) otro pre-institucional, el cual emerge como aquella voluntad
ciudadana que funda aquellas normas de imputacion (Atria, 2016, p. 426).

Coincidimos con F. Afria en que las explicaciones libertarias cinicas y
populistas ingenuas del concepto de pueblo «resultan incapaces de hacer inteligibles
las formas institucionales de identificacién de la voluntad del pueblo» (Atria, 2016, pp.
428-429), teniendo en cuenta que ambas concepciones neutralizan la capacidad de
deliberacion del pueblo, volviendo su accionar mas irrelevante que si la elite
tecnocratica de turno, o el lider carismatico, les dieran el control del rumbo de la
politica nacional (Greppi, 2012; Pettit, 2012). No obstante, no compartimos la
perspectiva neoaristotélica (moral comprehensiva) desde la cual F. Atria prefiere
definir a los términos dignidad humana, reconocimiento mutuo, bien comun y
comunidad politica. Por un lado, F. Atria se refiere a la comunidad politica como una
comunidad bioldgica y/o linguistica de seres humanos (Atria, 2016, p. 396), que posee
pretensiones de alcanzar el bien comun de todos sus integrantes, preocupandose
entonces por la pregunta acerca de cémo organizar la vida en comunidad politica
(Atria, 2016, pp. 396-397), sustentando dichas nociones en sendas referencias a la
teoria politica aristotélica (Atria, 2016, p. 400). A mayor abundamiento de su postura
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republicana comprehensiva, F. Atria afirma que «la auto-realizacion de los demas, es
condicién de la auto-realizacion propia» Luego, dicho autor sefiala que «lo que define
a lo politico es el reconocimiento de otro como un igual, el reconocimiento de que yo
no soy [...] duefio del mundo» (Atria, 2016, p. 400). Por otro lado, cémo hemos
anticipado, F. Atria se pregunta: «¢ hay contradiccion entre la idea de que hay una ley
natural y la idea de que es a través de mecanismos formales de deliberaciéon
democratica que debemos tomar nuestras decisiones?» (Atria, 2016, p. 394). En
sintesis, la respuesta del autor es que no existe contradiccion siempre y cuando se
adopta una concepcion neoaristotélica (moral comprehensiva) de los valores bien
comun, dignidad y mutuo reconocimiento (Atria, 2016, pp. 394-421).

En el proceso de responder a dicha incognita el destacado filésofo chileno
sefala que la ley natural podria ser definida como aquello «que es bueno para los
seres humanos dada nuestra naturaleza, es decir dado el tipo de seres que somos»
(Atria, 2016, p. 395). En dicho marco tedrico, F. Atria sefiala que la comunidad a la
cual refiere dicha ley natural no es ni mas ni menos que la comunidad humana, con
lo cual se saltea los particularismos propios de cada cultura y pretende conectar el
sentido de comunidad politica a un enfoque moral comprehensivo que no hace
diferencia de contextos nacionales ni de condiciones normativas especificas de
existencia de cada sociedad politica (Atria, 2016, p. 395). Mas precisamente, dicho
autor sefala que «hay ciertas cosas que son buenas para la especie biolégica, y eso
entonces es para cada ser humano, ser humano. Esta manera de entender la comun
humanidad es la que explica la idea de que la ley natural esta dada a-temporalmente
y es inmutable, absoluta, etc.» (Atria, 2016, p. 396). No obstante, prefiere definir a la
comunidad humana desde una conexion linglistica comun, es decir no considera
adecuado partir de un vinculo o naturaleza biolégica sino de tipo comunicacional,
antropoldgico o socioldgico, conforme la cual nuestras practicas politicas presuponen
cierto reconocimiento mutuo (Atria, 2016, p. 397).

Sin embargo, consideramos que la pregunta inicial de F. Atria acerca de la
compatibilidad entre una concepcion iusnaturalista y un modelo contemporaneo de
democracia deliberativa, podria ser reformulada de la siguiente manera: dadas las
condiciones normativas postmetafisicas no ideales actuales, en las cuales existen
profundos, persistentes e inerradicables desacuerdos no solo en materia de justicia,
sino también de legitimidad democratica, asi como acerca de lo bueno, ;existe
contradiccion entre la idea de que hay una ley natural y la idea de que es a través de
mecanismos formales de deliberacion democratica que debemos tomar nuestras
decisiones? La respuesta a dicha reformulada pregunta debiera ser positiva, si es que
se toman por validos los siguientes presupuestos atrianos: a) el caracter
innegablemente polémico de lo politico; b) la pretension de entender a las
instituciones tal cual son; asi como c) se desea adoptar una concepcién atractiva de
verdad politica. En defensa de dicha respuesta es que desarrollaremos en el
subsiguiente apartado una concepcion republicana deliberativa diferente de la
asumida por F. Atria.

5. Una concepcion republicana politica de la democracia deliberativa

Mientras que en los anteriores apartados hemos explicitado los presupuestos
conceptuales y normativos de la concepcion republicana comprehensiva delineada
exclusivamente por F. Atria en su obra La Forma del Derecho (2016), en el presente
procederemos a explicitar los principales caracteres de una concepcion republicana
deliberativa distinta, la cual halla sustento en las teorizaciones efectuadas por el
mismisimo F. Atria en sus trabajos La constitucion tramposa (2011) y Democracia y
neutralizaciéon (2017), asi como en las conceptualizaciones ofrecidas por otros
autores especializados en teoria politica republicana y democracia deliberativa.
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Los caracteres que definen nuestra propia definicién del modelo democratico
republicano deliberativo, serian cuatro: politico, reflexivo, civico y epistémico. El
primer caracter (politico) se conecta con las distinciones entre teorias morales
comprehensivas y no comprehensivas, asi como entre aquellas que son de primer
nivel y las que son de segundo nivel normativo. Este primer caracter nos llevara a
adoptar dos principios normativos, el de libertad como no dominacién y el de
reciprocidad ciudadana, los cuales pretenden diferenciarse de los principios
neoaristotélicos de dignidad humana y reconocimiento mutuo defendidos por F. Atria.
El primer principio sefala que resulta indeseable la existencia de interferencias
arbitrarias en el curso politico de accidon de un sujeto individual o colectivo. El segundo
principio afirma que de forma inmanente a la idea misma de lo politico subyace la
necesidad de establecer términos de cooperacion social que consideremos legitimos
y justos. El segundo caracter (reflexivo) asume dos usos semanticos diversos: por un
lado, refiere a una particular manera de entender la relacion entre la faz ideal y no
ideal de toda teoria politica, la cual requiere satisfacer el estandar de factibilidad, asi
como por el otro, establece que los sujetos, tiempos y acciones politicas deben ser
entendidos como multiples, complejos y situados. De este modo, el principio de
reflexividad contribuye a sustentar la factibilidad del republicanismo deliberativo aqui
defendido, asi como a distanciarse de la concepcion binaria de pueblo empleada por
F. Atria. El tercer caracter (civico) parte de distinguir un lenguaje teoldgico, como el
defendido por F. Atria, de un lenguaje civico, es decir opone una formulacién teérica
con bases semanticas y gramaticales imbuidas de cierta teologia politica (no
religiosa), a una formulacion tedrica sustentada en términos y conexiones de sentido
emergentes de la propia complejidad de las sociedades democraticas
contemporaneas. Este tercer caracter nos compele a adoptar un principio discursivo
civico, el cual establece un filtro semantico y gramatical de los argumentos
expresados durante el proceso de deliberacién y decisién ciudadana. El cuarto
caracter (epistémico) promueve la adopcién de un criterio intersubjetivo de correccion
politica, el cual resulta parcialmente dependiente de los estandares normativos de
libertad y reciprocidad defendidos, aportando asi una justificacion instrumental del
ideal republicano deliberativo diferente a la ofrecida por F. Atria.

Dichos cuatro caracteres y sus correlativos principios nos permitirdn demarcar
cuatro distancias conceptuales y normativas especificas y dos generales con la
propuesta filosdéfica politica atriana. Por un lado, el primer caracter (politico) con sus
principios de libertad como no dominacion y reciprocidad ciudadana, nos permiten
delinear una justificacion sustantiva de la democracia deliberativa, diferente a la
asumida por F. Atria en La forma del derecho pero consistente con la ofrecida por
dicho autor en su trabajo Democracia y neutralizacién (2017). Por otro lado, los
caracteres de reflexividad, civismo y epistémico sus correlativos principios, nos
permiten delinear una justificacion instrumental comunicativa y epistémica de la
democracia deliberativa diversa a la asumida por F. Atria en La forma del derecho
pero coherente con el lenguaje ofrecido por aquel filésofo en su trabajo La constitucion
tramposa (2011). Finalmente, en el apartado conclusivo (6), de forma especular a
dichos cuatro caracteres, explicitaremos cuatro atractivos comparativos que ofreceria
el republicanismo deliberativo con relacién al republicanismo atriano emergente de La
forma del derecho, en el marco de la discusién acerca de como superar la acuciante
pero aparente paradoja entre escépticos y objetivistas de la verdad politica.

5.1. Un republicanismo deliberativo politico

El concepto de democracia deliberativa puede ser definido como aquel ideal
regulativo conforme el cual la legitimidad democratica de las normas, instituciones y
medidas politicas depende de la existencia de un proceso intersubjetivo de
justificacion politica, en el cual intervienen todos los potencialmente afectados por la
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misma (Rawls, 1996; Habermas, 1998; Marti, 2006a). Cabe senalar que este
concepto puede asumir distintas concepciones, las cuales pueden ser clasificadas en
liberales, éticas discursivas y republicanas, dependiendo del concepto de libertad
politica asumido (no interferencia, autogobierno democratico, no dominacién politica).

En este trabajo adoptamos como fuente de criterios normativos de evaluacion
de las instituciones politicas, una particular concepcion republicana deliberativa, la
cual sera aqui denominada republicanismo deliberativo. EI mismo se alimenta de las
teorizaciones de diversos y reconocidos fildsofos politicos, pudiendo ser definido
mediante cuatro caracteres principales: politico, reflexivo, civico y epistémico. No
obstante, dichos cuatro caracteres no constituyen metas politicas concretas a ser
perseguidas directamente por las y los ciudadanos. El republicanismo deliberativo no
se erige en una perspectiva ideal acerca de cémo deberian de comportarse las y los
ciudadanos. Su pretension es mas modesta y consiste en ofrecer cuatro criterios, de
diverso grado de normatividad, para evaluar nuestras instituciones democraticas
actuales. De ese modo, las y los ciudadanos, podrian contar con una brudjula
normativa que les permita identificar y evaluar las normas, instituciones y medidas
politicas realmente existentes, en busqueda de situaciones donde no exista
dominacién, o la misma se vea progresivamente reducida (Pettit, 2014).

En este apartado nos avocaremos a precisar el caracter politico del
republicanismo deliberativo aqui defendido. No obstante, antes de proceder a precisar
dicho caracter politico, consideramos relevante explicitar la conexién conceptual y
normativa especifica que trazamos entre los términos democracia deliberativa y
republicanismo. Al respecto, J. L. Marti advierte que la concepcién deliberativa y la
republicana son diferenciables tanto didactica como normativamente, aunque pueden
yuxtaponerse. ¢;De qué manera podrian solaparse? Por un lado, la democracia
deliberativa puede ser definida desde una perspectiva republicana, sefialando que a
los fines de satisfacer los estandares deliberativos resulta atractivo adoptar una
concepcion republicana de la libertad politica y las virtudes civicas. Aqui el
republicanismo constituye un medio para los fines deliberativos. Por otro lado, la
democracia republicana, en su busqueda por garantizar la no dominacion politica,
podria emplear como medio idoneo una concepcion deliberativa de la politica,
garantizando asi por medio de la deliberacion, la posibilidad de que los ciudadanos
tengan efectiva influencia y control sobre el accionar de su gobierno en materia de
politicas publicas (Marti, 2007, pp. 156-158).

Segun J. L. Marti, la mejor manera de realizar los principios republicanos de
libertad como no dominacién e igual dignidad politica, consiste en asumir una
particular forma activa de deliberacién politica ciudadana. De este modo, las
instituciones publicas deben disenarse con miras a cumplir dichos fines republicanos,
para lo cual deben adoptar una estructura deliberativa. Es decir, los procedimientos
politicos para ser legitimos en términos republicanos deben permitir el igual control e
influencia de todos los afectados por la norma, institucién o medida politica adoptada,
en el proceso deliberativo de discusién y sancion (Marti, 2007, pp. 156-160).

Como hemos anticipado, la concepcion republicana aqui defendida define a la
libertad politica como no dominacién. Al respecto, P. Pettit sefiala que la libertad
politica debe ser entendida como la posibilidad que tiene un ciudadano de vivir sin
estar sujeto al potencial poder destructivo de un tercero, siendo su garantia la
prioridad del Estado Republicano (Pettit, 2012, pp. 5-8). El republicanismo promueve
dos criterios politicos centrales, los cuales confluyen en el objetivo ultimo de la no
dominacién. Por un lado, promueve la legitimidad politica, entendida como la
consistencia entre la coercidon que se ejerce sobre los ciudadanos y su libertad
entendida como no dominacion. Los ciudadanos deben ser puestos en condiciones
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de controlar la interferencia del Estado en sus vidas, marcando la direccién en la que
debe este actuar. La legitimidad politica de darse impide la dominacién publica del
Estado sobre los particulares (Pettit, 2012, pp. 300-301). Por otro lado, promueve la
justicia social, entendida como el empoderamiento de los ciudadanos en su ejercicio
de las libertades basicas, definidas como desprendimientos de la idea mas general
de libertad como no dominacién. La justicia social requiere una infraestructura
adecuada para el desarrollo social equitativo y de darse impide la dominacion privada
entre particulares (Pettit, 2012, pp. 297-299).

Una vez clarificado qué entendemos por republicanismo deliberativo, es decir
de qué manera ambos términos pueden ser coligados, corresponde explicitar a que
nos referimos cuando calificamos al mismo de politico. Para ello procederemos a
sefalar en qué sentido el republicanismo deliberativo constituye una teoria politica o
moral no comprehensiva.

Por un lado, cabe sefalar que J. Rawls ha desarrollado en sus ultimos trabajos
una relevante distincion entre moral politica y moral comprehensiva. El primer tipo de
moral se denomina politica debido a que se ofrece como una perspectiva mas
abstracta y a la vez mas amplia que la segunda, en el sentido de que se sustenta
sobre la justificacion de cierto marco normativo generado tras un consenso
superpuesto y reflexivo de doctrinas morales comprehensivas existentes en una
determinada sociedad. El segundo tipo de moral, se denomina comprehensiva porque
refiere a una perspectiva mas especifica y a la vez mas restringida que la segunda,
dado que ofrece principios morales fundacionales de una moralidad que rivalizan de
forma excluyente con otros posibles principios, o bien con otras formulaciones de
dichos mismos principios (Zhuoyao, 2016, pp. 1-2).

Por otro lado, A. Gutmann y D. Thompson han ofrecido una particular manera
de redefinir este debate, sefalando que podemos clasificar a las teorias politicas en
aquellas que se sustentan sobre principios de primer o segundo nivel normativo. En
primer lugar, las teorias de primer nivel normativo serian aquellas que ofrecen
respuestas morales a problemas politicos especificos, apelando a una concepcion
restringida de qué se entiende por bueno, valido, legitimo y justo, la cual rivaliza con
otras posibles concepciones de dichos conceptos. En segundo lugar, las teorias de
segundo nivel normativo son aquellas en las cuales la moralidad politica se funda en
principios mas abstractos, perfectamente compatibles, coherentes y consistentes con
diversas, aunque razonables, teorias morales de primer nivel (Gutmann y Thompson,
1996, pp. 1-10).

Atendiendo a ambas clasificaciones, la teoria politica republicana proyectada
por F. Atria en su obra La forma del derecho responderia a las caracteristicas propias
de una perspectiva comprehensiva o de primer nivel normativo. Por un lado, F. Atria
ofreceria una particular formulacién neoaristotélica de ciertos principios politicos, tales
como dignidad humana, reconocimiento mutuo, bien comun y comunidad politica, que
rivalizan con otras concepciones morales comprehensivas de los mismos (Atria, 2016,
pp. 396-400). En este sentido, ciertas perspectivas religiosas, filosoéficas y morales no
estarian de acuerdo en la definicion que de dichos términos alli defiende el autor. Por
otro lado, F. Atria asumiria una teoria politica de primer nivel normativo al definir
dichos términos de una manera precisa y restringida que rivaliza con otras teorias de
primer orden normativo. Al respecto, diversas teorias de la justicia, en tanto teorias
normativas de primer orden, de bases utilitaristas, liberales igualitarias, libertaristas,
republicanas y comunitaristas no coincidirian en entender a dichos términos de la
misma manera (Kymlicka, 2002). No obstante, esta observacion podria ser matizada,
atento en su trabajo Democracia y neutralizacion (2017) F. Atria no emplea
definiciones neoaristotélicas de aquellos conceptos, desarrollando usos semanticos
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de los mismos enteramente compatibles con una teoria moral politica, no
comprehensiva, de segundo nivel normativo, de las instituciones constitucionales. Al
respecto, cabe citar ciertos fragmentos de dicha obra, los cuales dan cuenta de un
enfoque politico no moral comprehensivo de las ideas de ley, pueblo y bien comun.
En este sentido, F. Atria sefiala que «la ley es lo que va en el interés del pueblo, es
decir el interés de todos. Por esta razon, el principio democratico exige que la ley sea
producida a través de un procedimiento que haga suficientemente improbable que la
ley sea lo que va en interés de un grupo particular en tanto grupo particular» (Atria,
2017, p. 131). Aqui F. Atria no define a la ley en funcion de la promocién de aquello
que es bueno para el hombre como tal, sino como una norma de validez general
resultante de un proceso democratico en el cual todos los ciudadanos tienen igual
derecho a participar y decidir; el término pueblo, no es conceptualizado como una
porcion de la humanidad, sino que es entendido como el conglomerado de todas las
voluntades politicas individuales sin exclusiones al interior de una determinad
sociedad; y no emplea el vocablo bien comun, sino interés de todos, el que es definido
en términos negativos como la contracara de los intereses particulares y en términos
positivos como la representacion de la totalidad de intereses politicos individuales de
las y los ciudadanos (Atria, 2017, pp. 131-133).

Ahora bien, al conectar las nociones de democracia deliberativa vy
republicanismo, hemos ya explicitado el primer principio normativo aqui defendido, a
saber: el de libertad como no dominacion. Sin embargo, como hemos adelantado,
existe un segundo principio normativo relevante para la defensa del caracter politico
del republicanismo deliberativo, siendo el mismo el de reciprocidad ciudadana. La
idea de reciprocidad ciudadana refiere a un tipo de mutualismo que debe mediar entre
ciudadanos y representantes en los asuntos publicos de gobierno. La reciprocidad
implica entonces la capacidad de buscar justos y legitimos términos de cooperacién
social entre las y los ciudadanos (Gutmann y Thompson, 1996, pp. 52-54). Al
respecto, deseamos sefalar, que el principio de reciprocidad ciudadana rivaliza con
el de reconocimiento mutuo empleado por F. Atria en La forma del derecho, con lo
cual ofrecemos un estandar normativo diverso como fundamento para el rechazo de
las concepciones esceptica y objetivista del valor verdad politica. En este marco,
consideramos que la idea de reciprocidad ciudadana es en si misma un estandar de
validez politica dado que aquellas normas, instituciones y medidas que no satisfacen
ese criterio se toman por no deliberativas y por ello invalidas o falsas en tanto normas
politicas de validez general. Aqui la idea de validez politica, a diferencia de lo
sefialado por F. Atria en dicha obra, cumple una funcién apelativa no constitutiva del
proceso deliberativo real. En otras palabras, el principio de reciprocidad ciudadana
cumple a los fines de la politica una funcién apelativa en tanto oficia en los debates
reales como criterio de evaluacion de las opciones discutidas. No obstante, el principio
de reciprocidad ciudadana es considerado abierto o provisional en el sentido de que
su contenido sustantivo para cada caso concreto es discutible. De este modo, el
principio de reciprocidad ciudadana se presenta como un criterio de validez politica
con funcién apelativa, que no aparece como completamente dado o preconstituido
para la razon de los deliberantes reales.

El principio de reciprocidad defendido desde nuestra perspectiva republicana
politica es mas modesto que los principios de dignidad humana y reconocimiento
mutuo, dado que el proceso de justificacion que promueve esta orientado por la idea
de aceptabilidad y no parte de las ideas neoaristotélicas de hermandad humana y
necesaria complementariedad de intereses politicos. La motivacién detras del
principio de reciprocidad es la de una mutua justificacion entre afectados por el tema
objeto de discusion. A diferencia del republicanismo atriano emergente en La forma
del derecho, el procedimiento que encarna el principio de reciprocidad no implica una
cosmovisién moral comprehensiva de la politica como sugiere el principio de dignidad
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humana, ni una discusion altruista de fines morales complementarios como sugiere el
principio de reconocimiento mutuo, sino una deliberacion respetuosa de la diversidad
de sujetos, opiniones y perspectivas existentes, tendiente a la cooperacién mutua y
que admite la lucha entre intereses complejos y multiples. En defensa del principio de
reciprocidad asi entendido y en/del reconocimiento del profundo pluralismo politico
pueden citarse ciertas teorizaciones vertidas por el mismisimo F. Atria en sus valioso
trabajo Democracia y neutralizacion donde afirma que «en nuestras condiciones de
vida politica, estamos en muchos casos en desacuerdo sobre cual debiera ser la
decision colectiva que nos vincule a todos, y ese desacuerdo es persistente [...]
tenemos diferentes maneras de ver la vida y el mundo, pertenecemos a diversas
tradiciones espirituales o filoséficasy» (Atria, 2017, p. 134), lo que impone poner en
practica el principio de reciprocidad ciudadana mediante «un procedimiento que
permita la concurrencia de todas las posiciones relevantes» (Atria, 2017, p. 134).

En sintesis, en un mundo politico no ideal como el nuestro existen ciudadanos
dominados por otros, asi como Estados que dominan a sus ciudadanos (Pettit, 2012;
Ovejero Lucas, 2008). De este modo, entender a las instituciones politicas como son,
sin caer en una perspectiva esceptica o bien objetivista, requeriria a nuestro entender
adoptar estandares normativos distintos a los de dignidad humana y reconocimiento
mutuo asumidos por F. Atria en La forma del derecho. En este sentido, el
republicanismo politico aqui defendido afirma que las nociones de libertad como no
dominacién y reciprocidad ciudadana son las que aglutinan y dan sentido a lo politico,
es decir a un vivir juntos, asi como ofrecerian dos posibles ventajas sobre el
republicanismo atriano.

Por un lado, el republicanismo deliberativo no parte de una concepcién moral
comprehensiva de justicia, la cual rivaliza notoriamente con diversas y respetadas
teorias de la justicia, como las liberales igualitarias, comunitaristas, éticas discursivas
y éticas criticas, sino que asume como estandar de justicia el de libertad como no
dominacién. El mismo resulta atractivo dadas nuestras complejas sociedades
democraticas contemporaneas signadas por la injusticia e ilegitimidad, ya que no se
opone explicitamente a las mas atractivas teorias de la justicia, sino que compatibiliza
con las mismas y rescata sus mejores intuiciones (Pettit, 2014; Ovejero Lucas, 2008).
Asimismo, aunque el republicanismo atriano en su justificacion sustantiva
comprehensiva de la democracia deliberativa abandonara sus nociones morales
comprehensivas de bien comun y comunidad politica, sus principios de dignidad
humana y reconocimiento mutuo podrian no ser lo suficientemente sensibles al
fendmeno de la dominacién politica. En primer lugar, dichos principios podrian no
constituir herramientas atractivas frente a la dominacion publica, es decir, no
contribuirian a la lucha frente a la opresién efectuada por el Estado sobre los
ciudadanos, atento a la histdrica existencia de intromisiones estatales arbitrarias en
la vida de las y los ciudadanos basadas en argumentos morales comprehensivos. En
segundo lugar, dichos principios podrian no constituir herramientas adecuadas para
combatir la dominacion privada, es decir, para evitar, morigerar o eliminar la
dominacion entre particulares, teniendo en cuenta la conocida tendencia entre ciertas
ciudadanas y ciudadanos a emplear estandares morales comprehensivos para
justificar o profundizar la desigualdad social estructural padecida por determinados
grupos especialmente desaventajados.

Por otro lado, desde el republicanismo deliberativo aqui defendido, el principio
de reciprocidad ciudadana, entendido como un estandar politico abocado a evaluar y
promover equitativos términos de cooperacion ciudadana, no presupone un ideal
neoaristotélico, sino que parte de considerar a los ciudadanos contemporaneos tal
cual son; es decir, diversos, complejos y agonales (Greppi, 2012; Blondiaux, 2013).
En segundo lugar, dicho principio de reciprocidad ciudadana no presupone la
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existencia de ciertos valores morales comprehensivos indiscutibles, en tanto
presupuestos 0 metas inescapables de toda deliberacion democratica, sino que
proyecta como meta pragmatica la cooperacion deliberativa entre ciudadanas y
ciudadanos en un mundo desigual, signado por profundos, persistentes e
inerradicables desacuerdos (Waldron, 1999).

Sin embargo dichas dos desventajas del republicanismo atriano inscripto en
La forma del derecho debieran matizarse ante la lucha frente a la dominacion politica
y promocion de la reciprocidad ciudadana explicitada por F. Atria en Democracia y
neutralizacién donde sefala que las constituciones neoliberales han neutralizado la
reciprocidad politica ciudadana en el ambito juridico formal y social cultural, al punto
tal de que «el abuso es la forma en que concretamente aparece el problema
constitucional ante el ciudadano» (Atria, 2017, p. 11).

Finalmente, cabe advertir que la conexion conceptual entre el principio de
reciprocidad ciudadana asi entendido con una concepcion deliberativa del término
desacuerdo, asi como la necesidad de emplear un lenguaje civico (no teoldgico) sera
ampliado en el apartado 5.3.

5.2. Un republicanismo deliberativo reflexivo

Como hemos anticipado existen dos usos semanticos relevantes del término reflexivo
(5.). Por un lado, con el término reflexivo nos referimos a una particular manera de
entender la relacién entre la faz ideal y no ideal, en tanto componentes necesarios de
una teoria politica normativa, la cual impone el cumplimiento del requisito de
factibilidad. Por otro lado, el adjetivo reflexivo refiere a una particular manera de
comprender la nocién de legitimidad democratica.

Por un lado, con relacién a la discusién teérica mas especifica acerca de como
debe interpretarse la conexion entre la nocién de reflexividad y los términos teoria
normativa ideal y teoria normativa no ideal, surgen ciertos interrogantes relevantes,
tales como: ¢deben las teorias politicas normativas ser sensibles a los hechos?,
¢, deben nuestras teorias politicas normativas ser construidas atendiendo a ciertos
datos de la realidad contemporanea, o mas bien deben construirse con datos a priori
y aplicarse deductivamente a nuestra realidad no ideal?, sen qué sentido puede
afirmarse que una teoria politica normativa es factible?, ;qué limites, principios e
implicancias impone la nocién de factibilidad a las teorias politicas normativas?,
é,como podemos evaluar el transito de un estado de cosas no ideal a otro ideal?,
;deben tratarse las facetas ideal y no ideal como compartimentos estancos o
dinamicos y relacionales?

En respuesta, cabe afirmar que el tipo de relaciéon que debe mediar entre las
facetas ideal y no ideal de toda teoria politica normativa ha sido interpretado de
diversas maneras. Tras un analisis pormenorizado de la bibliografia especializada, la
definicion del contenido y alcance de los términos normativos de teoria ideal y teoria
no ideal podria asumir a nuestro entender, al menos, tres perspectivas disimiles: a)
idealista, b) realista y c) reflexiva. En primer lugar, algunos autores (Rawls, 1996;
Simmons, 2000) consideran que las teorias normativas deben ser plenamente
ideales, es decir que debe otorgarse prioridad légica y temporal a la teoria ideal por
sobre la no ideal (perspectivas idealistas). En segundo lugar, otros pensadores
entienden que la ecuacion normativa debe ser a la inversa (Rossi y Sleat, 2014), de
modo que la teoria no ideal debe tener prioridad logica y temporal sobre la ideal
(perspectivas realistas). En tercer lugar, numerosos tedricos (Farrelly, 2007;
Tessman, 2010), consideran que toda teoria normativa debe dar prioridad temporal a
la teoria no ideal y prioridad légica a la teoria ideal (perspectivas reflexivas).
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Entre las diversas perspectivas que asumen una conexion reflexiva entre las
facetas ideal y no ideal de toda teoria normativa, cabe desatacar una reciente
propuesta tedrica que hace hincapié en la nocion de factibilidad, afirmando que dicho
requisito impone ciertos limites, restricciones y condiciones a las teorias politicas
normativas ideales. En particular, de forma oblicua a diversas discusiones acerca de
las implicancias normativas de los términos ideal y no ideal, pareciera ser razonable
que dichas teorias satisfagan al menos dos requisitos, los cuales, por supuesto son
necesarios, pero no suficientes, para garantizar la completa y perfecta realizacién de
aquello que demanda un determinado ideal regulativo politico. En primer lugar,
pareciera ser relevante evaluar si dicha teoria cumple con el requisito de
funcionalidad, es decir si promueve efectivamente, en las condiciones normativas no
ideales para las cuales es pensado, aquel estado de cosas considerado deseable. En
segundo lugar, seria importante analizar si dicha teoria satisface el requisito de
aptitud, el cual solicita que los presupuestos empiricos, normativos y conceptuales
sobre los que se justifica la adopcién de dicho ideal regulativo sean coherentes,
consistentes y encajen unos con otros (Erman y Méller, 2020, pp. 1-9).

Como puede apreciarse, el estandar de factibilidad, con sus requisitos de
funcionalidad y aptitud, ofrece una atractiva herramienta analitica para evaluar la
reflexividad del republicanismo comprehensivo atriano y del republicanismo
deliberativo aqui defendido, en el entendimiento de que ambas perspectivas
republicanas, aunque diversas, no serian pasibles de las objeciones dirigidas a las
teorias idealistas y realistas.

En primer lugar, el requerimiento de funcionalidad establece como necesario
analizar los limites fijados por el ideal regulativo en cuestidon; en especial, nos propone
analizar los limites maximo y minimo que emergen del mismo (Erman y Méller, 2020,
p. 13). Por un lado, el republicanismo atriano impone como limite maximo los
principios de dignidad humana, reconocimiento mutuo, bien comun y comunidad
politica, los cuales constituyen principios morales comprehensivos que lucen
exigentes para el escenario politico actual, asi como establece por limite minimo, el
cumplimiento de las funciones preestablecidas de las estructuras institucionales
actuales, lo cual resultaria complaciente con el actual estado de cosas no ideal, donde
se produce la referida paradoja escéptica-objetivista. Por otro lado, el republicanismo
deliberativo aqui promovido impone como limite maximo los principios politicos de
libertad como no dominacién y reciprocidad ciudadana, asi como limites minimos los
de reflexividad y civilidad, los cuales constituirian estandares funcionales orientados
a evaluar las instituciones politicas no ideales actuales.

En segundo lugar, el requerimiento de funcionalidad establece como necesario
evaluar la conexién entre cierta temporalidad y la aplicacién directa o indirecta del
ideal regulativo politico sujeto a anadlisis (Erman y Moller, 2020, pp. 14-15). Al
respecto, el republicanismo atriano promueve la aplicacion directa de principios
morales comprehensivos razonablemente alcanzables en un tiempo remoto, como
respuesta a una acuciante paradoja politica de un tiempo normativo no ideal presente.
Por el contrario, el republicanismo deliberativo aqui defendido parte del tiempo
normativo no ideal presente para promover un ideal politico a cumplimentarse
gradualmente desde la actualidad, de forma indirecta mediante la adopcion de
principios normativos no ideales, como los de reflexividad y civismo, los cuales
promoverian la satisfaccion de principios ideales como los de no dominacion y
reciprocidad ciudadana.

En tercer lugar, el requerimiento de aptitud impone asumir una perspectiva
dinamica de la relacion que media entre la faz ideal y la faz no ideal de una teoria
politica normativa; es decir, sefala que existen diversas exigencias de factibilidad
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segun los principios que componen dicha teoria normativa sean ideales o no ideales,
lo cual nos permite evaluar la armonia existente entre ellos (Erman y Méller, 2020, pp.
17-19). En este sentido, la teoria republicana atriana pareciera asumir en sus
principios politicos una perspectiva estatica de las facetas ideal y no ideal,
contrastando directamente ciertos principios ideales, tales como dignidad humana,
mutuo reconocimiento, bien comun y comunidad politica con un estado de cosas no
ideal contemporaneo, descuidando la idea de que el pluralismo politico impone
diversos requisitos de factibilidad a una misma teoria politica normativa, segun los
principios sean ideales o no ideales. Por el contrario, el republicanismo deliberativo
aqui defendido asumiria una perspectiva dinamica de las facetas ideal y no ideal,
empleando principios normativos no ideales como los de reflexividad y civilidad, asi
como otros ideales como los de libertad como no dominacién y reciprocidad, siendo
diversos los requisitos de factibilidad que se desprenden de cada uno de dichos
principios.

En cuarto lugar, el requerimiento de aptitud impone adoptar una perspectiva
no binaria de la distincion entre una faz ideal y no ideal, reconociendo que la
factibilidad debe evaluarse admitiendo la existencia al interior de una misma teoria
politica de un continuum normativo, el cual incluye diferentes niveles y restricciones.
Desde esta perspectiva normativa no binaria, lo ideal y no ideal se convierte en una
cuestién compleja, de manera que una misma teoria puede ser calificada como ideal
y no ideal a la vez, dependiendo del tipo y grado de exigencia normativa que imponen
sus principios (Erman y Méller, 2020, p. 20). Por un lado, F. Atria pareciera adoptar
una perspectiva binaria de la distincion entre faz ideal y no ideal, ya que diferencia un
escenario republicano comprehensivo ideal definido por los principios de dignidad
humana, mutuo reconocimiento, bien comun y comunidad politica al que debemos
llegar, de un mundo no ideal contemporaneo signado por una acuciante pero aparente
paradoja escéptica-objetivista en materia de verdad politica. La transicion entre
ambos planos normativos extremos, el ideal y no ideal, pareciera estar dada por la
adopcion de un criterio negativo de justicia procesal imperfecta pura, el cual rechaza
la existencia de un criterio sustantivo positivo, completamente independiente del
proceso politico real. Sin embargo, tal criterio negativo funciona en la teoria
republicana atriana como un principio normativo ideal ya que es definido como un
estandar sustantivo de justicia a priori del debate ciudadano real. Por otro lado, el
republicanismo deliberativo aqui promovido adopta una perspectiva no binaria de la
distincién entre faz ideal y no ideal, reconociendo que la factibilidad de sus principios
debe evaluarse admitiendo la existencia a su interior de un continuum normativo, el
cual incluye diferentes niveles de exigencia que van desde la libertad como no
dominacién y reciprocidad ciudadana a los principios de reflexividad y civilidad. Desde
esta perspectiva normativa no binaria, lo ideal y no ideal se convierte en una cuestion
relacional, ya que nuestra teoria politica puede ser calificada como ideal si solo se
atiende a los primeros dos principios y no ideal si se considera unicamente los dos
ultimos. En otras palabras, constituye una teoria ideal y no ideal a la vez.

Por otro lado, con relacion al segundo sentido del adjetivo reflexivo, P.
Rosanvallon sefiala que la concepcion reflexiva de la legitimidad democratica se erige
en contra, o para corregir ciertos defectos, de la democracia electoral representativa
de tipo agregativa, y con ello evita las formas patolégicas impoliticas populista y
libertaria. Los tres aspectos considerados denostables de la concepcién democratica
agregativa serian los siguientes: a) una Unica o prioritaria modalidad de expresion de
la voluntad politica (boleta electoral); b) la designacién por excelencia de un sujeto
politico protagonista (los electores); y c¢) la determinacion de un régimen de
temporalidad (momento electoral). Estos tres aspectos de la politica democratica
reciben, bajo la concepcion agregativa, la siguiente definicidn: i) la identificacion de la
opcién electoral con la expresion de la voluntad general; ii) la asimilacién de los
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electores con el pueblo; y iii) la inscripcién sostenida de la actividad politica en un
plano de continuidad del momento electoral (Rosanvallon, 2009, p. 183). De forma
consistente con la critica efectuada por P. Rosanvallon a los modelos democraticos
agregativos, F. Atria ha sefialado en Democracia y neutralizacion que «si la regla de
la mayoria apareciera al inicio, no habria espacio para la deliberaciéon ni para el
intercambio de razones y argumentos que respaldan las distintas opiniones» (Atria,
2017, p. 11).

Por el contrario, dichos tres aspectos reciben desde la concepcion
democratica republicana las siguientes interpretaciones: a) la voluntad politica es
pensada de forma plural, en el sentido de asumir que las preferencias politicas: son
complejas, no homogéneas, son construidas durante el debate, no preconcebidas al
mismo, se expresan durante la deliberacion, y no unicamente al momento de votar,
su definiciéon no es solo filoséfica sino también histérica; b) la nocion de pueblo es
multivoca y no univoca, en tanto refiere al menos a tres acepciones complementarias:
pueblo electoral, en tanto sujeto abstracto nacido tras las elecciones, pueblo-social,
entendido como sujeto histéricamente situado coincidente con una comunidad
cultural, y pueblo-principio, definido como aquel sujeto colectivo de existencia ideal o
abstracto el cual persigue la realizacion de ciertos principios normativos; y c) la
temporalidad politica no se clausura en el momento eleccionario sino que incluye
principalmente el momento deliberativo entre representantes y ciudadanos, la politica
no puede reducirse en su faz temporal a un solo momento agregativo de voluntades
fijas, sino que debe entenderse como un conjunto de momentos interrelacionados
dialégicos de voluntades en construccion (Rosanvallon, 2009, pp. 190-197).

De este modo, si bien el republicanismo atriano expresado en La forma del
derecho, seria plenamente consistente con las interpretaciones democraticas
republicanas que P. Rosanvallon efectua de los elementos a) y c), pareciera no
coincidir con su explicitacion del elemento b). Al respecto, como hemos senalado, F.
Atria diferencia en dicha obra entre pueblo pre-institucional y pueblo institucional, lo
cual implica una concepcién dualista del término que no termina de capturar toda su
complejidad. Por el contrario, en este trabajo asumimos junto con P. Rosanvallon una
nocion multivoca de pueblo, la cual puede ser entendida en su triple dimensiéon como
pueblo-electoral, pueblo-social y pueblo-principio, en tanto ello permite escapar a los
reduccionismos propios de la concepcion realista, de tipo libertaria agregativa de
pueblo, asi como a la concepcién ingenua, de tipo sociolégica o antropoldgica de
pueblo asumida por el populismo (Rosanvallon, 2009, 2015). En otras palabras, el
republicanismo deliberativo aqui promovido emplea una tercera forma de entender el
término pueblo que no es la del libertarismo cinico (primera acepcion), ni la del
populismo ingenuo (segunda acepcion), ya que lo define como una entidad colectiva
compleja, compuesta por aquellas tres dimensiones las cuales se redefinen
constantemente en las condiciones no ideales de su vigencia.

No obstante, puede afirmarse que tanto P. Rosanvallon como F. Atria
coinciden en que la democracia desde una perspectiva republicana no puede
reducirse a una concepcion binaria de la legitimidad democratica, sino que constituye
algo mas complejo que «un sistema de elecciones entre competidores para instaurar
un poder mayoritario» (Rosanvallon, 2009, p. 315). La democracia, a diferencia de lo
que defiende el libertarismo, no constituye un mero régimen de gobierno y, a contrario
de lo que sefala el populismo, no conlleva unicamente un modo de gobierno, sino
que ademas de dichas dos dimensiones deben agregarse las de una actividad y una
forma civica (Rosanvallon, 2009, pp. 315-324).

Ambas dimensiones del republicanismo, la de actividad y forma civica, nos
advierten que las democracias de autorizacion actuales, aunque sean insufladas de
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metas atractivas, si sostienen su disefio institucional liberal agregativo, permitiran la
dominacién politica, dado que en dicho sistema el principio de voto seguira siendo
prioritario sobre el deliberativo y las decisiones seran tomadas principalmente por un
poder ejecutivo omnipresente (Rosanvallon, 2015, p. 194). En este mismo sentido, F.
Atria, se pronuncia a favor de reformas institucionales que nos permitan superar el
disefio democratico agregativo predominante en las sociedades democraticas
occidentales, en las cuales observa instituciones politicas neutralizadas que impiden
accionar los mecanismos de cambio constitucional, asi como obstaculizan el accionar
politico deliberativo de la ciudadania (Atria, 2017, pp. 52-53).

Por nuestra parte, el republicanismo deliberativo aqui defendido, también
considera necesario promover ciertas reformas institucionales para reducir las
distancias entre el plano normativo no ideal actual y el plano normativo ideal buscado.
Entre dichas innovaciones organizacionales, podrian proyectarse las siguientes: 1)
Minidemoi deliberativos: estos organismos ciudadanos de cariz asambleario
permitirian una genuina descentralizacion de los espacios de discusion politica
nacional en ambitos municipales o comunales, dando lugar a un sistema federal
cooperativo y dialégico. Esta innovacidon institucional permitiria promover una
democracia republicana participativa que: a) otorgue un lugar preponderante a los
municipios y comunas como actores principales del sistema politico, y b) posibilite una
genuina participacién politica de la ciudadania en general. Los minidemoi, podrian
integrarse en funcién del sorteo, mérito y/o eleccion de ciudadanos con domicilio real
en dicho municipio o comuna, desempefiando no solo labores legislativas de tipo
deliberativas, sino también ejecutivas administrativas de asesoramiento al poder
ejecutivo local, sea que el mismo asuma la forma de consejo, intendencia o alcaldia
(Bohman, 2012); 2) Poder constitucional ciudadano: su incorporacion en una
constitucion politica implicaria la adopciéon de un cuarto poder politico constituido,
garantizando de esta manera la concentracion en un mismo 6rgano ciudadano el
control y la direccién del poder electoral y del funcionamiento de los 6rganos
extrapoderes tales como Defensor del Pueblo, Consejo de la Magistratura y Ministerio
Publico. Dicho 6rgano constitucional ciudadano seria plenamente autonomo en el
sentido de que no perteneceria a la 6rbita de ninguno de los habituales tres poderes
constituidos, legislativo, ejecutivo y judicial; y 3) Un control de constitucionalidad
multisituado, el cual podria llevarse a cabo mediante ciertos érganos extrapoderes
que tendrian por funcion principal evaluar la constitucionalidad de las normas
aplicadas por los poderes politicos constituidos. El caracter multisituado de este
control ciudadano podria implicar la adopcion de tres tipos de controles ciudadanos
(de las leyes, de las sentencias, de los decretos), cada uno de ellos dirigido a revisar
las actuaciones de uno de los poderes constituidos (legislativo, judicial y ejecutivo)
(Olivares, 2017).

Finalmente, la particular conexion trazada en este subapartado entre
reflexividad y civismo abre camino a la explicitaciéon del tercer caracter del
republicanismo deliberativo aqui promovido.

5.3. Un republicanismo deliberativo civico

Como hemos sefialado, F. Atria en La forma del derecho considera que debemos
recurrir a la teologia politica porque el lenguaje politico actual no nos permite dar
cuenta de aquello de lo que queremos hablar cuando nos referimos a una idea como
la de «voluntad del pueblo». F. Atria no cree que se pueda justificar o probar la verdad
de una idea como la de que es el pueblo el que debe hablar, o que la decisidén de
nuestros temas comunes debe quedar en manos de una discusién entre iguales. Lo
unico que nos quedaria es «desarrollar un lenguaje con el que podamos hablar de lo
politico» y ese lenguaje seria a su entender el de la teologia politica (Gargarella, 2020,

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 143
== N°. 21, octubre 2021 — marzo 2022, pp.124-152. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6342



https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6342

NICOLAS EMANUEL OLIVARES Republicanismos deliberativos a debate.
Un analisis filoséfico politico. ..

p. 34). En sintesis, la eleccion de la teologia politica se justificaria, segun dicho autor,
en la pretensién de adoptar un lenguaje que no sea descriptivo ni normativo, sino
anticipatorio de la normatividad; es decir, un lenguaje que permita hacer presentes
aquellos estados deseados de cosas que aun no han sido alcanzados (Atria, 2016,
pp. 347-348).

Por supuesto, la nocion de teologia que emplea F. Atria no tiene nada que ver
con la inatractiva idea que muchos autores ofrecen de la misma, esto es, teologia
como sindénimo de un lenguaje religioso o metafisico, sino que apela al lenguaje de la
teologia porque entiende que es el mas sofisticado que tenemos para hablar de lo
politico. Para dicho filésofo chileno, tanto la teologia como la politica muestran una
comun preocupacion por una forma de vida plenamente humana que por ello nos
permite detectar las formas inhumanas de vida (Gargarella, 2020, pp. 34-36).

Asimismo, cabe recordar que el desafio tedrico que F. Atria desea resolver es
la acuciante pero aparente paradoja producida entre objetivismo y escepticismo moral
en materia politica, la cual podria verse encarnada en la discusién entre
neoconservadores vs. neoconstitucionalistas y hallaria solucién en la adopcion de un
republicanismo comprehensivo construido sobre un lenguaje teoldgico politico. En
particular, F. Atria afirma que el neoconstitucionalismo despolitiza y moraliza la
politica, lo cual resulta incoherente con nuestros tiempos post-metafisicos. Ahora
bien, aunque compartimos dicho diagndstico, consideramos que la respuesta
brindada por F. Atria frente a los problemas del neoconservadurismo vy
neoconstitucionalismo  dificlmente se sustentaria sobre bases morales
comprehensivas y un lenguaje teoldgico politico, sino que podria cimentarse en
principios compatibles con nuestras sociedades complejas y emplear un lenguaje sin
connotaciones teoldgicas. Al respecto, consideramos junto con F. Atria que la labor
actual de todo filésofo politico, aunque de ningdn modo neutral, requiere
conceptualmente aportar soluciones pretendidamente equidistantes que no tomen a
quienes piensan distinto como enemigos morales. No obstante, entendemos que esta
compleja tarea requiere precisamente en estos tiempos des-moralizar y des-
teologizar las discusiones politicas, promoviendo herramientas conceptuales que
permitan la existencia de desacuerdos deliberativos; es decir, admitir que nuestros
consensos politicos no resuelven diferencias de primer nivel normativo (Gutmann y
Thompson, 1996, p. 73).

En este sentido, atendiendo a las circunstancias normativas no ideales de la
politica, el republicanismo comprehensivo de F. Atria, montado sobre un lenguaje
teoldgico politico podria considerarse inatractivo. Al respecto, P. Rosanvallon sefala
que las expectativas de construir una democracia republicana suelen adoptar dos
perspectivas. Por un lado, pueden asumir «la forma del don o el milagro, como versién
secularizada del mesianismo religioso [...] este enfoque fue durante mucho tiempo
dominante en la izquierda» (Rosanvallon, 2015, p. 355), pero no resulta atractivo en
el actual contexto democratico occidental, el cual se caracteriza por la fragmentacion,
complejidad y presidencializacién de lo politico, ya que el seguimiento de aquel canon
moral comprehensivo, aunque secular, podria derivar en la concrecion de una
genuina distopia. Por otro lado, dicho futuro democratico esperable podria pensarse
«como capacidad de hacer conscientemente la historia. Esto implica pensar la
democracia a partir de los problemas de su plasmacion y de los riesgos permanentes
de verla degradarse en gobierno oligarquico»; es decir, partir desde una perspectiva
normativa no ideal que intente generar mejores instituciones politicas.

Con relacién al caracter civico del lenguaje republicano aqui defendido, nos
referimos a la adopcién de una semantica y gramatica no teolégica que sea lo
suficientemente sensible a las particularidades de nuestras sociedades occidentales
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contemporaneas, advirtiendo que resulta poco atractivo plantear la definicion de
ciertos principios conectados con una concepcion republicana comprehensiva que
sean fributarios de una particular manera de entender la ley natural. Sin embargo,
nuestro punto de partida teérico, al igual que el de F. Atria, pretende ser sensible a
las circunstancias no ideales de la politica, ya que otorgamos prioridad a la opresion,
la dominacion, la ilegitimidad y la injusticia realmente existente para construir una
teoria politica normativa, aunque nuestra propuesta es mas modesta, dado que no
considera deseable y factible seguir un ideal regulativo neoaristotélico (moral
comprehensivo), sino que propone asumir una concepcion republicana politica,
reflexiva y civica como fuente de criterios de evaluacion. De este modo, el
republicanismo deliberativo aqui defendido se erigiria en una teoria con cierta
potencialidad explicativa y reactiva frente a la excesiva moralizacion de la politica, asi
como adecuadamente sensible a la realidad politica de numerosas ciudadanas y
ciudadanos. En otras palabras, el republicanismo deliberativo, por mas paraddjico que
suene, considera que resulta contraproducente incluir la premisa neoaristotélica de
«reconocernos como ciudadanos iguales de una practica politica valiosa» (Atria,
2016, p. 344), sino que debemos partir del rechazo, el repudio, la opresion, la
dominacién de unos ciudadanos sobre otros, de ciertos grupos sobre otros, asi como
del Estado por sobre los ciudadanos.

Por su parte, el republicanismo deliberativo aqui defendido asume una
definicion profundamente respetuosa de la idea de pluralismo politico, a la par que
considera que «el discurso politico es politico en si mismo: se trata de una accion
realizada en defensa de una posicion en contra de un adversario» (Rosler, 2016, p.
15). El compromiso republicano con el pluralismo es tal que «sospecha de la
racionalidad y/o moralidad de quienes piensan al unisono» (Rosler, 2016, p. 20). El
republicanismo a su vez se asienta sobre una concepcion compleja de conflicto
politico, conforme a la cual el desacuerdo entre ciudadanos y representantes no se
debe a cierto vicio moral o epistémico de la postura denominada disidente, sino mas
bien es el resultado esperable y sano de la puesta en funcionamiento de un sistema
politico igualitario, argumentativo, plural, virtuoso (Rosler, 2016, pp. 113-122).

De este modo, el republicanismo deliberativo aqui proyectado asume un
principio discursivo civico, el cual oficia como un filtro semantico y gramatical de los
argumentos expresados durante el proceso de deliberacion y decision ciudadana,
haciendo lugar a la retorica, entendida como posibilidad de argumentar mediante
razones genuinas y sinceras en distintos sentidos frente a un mismo tépico discursivo
(Rosler, 2016, p. 123). Con ello asumimos una formulacion teorica sustentada en
términos y conexiones de sentido emergentes de la complejidad propia de las
sociedades democraticas contemporaneas la cual pareciera ser mas consistente con
un principio discursivo civico que con un principio discursivo teolégico politico. El
pluralismo politico para el republicanismo deliberativo no se asentaria sobre un
consenso superpuesto de doctrinas racionales y razonables, ni sobre el cumplimiento
de ciertas pautas procedimentales ideales del discurso moral, ni sobre los principios
morales comprehensivos de dignidad humana y reconocimiento mutuo, sino sobre
cierta vigilancia intersubjetiva ejercida por ciudadanos y representantes sobre los
argumentos ofrecidos en la esfera publica que tiene por meta la no dominacién politica
(Marti, 2006a; 2007). Cabe destacar que el lenguaje civico aqui defendido, asi como
la comprension de las implicancias normativas de las circunstancias de la politica, se
condicen perfectamente con lo sefalado por F. Atria en su trabajo La constitucion
tramposa donde afirma que «el conflicto politico (...) es polémico, constituye «el
conflicto sobre lo que va en el interés de todos» (Atria, 2011, p. 13).

Como puede apreciarse, compartimos con F. Atria la necesidad de establecer
un lenguaje politico que defina al bien comun y a la democracia sin depender para
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ello exclusivamente de los dictamenes instruidos de un grupo de expertos, sean
jueces o tecndcratas, ni tampoco de los dictamenes de un lider populista, superando
de ese modo, aquellas perspectivas denostables idealista e hiperrealista de lo politico
(Atria, 2016, p. 347). No obstante, no compartimos con dicho autor la propuesta de
emplear un lenguaje teolégico politico, debido a cuatro razones: a) resultaria de dificil
aplicacion en nuestras sociedades contemporaneas, seculares, glocales,
postmodernas, altamente tecnificadas, construidas comunicativamente contra todo
simbolismo metafisico, religioso y/o moral comprehensivo (Greppi, 2012; Blondiaux,
2013); b) implicaria la adopcién de una perspectiva comunicativa partisana de la
politica, que no solo rivalizaria con las perspectivas neoconstitucionalistas y
neoconservadores, sino también con otras perspectivas tedricas politicas razonables,
atento a su imposibilidad de traducir fiel y completamente las intuiciones e hipétesis
de estas ultimas a dicho lenguaje teoldgico politico. En otras palabras, el lenguaje
teoldgico politico reduciria significativamente los términos y usos semanticos
disponibles para pensar criticamente la realidad politica (Kymlicka, 2002;
Rosanvallon, 2015); c) desatenderia el caracter necesariamente situado de todo
lenguaje politico comun a una sociedad determinada ya que restringiria a su canon
comunicativo preconcebido aquellos complejos procesos culturales, politicos,
sociales y econdmicos de semantizacion que se dan de forma contextualizada en
cada sociedad democratica (Habermas, 1998; Honneth, 2014); y d) contradeciria la
propuesta del mismo F. Atria explicitada en La constitucion tramposa, de emplear en
las actuales condiciones normativas no ideales un lenguaje simple, llano, ciudadano,
al que denomina «hablar al revés», en oposicion al alambicado, técnico y anticuado
lenguaje juridico, el cual se impone como «hablar al derecho» (Atria, 2011, pp. 17-
18). En este sentido, la intencionalidad de emplear un lenguaje ciudadano seria la de
que «restituyamos al lenguaje la polemicidad que el derecho le extrajo» (Atria, 2011,
p. 15), lo cual pareciera opacarse con el empleo en La forma del derecho de un
complejo lenguaje teoldgico politico (Atria, 2016, p. 347).

Atendiendo a dichas cuatro objeciones, entonces, cabe preguntarse:
«¢necesitamos recurrir a una teologia politica?» para sustentar una concepcion
republicana deliberativa atractiva (Gargarella, 2020, p. 36). Al respecto, coincidimos
con R. Gargarella en que la nocion de teologia politica no aportaria claridad a nuestro
entendimiento de las instituciones democraticas (Gargarella, 2020, pp. 36-39).

5.4. Un republicanismo deliberativo epistémico

Como hemos senalado, la concepcion republicana deliberativa aqui defendida, puede
ser definida en funcién de un cuarto caracter al que denominamos epistémico,
teniendo en cuenta que propone una justificacion instrumental epistémica de dicho
ideal regulativo democratico. De este modo, en los parrafos subsiguientes de este
subapartado procederemos a explicitar qué entendemos por justificacion epistémica,
asi como a contrastar los argumentos ofensivos de dicha justificacion ofrecidos por F
Atria con otros defensivos brindados por valiosos filésofos politicos.

Para comenzar, cabe afirmar que la tesis central de toda concepcion
deliberativa epistémica es la siguiente: el concepto de democracia deliberativa se
justifica frente a otros conceptos de democracia, atento a que el procedimiento politico
de toma de decisiones que promueve posee mayor valor epistémico que el de sus
rivales. El calificativo «mayor valor epistémico» significaria que las decisiones
resultantes del procedimiento democratico deliberativo tienen una mayor probabilidad
de cumplir con un estandar de correccion normativo de tipo intersubjetivo, que resulta
parcialmente independiente de los juicios de valor, creencias e intereses de los
sujetos que intervienen en dicho proceso (Marti, 2006b, p. 33).

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 146
== N°. 21, octubre 2021 — marzo 2022, pp.124-152. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6342



https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6342

NICOLAS EMANUEL OLIVARES Republicanismos deliberativos a debate.
Un analisis filoséfico politico. ..

A su vez, dicha tesis central podria dividirse en dos tesis complementarias,
necesarias y suficientes, a saber: una tesis ontolégica y una tesis epistemolégica. En
primer lugar, la tesis ontologica sefala que existe un estandar de rectitud normativa
de las decisiones politicas que es parcialmente independiente de los juicios de valor,
creencias e intereses de los sujetos que intervienen en el proceso democratico
deliberativo y que tal estandar es cognoscible por dichos sujetos. En segundo lugar,
la tesis epistemoldgica sefiala que la deliberacion democratica constituye, en términos
generales, el procedimiento politico mas contable para identificar cuales son las
decisiones politicas correctas, y por lo tanto implica el mejor método de toma de
decisiones politicas. Mas alla del caracter necesario y suficiente de ambas tesis, J. L.
Marti destaca que la tesis epistemoldgica es la que ciertamente permite distinguir a la
concepcion deliberativa epistémica de otras concepciones politicas, sean
democraticas o no democraticas (Marti, 2006b, pp. 33-39).

De forma conexa a la discusion sobre una justificacion epistémica de la
democracia deliberativa F. Atria defiende dos tesis controversiales, a saber: a) la
completa yuxtaposicion de politica y moral; y b) la adopcién de un criterio normativo
negativo (Atria, 2016, pp. 379-386). Por un lado, cabe destacar que las diversas
maneras de promover una justificacion epistémica de la democracia deliberativa
consideran que la relacion entre politica y moral es de tipo interna y no meramente
externa, siendo interdependientes pero diferenciables ambos ambitos. En ofras
palabras, dichas perspectivas deliberativas epistémicas consideran que los ambitos
politico y moral estan parcial pero no completamente yuxtapuestos (Nino, 1997; Marti,
2006a, 2006b). De este modo, compartimos la tesitura de renombrados
deliberativistas, quienes sostienen que lo moral no se disuelve completamente en lo
politico, porque no todas las discusiones entre ciudadanos son politicas, asi como no
todas las discusiones politicas son morales. El término moral no puede reemplazarse
sin mas por lo politico porque como bien enseia C. S. Nino lo politico no ocluye
completamente lo moral (Nino, 1997). En otras palabras, lo politico puede incluir un
importante aspecto de lo moral, pero ello no implica que lo politico sea completamente
moral, asi como tampoco toda moralidad puede decirse politica. Existen aspectos de
la vida humana que son morales y no politicos dado que no pertenecen al orden de
lo publico comun (Rawls, 1996; Habermas, 1998; Honneth, 2014). Por otro lado, en
cuanto a la adopcioén de un estandar de correccién normativa negativa, la explicacion
ofrecida por el autor de La Forma del Derecho es que Unicamente puede existir un
criterio normativo independiente de la deliberacién real que cumpla una funcion
puramente negativa, es decir que permita identificar la imperfeccion del
procedimiento, pero no puede existir un criterio normativo independiente que cumpla
una funcién puramente positiva, a saber, la de identificar cual es la solucion justa con
autonomia del procedimiento real (Atria, 2016, p. 362). En el esquema de
pensamiento atriano, la funcion positiva sélo podria tenerla el estandar creado o
constituido por el propio procedimiento, pero no podria ni deberia estar dado por un
criterio normativo completa o parcialmente independiente del mismo (Marti, 2020, p.
448).

Por su parte, J. L. Marti considera que la propuesta atriana de asumir un
estandar normativo negativo resulta insatisfactoria (Marti, 2020, p. 448). En primer
lugar, en rechazo de la postura de F. Atria, J. L. Marti afirma que la justicia, en sentido
estricto, no es nunca constituida por el procedimiento institucional democratico de
toma de decisiones, sino que tiene una existencia previa e independiente del mismo.
El estandar de legitimidad procesal, aquél que determina cuéles son las personas y
las condiciones de procedimiento que poseen la legitimidad o autoridad democratica
también es parcialmente independiente del propio procedimiento (Marti, 2020, pp.
448-450). En segundo lugar, J. L. Marti, sostiene que la principal objecién de F. Atria
contra las justificaciones epistémicas es que desconectan conceptualmente lo politico
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de lo moral; esto es, que reducen la justificacion de la democracia a una relacion
epistémica contingente. F. Atria reflexiona que, si reducimos el valor de los
procedimientos democraticos a su potencial epistémico contingente para generar
decisiones correctas, podriamos encontrar otros procedimientos de toma de
decisiones politicas que superen el potencial epistémico de la democracia,
desplazandola como Unica opcién valida para la legitimacion del derecho (Marti, 2020,
pp. 459-460). Ello pareciera llevar a F. Atria a un dilema, atento si la justicia politica
es constituida por procesos democraticos entonces ellos no pueden ser deliberativos,
asi como si los procesos decisorios pueden volverse deliberativos, ergo existiria un
estandar externo parcialmente independiente que otorgaria caracter epistémico a los
procesos deliberativos (Marti, 2020, p. 465).

Recordemos que F. Atria considera que la clasificacion rawlsiana de las
teorias de la justicia olvida una cuarta posibilidad légica, atento dicha clasificacion se
cimienta sobre dos criterios relevantes: a) la existencia de un estandar de correccion
independiente; y b) la infalibilidad del procedimiento para promover el valor justicia,
cuya combinatoria arrojaria cuatro posibilidades. El cuarto tipo de mecanismos de
justicia procesal podria denominarse justicia puramente procesal imperfecta,
permitiendo identificar mecanismos de justicia distintos a los de una teoria de justicia
puramente procesal perfecta. A consideracion de F. Atria, ambos mecanismos
compartirian el rasgo de presuponer la inexistencia de un estandar independiente de
correccion, pero en el caso de la justicia puramente procesal imperfecta, la forma en
la que el mecanismo constituye la justicia del resultado seria falible (Marti, 2020, p.
449).

La incognita es entonces ¢, cdmo hacer compatible las nociones de mecanismo
de justicia procesal imperfecta y mecanismo de justicia procesal puro? La respuesta
atriana reside en la idea de que puede existir un criterio independiente que cumpla
una funcion normativa puramente negativa, la cual permitiria identificar la
imperfeccion del procedimiento, aunque no podria cumplir la funcién positiva de
identificar la solucion justa con independencia del procedimiento (Marti, 2020, p. 449).
Pero ello resulta incomprensible para J. L. Marti, dado que no sdlo lleva a F. Atria a
sostener que los procesos penales son procesos de justicia procesal pura, aunque
imperfecta, sino también deberia llevarle a concluir que muchos otros ejemplos
clasicos de justicia procesal imperfecta, como el método cientifico o los métodos
epistémicos en general, serian casos de justicia puramente procesal (Marti, 2020, pp.
449-450). Aqui J. L. Marti explicita tres argumentos especificos contra la postura de
F. Atria.

En primer lugar, las justificaciones epistémicas no son incompatibles con
justificaciones intrinsecas como la que quiere defender F. Atria ni, por cierto, con otras
justificaciones instrumentales (Marti 2006a, 2006b). De hecho, los principales
defensores de la justificacion epistémica de la democracia deliberativa no han negado
que existan también razones morales intrinsecas o no-instrumentales que la
justifiquen (Marti 2006b; Linares 2017). Muy por el contrario, suelen combinarse,
conjugarse, o bien complementarse ambos tipos de argumentos en defensa de una
justificacion epistémica de la democracia deliberativa, sefialando que el argumento
moral no instrumental suele cobrar especial relevancia para distanciar dicha
concepcion de otras de sesgos elitistas (Marti 2006b, 2020).

En segundo lugar, debemos analizar qué implicaria afirmar el caracter
contingente del valor epistémico de la democracia. Lo cierto es que todos los
procedimientos decisorios politicos son falibles y contingentes. Con lo cual, la
falibilidad epistémica de todo procedimiento politico de toma de decisiones significaria
que siempre habra un conjunto de condiciones particulares bajo las cuales el
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procedimiento preferible epistémicamente en general podria resultar derrotado por
otro alternativo (Marti, 2020, pp. 459-461). El desafio es entonces identificar qué otras
condiciones adicionales fortalecen o incrementan el proceso politico democratico,
para asi reducir paulatinamente su falibilidad. Es decir, en el caso concreto, se trata
de identificar cuales son las condiciones especificas que, sumadas al procedimiento
democratico deliberativo, lo vuelven cada vez mejor para tomar decisiones legitimas
y justas. La democracia deliberativa, bajo una justificacion epistémica, es
conceptualmente un modelo de democracia que se define necesariamente por
agregar condiciones adicionales a las condiciones genéricas de la democracia y
particulares de la democracia deliberativa. En definitiva, lo que todo deliberativista
hace es dar argumentos acerca de por qué el modelo deliberativo luce mas atractivo
que otros modelos democraticos. En este proceso argumentativo, numerosos autores
se han rendido frente a la idea de que el argumento epistémico, aunque no el Unico,
ni el mejor, es uno de los argumentos necesarios para una adecuada defensa de este
(Marti, 2020, p. 462).

En tercer lugar, partiendo de un argumento aritmético, J. L. Marti introduce la
idea de diversidad cognitiva. En sintesis, el argumento sefiala que a mayor numero
de agentes racionales intervengan en una discusion, mayor sera el nimero de ideas,
propuestas, variables, factores, lo cual enriquece epistémicamente el proceso
democratico de toma de decisiones. Los presupuestos de este tercer argumento
emergen de los denominados Teoremas de la Diversidad, los cuales afirman que,
bajo determinadas condiciones, la diversidad de puntos de vista, de informacién
disponible y de talento y creatividad, puede llegar a ser tan productiva que incluso
puede poseer mas capacidad epistémica que la de los propios expertos. Lo que
dichos teoremas suponen, ademas, es que los grupos grandes suelen ser mas
diversos, con lo cual debe haber un numero de integrantes a partir del cual el grupo
grande va a tener mas probabilidades de tomar decisiones correctas que el grupo
pequeio compuesto de expertos, el cual suele ser menos diverso (Marti, 2020, p.
466).

En cuarto lugar, podriamos adicionar que en su critica a las justificaciones
epistémicas del concepto de democracia deliberativa F. Atria no analiza las obras mas
relevantes y especificas sobre este topico, desarrolladas por C. S. Nino, D. Estlund o
J. L. Marti; sino que elige discutir con J. Raz quien no es un especialista en
democracia deliberativa, ni mucho menos desarrolla argumentos propios en defensa
de una justificacion epistémica de la misma (Gargarella, 2020, pp. 32-34).

En quinto lugar, R. Gargarella considera que incluso si uno no aceptara las
razones hasta aqui ofrecidas en defensa de una justificacion epistémica de la
democracia deliberativa, cabe trazar un nuevo argumento sustentado en una idea
intuitiva de autogobierno o de no dominacion politica. Conforme a este argumento, la
justificacion epistémica no se sustenta en la idea de que es el proceso que nos lleva
mas fiablemente a la respuesta correcta, sino que reside en el hecho de que mediante
dicho proceso deliberativo la ciudadania minimiza las chances de tomar decisiones
parciales, es decir, basadas en razones egoistas. Desde esta perspectiva, R.
Gargarella sefiala que la deliberacion democratica no persigue lo que es correcto,
sino que expresa un modelo de decision politica que parte de la igualdad y facilita que
colectivamente los ciudadanos retomemos el control de aquellos temas politicos que
consideramos mas relevantes, lo cual va de la mano con la intuicién atriana de que,
aun en nuestros tiempos, la voluntad popular resulta el unico fundamento legitimo de
lo politico (Gargarella, 2020, p. 34).
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6. Conclusion

En este trabajo nos hemos propuesto tres objetivos especificos. En primer lugar,
reconstruir las principales hipotesis e implicancias normativas de la concepcion
republicana comprehensiva del concepto de democracia deliberativa defendido por F.
Atria en su obra La Forma del Derecho (2016). En segundo lugar, contrastarla con
una concepcion republicana politica, reflexiva, civica y epistémica de dicho concepto.
En tercer lugar, sefalar en qué sentido esta segunda concepcién responderia
adecuadamente al desafio de justificar un modelo democratico que supere la
acuciante y actual pero aparente paradoja escéptica-objetivista producida en materia
de verdad politica.

De este modo, como hemos sefalado, nuestra concepcién republicana del
concepto de democracia deliberativa se diferenciaria de la concepcion republicana
atriana vertida en dicha obra en cuatro aspectos relevantes. En primer lugar, adopta
un enfoque politico lo que implicaria asumir una justificacion sustantiva de la
democracia deliberativa sustentada sobre los estandares de libertad como no
dominacion y reciprocidad ciudadana. En segundo lugar, asume una perspectiva
reflexiva de la conexion entre la faz normativa ideal y no ideal de su teoria normativa,
asi como de la nocién de legitimidad democratica, lo cual la comprometeria con una
justificacion epistémica de la democracia republicana deliberativa. En tercer lugar,
emplea un lenguaje civico, lo cual le permitiria ser adecuadamente sensible a la
semantica y gramatica politica de las sociedades democraticas occidentales
contemporaneas. En cuarto lugar, asume una justificacion epistémica, sustentada en
la hipotesis de que las decisiones resultantes del procedimiento republicano
deliberativo asi definido tendrian una mayor probabilidad de cumplir con un estandar
de correccion normativo intersubjetivo atractivo, que resulta parcialmente
independiente de los juicios de valor, creencias e intereses de los sujetos que
intervienen en dicho proceso, pero que a su vez resulta adecuadamente sensible a
los mismos.

En sintesis, la teoria republicana politica, reflexiva, civica y epistémica aqui
defendida ofreceria cuatro posibles ventajas comparativas por sobre su par
republicana comprehensiva, de forma consistente con los conceptos defendidos por
el mismo F. Atria en sus trabajos La constituciéon tramposa (2011) y Democracia y
neutralizacién (2017).

En primer lugar, al asumir un enfoque politico, el republicanismo deliberativo
posibilitaria la adhesion de quienes defienden diversas teorias normativas de la
justicia y de la democracia. Como bien sabemos, la existencia de profundos,
persistentes e inerradicables desacuerdos sobre cuestiones politicas, le requiere a
toda teoria democratica contemporanea la adopcién de un marco conceptual lo
suficientemente flexible para captar las distintas intuiciones normativas de los
ciudadanos (Waldron, 1999; Atria, 2017). Este objetivo se veria facilitado en nuestra
teoria por la adopcion de los valores de libertad politica entendida como no
dominacion (Pettit, 2014) y de reciprocidad ciudadana, definida como mutuo
entendimiento civico (Gutmann y Thompson, 1996). En segundo lugar, al asumir una
perspectiva reflexiva, el republicanismo deliberativo ostentaria tres atractivos
especificos. Por un lado, en cuanto a la conexion entre reflexividad y las facetas
normativas ideal y no ideal propia de toda teoria politica normativa, nos permitiria
ajustar mas adecuadamente nuestras intuiciones normativas ideales a las
circunstancias normativas no ideales de las sociedades democréticas
contemporaneas, satisfaciendo asi el estandar de factibilidad, el cual impone el
cumplimiento de los requisitos de funcionalidad y aptitud (Zhuoyao, 2016). Por otro
lado, con relacion a la conexion entre reflexividad y legitimidad democratica, el
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republicanismo deliberativo asumiria una concepcion mas compleja y atractiva de las
nociones de pueblo, bien comun y comunidad politica (Rosanvallon, 2015). En tercer
lugar, al emplear un lenguaje civico, el republicanismo deliberativo resultaria
adecuadamente sensible al diverso y complejo lenguaje politico de las sociedades
democraticas occidentales contemporaneas, la cual hace un lugar importante a la
retérica en materia politica (Atria, 2011; Rosler, 2016). En otras palabras, dicho
principio discursivo civico resultaria compatible con diversas constelaciones
semanticas y gramaticales politicas vigentes, sin perder con ello mordiente analitico
ni critico, evitando asi imponer un canon comunicativo homogéneo y uniforme, lo cual
descuidaria la notoria complejidad de nuestros argumentos politicos (Gargarella,
2020). En cuarto lugar, hemos afirmado que los primeros tres caracteres resultan
consistentes con la adopcidon de una justificacion instrumental de la democracia
deliberativa sustentada en un argumento epistémico, lo cual le permitiria al
republicanismo deliberativo ofrecer un criterio intersubjetivo de correccién politica, el
cual resulta parcialmente dependiente de los estandares normativos de libertad y
reciprocidad defendidos (Marti, 2006a, 2006b), sin emplear argumentos morales
comprehensivos ni un lenguaje teoldgico politico, los cuales no serian atractivos para
nuestras complejas sociedades contemporaneas (Rosanvallon, 2015; Gargarella,
2020).

Finalmente, cabe sefalar que este trabajo constituye un reflexivo elogio a una
valiosa obra La forma del derecho, dada su complejidad y originalidad, construida por
un gran autor F. Atria, atento su gran erudicion y capacidad analitica. De hecho,
nuestra labor conceptual ha tenido por presupuesto la ensefianza mas importante de
aquel trabajo: «pensar con ideas propias problemas teodricos politicos comunesy,
aportando argumentos al debate mas general acerca de cual modelo democratico
permitiria superar la paradoja escéptica-objetivista. En definitiva, la justificacién de
una concepcion republicana deliberativa de tipo politica, reflexiva, civica y epistémica
forma parte de un complejo y abierto proceso de aprendizaje intersubjetivo, el cual
seguramente progresara con las observaciones, comentarios e interpretaciones de
las y los lectores.
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Resumen

Este texto tiene como misidn explicar por qué la Historia ha ido dejando de tener en las tres ultimas
décadas la presencia publica y el poder persuasivo que tuvo durante el siglo XIX y buena parte
del siglo XX. Se propone en las conclusiones que la Historia debe mostrar relatos plurales que
ayuden a generar una mejor conexion intercultural en el mundo global en el que vivimos y a
superar los relatos nacionalistas excluyentes.
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Abstract

The mission of this text is to explain why History has ceased to have in the last three decades
the public presence and persuasive power that it had during the 19th century and the first half
of the 20th century. We propose that History should articulate plural stories in order to generate
a better intercultural connection in the global world in which we live and to overcome exclusive
nationalist stories.
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SUMARIO. 1. Introduccion. 2. La funcién de los historiadores durante
el largo siglo XIX. 3. La historia académica cientifica de mediados del
siglo XX. 4. Postmodernidad, crisis de la década de 1980, politicas de
recortes de la década de 1990 y crisis de 2008. 5. Reflexiones finales.

1. Introduccion

Este texto tiene como misién explicar por qué la Historia ha ido dejando de tener en
las tres ultimas décadas la presencia publica y el poder persuasivo que tuvo durante
el siglo XIX y buena parte del siglo XX.

Tras describir cdmo ha ido evolucionando la actividad de los historiadores
desde comienzos del siglo XIX hasta la actualidad, y mostrar que una gran mayoria
de ellos se han desconectado de sus compromisos sociopoliticos al encerrarse en
sus despachos a modo de torres de marfil, escribir sus textos utilizando metalenguajes
para aparentar ser cientificos, hablar para un publico reducido selecto (estudiantes o
companeros de profesion) y publicar sus textos a ser posible en inglés en revistas
especializadas consideradas de excelencia (denominadas erréneamente de «alto
impacto»), se formula la pregunta de si se puede interpretar que se ha cometido un
acto de corrupcién al haber traicionado los principios éticos profesionales con los que
nacio la profesion cuando se conformo el Estado-Nacion. No se pone en cuestiéon que
los historiadores del siglo XXI desarrollen su labor de forma profesional utilizando el
método cientifico de forma impecable. Se plantea Unicamente si es posible interpretar
que, al haber triunfado un modelo de historiador exitoso asociado a las légicas de
metrificacién neoliberal, que relega su funcion como pensador publico a un segundo
plano, no se ha incurrido en un proceso que podriamos denominar de privatizacion
de los fines de la historiografia profesional.

A este respecto, el escrito que aqui se abre se engarza con campos de
autorreflexion disciplinar tan desarrollados como los estudios criticos en torno al rol
social de la universidad y la historia de la historiografia (Busch, 2017; Collini, 2017;
Schneider and Woolf, 2011), pero lo hace desde un tono ensayistico, divulgativo y
autobiografico, apelando al valor de la experiencia personal. Dicha formula expresiva
ya ha sido sobradamente explorada en revistas académicas y editoriales de prestigio
(e.g. Rosenstone, 2010, pp. 55-58, 2016; Elliott, 2014), y puede ofrecer un
complemento analitico valioso a los estudios de caso y a las narraciones autorizadas
del desarrollo institucional y cientifico de la disciplina.

2. La funcion de los historiadores durante el largo siglo XIX

La Historia, entendida como conocimiento cientifico y normativo del pasado, nacié a
comienzos del siglo XIX con la finalidad de imaginar una Nacién para legitimar los
Estados liberales que estaban naciendo. Los historiadores escribieron un relato del
pasado para explicar que se habia llegado a la Modernidad como resultado de una
larga y tortuosa evoluciéon. Usando de los modelos heredados de la historiografia de
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la llustracion, se explicaba que se habia pasado del atraso a los adelantos, de la
pobreza a la riqueza, de la Antigliedad a la Modernidad como resultado de un proceso
de maduracion (Bowden, 2017, pp. 7-25). La Historia se construyé en funcién de un
proyecto de futuro (la modernidad y el progreso). Se explicaba el pasado desde el
presente y a partir de una perspectiva futurista: se concebia el tiempo como un
decurso lineal y abierto, en el cual el pasado dejaba de constante paso a un porvenir
necesariamente superior en términos cientificos, morales y sociopoliticos (Hartog,
2015, pp. 98-103).

Asimismo, la labor de los historiadores a comienzos del siglo XIX tuvo la misién
de generar una conciencia nacional para impulsar el sentimiento de pertenencia a un
pueblo. Se necesitaba crear una ciudadania. Habia que convertir las sociedades
plurales estamentales de Antiguo Régimen en una sociedad con valores compartidos.
Todos los ciudadanos tenian que ser iguales ante la ley y cada voto valia lo mismo
cuando se depositaba en las urnas. La Constitucion igualaba a todos al establecer un
unico marco juridico que debia ser obedecido. Los vecinos aprendieron estas historias
nacionales en las escuelas, los institutos y las universidades y se fueron convirtiendo
lentamente en ciudadanos de la Nacion. Habia que demostrar que todos los individuos
que vivian en el Estado recién creado tras una gloriosa revolucién tenian un pasado
comun que les vinculaba (Breuilly, 2013).

El esquema explicativo de estas historias nacionales, sobre todo en sus
versiones mas democraticas, se mont6é partiendo de la idea del progreso de la
humanidad y de la asuncion de que su objeto no era narrar los éxitos de las
monarquias o de las élites como en épocas precedentes, sino la evoluciéon de las
sociedades. Habia que demostrar que no habia un destino manifiesto prefigurado por
ningun dios y que la historia no terminaba en un juicio final, sino que los pueblos eran
libres para disefiar sus futuros y para elegir los caminos que querian recorrer. La
sociedad en consecuencia era responsable de su destino. La libertad, la igualdad y la
solidaridad defendidas en las revoluciones francesa, estadounidense e hispanas
invitaron a los vasallos a independizarse de sus soberanos, postulandolos, segun el
modelo antropolégico del liberalismo, como duefios de su destino y responsables
ultimos de sus actos (Siedentop, 2014).

Las historias nacionales contaron la historia en singular de una Nacién, de una
patria (reflejo de un sentimiento milenario). Se mostraba la historia de cada pais como
una historia unica. Cada historia se narraba con un sentimiento exclusivista. Era la
forja de la patria en la que nacieron los héroes nacionales que aparecian retratados
en cuadros, monumentos, salas de ayuntamientos, plazas, parlamentos, iglesias,
museos, monedas, billetes de banco, medallas, etc. Eran figuras con valores
patridticos, o lugares de memoria colectiva considerados iconicos, que era necesario
conservar para seguir alimentando los valores esenciales de la unidad nacional (un
caiodn, una trinchera, una playa, una bandera, una iglesia, un edificio, una calle, un
automovil, un documento, un retrato, una firma, un poema, etc.) (Mosse, 2019).

Para narrar las historias nacionales se utilizé un guion claro. La Nacién cuyo
pasado se hundia en la noche de los tiempos, tras haber recorrido un camino lleno de
espinas y dolores, habia llegado hasta la actualidad. Cuanto mas atras en el tiempo
se conseguia identificar el origen de la Nacion, mejor, pues ello representaba una
mayor antigledad, una mayoria de edad; y cuantas mas penurias se mostraran en el
viaje iniciatico de la Nacion, mejor, pues ello ayudaria a glorificar y valorar los éxitos
alcanzados. Se inventd un mito fundacional, al que se le dot6 de todo tipo de
imagenes, y para dar mayor rigor dramatico a la narracién se subrayé que una nacién
oprimida o marginada habia alcanzado la soberania y la libertad por medio de una
guerra sangrienta, despiadada, contra un poderoso opresor, superior militarmente,
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que habia sido derrotado gracias a la participacién masiva de una poblacion,
entregada a la causa, que habia tenido que luchar con palos y armas rudimentarias.
Estas historias reprodujeron en muchas ocasiones pasajes de la Biblia, pues, al ser
el texto sagrado por antonomasia para la cultura occidental atravesada por el
cristianismo, dotaba al relato de una gran credibilidad (Yack, 2012, pp. 23-42). Para
describir, por ejemplo, la lucha de la formacion del Estado se acudia con regularidad
al pasaje de la lucha de David contra Goliat (Samuel 17: 1-54). Era una historia plana
de buenos y malos a modo de guion de la pelicula mas comercial. Todo un pueblo
oprimido, compuesto por ciudadanos virtuosos, honrados, trabajadores, luchaba por
la libertad contra las fuerzas del mal simbolizadas en un monarca ilegitimo o un
sistema imperial opresor que impedia el desarrollo. Los caidos por la patria se
convertian en héroes nacionales y sus imagenes se convertian en estatuas que eran
mostrados en las plazas de las ciudades y en cuadros que se colgaban en los muros
mas emblematicos de los edificios publicos (Gonzalez Manso, 2015, pp. 12-30).

Los actores centrales que aparecian en la narracién eran el Estado, la
ciudadania, el sistema politico, el devenir econémico y la cultura. Estas historias se
detenian en enumerar los logros (avances en la ciencia, progreso material, cambios
sociales, mejoras en convivencia, paz). Para demostrar que nada se habia logrado
de forma magica y sin esfuerzo, y hacer mas creible el relato, se salpicaban las
narraciones con recuerdos de tensiones, revoluciones, movimientos sociales,
huelgas, dictaduras, y rebeliones. Los buenos ciudadanos virtuosos y trabajadores
eran puestos como ejemplos y sus vidas se comparaban con la de los criminales,
pecadores, vagos, delincuentes y alcohdlicos que se alejaban del modelo a seguir
(Andreu Miralles, 2020, pp. 5-15). La historia nacional mostraba los esfuerzos
colectivos de la Nacién por alcanzar un proyecto consensuado por todos y del que
nadie se debia alejar. Cualquier disension con el proyecto de futuro o con la
interpretacion del pasado relatado era considerada como una traicién a la Patria. Los
grupos étnicos no occidentales eran presentados como comunidades «primitivas»,
«barbaros», que debian adaptarse a la nueva «civilizacion» para superar su atraso.
Debian aculturizarse, modernizarse, cambiar sus costumbres, renunciar a sus
culturas, convertirse en ciudadanos occidentales. Tenian que abrazar el progreso y
renunciar a la barbarie (Beasley, 2010).

Estas historias nacionales, sobre todo en sus versiones romanticas de
principios del siglo XIX, fueron elaboradas en un contexto intelectual altamente
masculinizado, se hicieron sin mucho rigor cientifico, permitiéndose incluso licencias
narrativas para lograr que el relato fuera mas potente. Batallas, guerras, matrimonios,
tratados, nacimientos, revoluciones fueron exaltados mostrando el colorido y el sesgo
que se necesitaba en cada momento. No se mentia, simplemente se seleccionaba un
hecho histérico que tuvo lugar en un espacio y un tiempo precisos para utilizarlo como
pieza argumental del relato. En la historiografia romantica, las historias no estaban
acompanadas de notas a pie de pagina que demostraran que todo lo que se afirmaba
tenia un respaldo documental conservado en un archivo o en un museo. Por lo
general, las ediciones de estas historias generales estaban acompafiadas de
imagenes, grabados, mapas, y toda clase de acompafamiento grafico, para facilitar
la comprensién y potenciar la construccion de las imagenes patridticas que se querian
transmitir. Eran las historias que se manejaban en las escuelas y que se exhibian en
las casas de las familias mas pudientes como simbolo de cultura y compromiso con
la patria. A menudo estas historias eran leidas en voz alta y comentadas en reuniones
familiares, centros culturales, cafés, tertulias (Melman, 2006).

Por lo general, estas historias nacionales se apoyaron en dos modelos
explicativos historiograficos considerados candnicos. Uno fue la revolucion francesa
de 1789 y la independencia de los Estados Unidos de 1776. El otro guion con el que
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se trabajo en paralelo fue la revolucion industrial inglesa. El primer modelo ayudaba
a mostrar cdmo una Nacién existente, cansada de la opresion ejercida por soberanos
crueles e ilegitimos, habia decidido independizarse, modernizar sus estructuras,
alcanzar la soberania nacional, y alcanzar la libertad y la igualdad de todos los
ciudadanos, eliminando los privilegios y la corrupcion (Den Boer, 2011, pp. 184-203).
Era el relato de un pueblo adolescente contestatario que alcanzaba la mayoria de
edad responsable e independiente, que peleaban a sangre y fuego por construir un
futuro solidario. Era el paso del subdito al ciudadano. El segundo modelo mostraba
cdmo se habia transitado de economias atrasadas o mercantiles a economias
capitalistas y de cémo se habia pasado de los talleres artesanales a las fabricas
(Rosen, 2019, pp. 257-294).

Los historiadores de los paises occidentales considerados desarrollados
(Estados Unidos, Inglaterra, Francia, ltalia, Alemania) escribieron sus historias
imaginadas ofreciendo una cara bastante amable y simplificada de los procesos
histéricos. Senalaron los hechos que les interesaba subrayar y se olvidaron de los
acontecimientos que no se requerian para los fines propuestos. Por su parte, los
historiadores de los paises considerados «en desarrollo» tuvieron que realizar un
ejercicio mas complicado para escribir sus historias imaginadas, ya que sus
sociedades y economias no coincidian bien con las de los paises desarrollados que
se presentaban como el modelo a seguir y a imitar. Siguiendo el guion prestablecido,
los historiadores de ambos grupos de paises buscaron ideas revolucionarias en el
pasado, asi como personajes heroicos, para subrayar que la modernidad tenia unos
antecedentes que habia que venerar. (Berger, 2007; Berger and Lorenz, 2010).

El historiador debia transmitir la idea de que la historia de su pais reflejaba el
proceso de maduracion de su sociedad hacia la modernidad, pero debia al mismo
tiempo subrayar que esta era especial, Unica e irrepetible. El problema con el que se
encontrd el historiador de los paises en vias de desarrollo una vez que habia
terminado su relato, fue que tenia que explicar por qué su pais no habia alcanzado
los niveles de desarrollo politico y econdmico que se esperaba, por qué el pais
descrito se habia alejado del modelo de la modernidad y progreso, y por qué al final
habia acabado siendo una mala copia del modelo tomado como ejemplo.
Normalmente, esta pregunta no se la hicieron de forma frontal los historiadores del
siglo XIX, ya que su misién fue precisamente imaginarse una historia para el futuro
deseado. Cuando de forma esporadica se planteé por qué se habian dado
evoluciones distintas, se argumentaba que el desorden interno (caudillos, huelgas)
habia degenerado en dictaduras o revoluciones impidiendo o retrasando la
consolidacion de las democracias; que la falta de obreros cualificados habia retrasado
los niveles de productividad y competitividad necesarias en dichas economias; y que
el intervencionismo de empresas extranjeras habia acabado generando una
dependencia externa que habia impedido un desarrollo equilibrado. Las herencias
coloniales se mostraban como llaves magicas que explicaban casi todos los males.
La corrupcion, la pobreza, las desigualdades, las injusticias, la dependencia, el
desorden, las dictaduras, la violencia, todo lo negativo, era herencia de los
colonizadores. En resumen, se aplicaba un modelo historiografico explicativo
prestado y como el resultado no coincidia con lo esperado se buscaban «culpables»
irbnicamente en los enemigos del progreso que eran los paises mas desarrollados.

El historiador del siglo XIX realizé bien la labor que se le encomendd. Debia
contar la historia de cédmo habia ido avanzado el progreso en su pais y tenia que fijar
en el imaginario colectivo que habia un futuro claro al que llegar. El historiador del
siglo XIX, teniendo claro el futuro que queria alcanzar, escribid la historia de un
pasado. Su misién fue construir la imagen de un futuro con el que sofar (Appiah,
2019). Su perfil fue el de un «hombre de letras», cuya actividad se concebia como un
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servicio civico, y cuyo status cientifico y cuyos ingresos dependian del éxito de sus
escritos en el mercado editorial y de la popularidad de sus discursos en foros que
solian alternarse entre la universidad, la prensa, los clubes y asociaciones civicas e
incluso los parlamentos. El historiador, muchas veces intimamente asociado a
circulos partidistas o elitistas, tendié a presentarse un poligrafo capaz de manejar
diversas modalidades de comunicacion oral y escrita y un sujeto polifacético que
combinaba su labor académica con actividades politicas, empresariales y, a veces,
religiosas (Collini, 1993).

3. La Historia académica cientifica de mediados del siglo XX

A partir del tercer cuarto del siglo XIX, los avances de la ciencia y la extension del
positivismo mostraron que habia que revisar las historias nacionales contadas para
darles mayor credibilidad. Habia que convertir la Historia en ciencia y para ello se
incorpord el método cientifico. Todas las afirmaciones vertidas por los historiadores
debian estar basadas en documentos que habia que analizar criticamente (textual y
contextualmente, comprobar que era verdadero). Todas las fuentes utilizadas debian
citarse correctamente indicando su procedencia para que el lector pudiera comprobar
que no era una invencion del historiador. Cada afirmacién y documento habia que
contrastarlo con otras fuentes para demostrar que lo que se estaba sefialando no era
algo excepcional o extrafio, sino un hecho que demostraba una regularidad en el
comportamiento histérico. Los historiadores tuvieron que aprender un oficio. Tenian
la mision de «relatar la verdad, lo que pasé», segun la clasica interpretacién de Ranke
(Liebersohn, 2002, pp. 130-149; Tucker, 2004, pp. 122-128). Tenian que aprender a
seleccionar unas fuentes, demostrar su autenticidad, explicar que lo que sucedi6 fue
resultado de unas reglas de causalidad, y, sobre todo, tenian que saber escribir, pues
debian construir un relato que estaba destinado para ser leido. Fue asi como
comenzaron a aparecer las carreras de historia en las Facultades de Filosofia y Letras
o0 Humanidades de las mas importantes universidades.

El siguiente paso que se dio fue la profesionalizacién del historiador.
Convertido en un cientifico, su misién fue construir historias con una potencia
explicativa que nadie podia poner en entredicho. El método cientifico garantizaba la
objetividad del relato. Se montaron ediciones muy cuidadas en cada pais para mostrar
«su verdadera historia»'.

Una vez profesionalizado el oficio del historiador, se introdujo un elemento
nuevo en el quehacer del oficio. El historiador (mayoritariamente varén) tenia que
demostrar que habia aprendido bien las habilidades transmitidas por sus maestros,
pues tenia que competir con los compafieros con los que habia compartido su
formacion para poder alcanzar una plaza de profesor en una universidad que le
permitiera comer y formar una familia. La competencia se tradujo en la implantacién
de tribunales que debian evaluar a través de diferentes pruebas la calidad de la
preparacion de los candidatos. La primera turbulencia que se produjo de forma
inmediata fue que las pruebas no siempre seleccionaron al mejor preparado, sino que
sali6 elegido con mas regularidad de la deseada el que tenia mas contactos entre los
miembros del tribunal, o el mejor vinculado con los grupos de poder del momento. A
partir de entonces, el nuevo historiador profesional, con plaza fija en una universidad,
se tuvo que enfrentar a la lucha por ascender en el escalafén del cuerpo docente e
investigador para tratar de alcanzar mayor prestigio, reconocimiento, salario y, sobre
todo, independencia. En una primera fase, un reducido niumero de profesionales

' Con la ayuda en unos casos de las academias de la historia o con financiamiento publico se editaron
joyas bibliograficas en cada pais en varios volimenes con profusién de imagenes, mapas, cuadros y
fotos. Un modelo seguir fue la obra de Dalberg-Acton, et. al., 1902-1910.
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universitarios de la historia se convirtieron en los profesores de un abultado niumero
de estudiantes que llegaban a las aulas por considerar que los estudios universitarios
eran un ascensor social y por entender que la Historia era una disciplina de prestigio.

A partir de mediados del siglo XX, y en especial tras el final de la Segunda
Guerra Mundial, los historiadores comenzaron a trabajar sobre nuevos temas. Fue
una época de optimismo en la que se siguid confiando en la modernidad. Tras los
horrores de la guerra y los enfrentamientos generados por los nacionalismos, la
democracia y el progreso se mostraron como la llave que permitiria construir un
mundo de paz y de avances en el conocimiento. Fue el momento de mayor esplendor
de la Historia y del oficio de los historiadores.

La escuela de los Annales creada por Marc Bloch y Lucien Febvre en Francia
en 1929, en el periodo de entreguerras, habia introducido una metodologia de estudio
depurada en el oficio de historiar, realizando importantes consideraciones tedricas,
impulsado el uso de nuevas fuentes, y abriendo la puerta a la posibilidad de estudiar
nuevos temas. Distinguié entre las dinamicas de corto, medio y largo plazo, se
aplicaron enfoques interdisciplinares, y se impulsaron estudios comparados. Se
comenzaron a estudiar los problemas, en vez de hacer una mera descripcién de los
hechos; se profundizé en la comprension de los problemas sociales y econdémicos; se
inicié el estudio de las mentalidades, de los enfoques micro, y de las miradas «desde
abajo» para contrarrestar las tradicionales visiones de las élites. La Escuela de los
Annales establecié puentes entre la Historia y el resto de las humanidades vy las
ciencias sociales (antropologia, sociologia, economia, demografia, geografia,
linguistica, psicologia, filosofia) logrando avanzar en la perspectiva interdisciplinar
(Black and MacRaild, 2017, pp. 65-69). Pero, por lo general, esta corriente siguio
estando marcada por las ideas de la modernidad y el progreso.

En esta linea, el trabajo de W.W. Rostow sobre las etapas del desarrollo
econémico, publicado a mediados del siglo XX (Rostow, 1960), subrayé que solo
habia un modelo econémico y que todas las economias debian pasar por las mismas
etapas hasta alcanzar la maduracion. Esta interpretacion volvié a poner de manifiesto
las concepciones evolucionistas unilineales eurocéntricas (Gilman, 2007).

Acabada la Segunda Guerra Mundial las universidades se transformaron. La
década de 1950 fue un momento de reconstruccion y durante la década de 1960 se
revisaron en profundidad muchos de los principios teéricos sobre los que se habian
basado las Ciencias sociales y las Humanidades. Un profundo espiritu critico recorrid
el mundo occidental, estableciéndose nuevas bases del pensamiento. El crecimiento
econémico y demografico y el aumento de los niveles de vida trajeron consigo que
miles de estudiantes se incorporaran a las aulas de las universidades y comenzaran
a reclamar el estudio de nuevos temas para dar visibilidad a los grupos humanos que
habian quedado olvidados en los relatos historiograficos anteriores. Las
universidades publicas fueron dotadas de fondos publicos por entender que
representaban un importante instrumento para impulsar la modernidad. Habia
profesores, recursos y estudiantes avidos de aprender. Las matriculas que tenian que
pagar los estudiantes por acudir a las clases eran reducidas en las universidades
publicas.

Como resultado de todo ello, aparecieron nuevas metodologias de estudios y
comenzaron a utilizarse fuentes alternativas. Las mujeres, el medioambiente, las
minorias étnicas, los jovenes, los migrantes, los colectivos LGTBI, los trabajadores
marginados, los sintecho, las mentalidades, y un largo etcétera comenzaron a recibir
atencioén por los historiadores. Las revistas especializadas empezaron a incluir estos
nuevos temas y se escribieron tesis doctorales partiendo de estos nuevos enfoques.
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La Historia no podia seguir siendo la narracidon politica del pasado contado por
hombres en la que solo aparecian las élites masculinas (Rogge, 2011). A su vez, las
transiciones politicas que se realizaron en muchos paises, al pasar de regimenes
militares autoritarios a democracias, trajeron consigo la revision de las historias
olvidadas o negadas de los vencidos. Las memorias colectivas, ayudadas por los
nuevos medios de comunicacion, se incorporaron como nuevas voces del pasado.
Las historias que narraban los pasados desde opciones ideologizadas para justificar
unas interpretaciones especificas (historias marxistas, liberales, capitalistas, racistas,
supremacistas, o basadas en la narracién de las grandes personalidades como unicos
sujetos de la Historia siguiendo la tradicion de Carlyle) fueron sometidas a profundos
analisis criticos. La Historia se pluralizé, se complejizd. Aparecieron nuevas caras,
voces, colores, opiniones, sentimientos, visiones. Se extendié la historia oral,
documental, filmica, cultural, social. Los relatos biograficos y de la memoria brotaron
por doquier. Todos los grupos y actores sociales, econdmicos, politicos, religiosos,
culturales reclamaban aparecer en la Historia con su voz propia. La Historia debia
escribirse desde abajo y debia reflejar la diversidad y la subalternidad. La Historia
debia servir, ademas, como arma para denunciar las desigualdades y para luchar por
la libertad (historia denuncia-compromiso) (Baets, 2015, pp. 31-43; Moreno Fraginals,
1983).

De los grandes meta-relatos del pasado se pas6 a la construccién de historias
mas reducidas en el espacio, el tema de estudio y el tiempo (Bell, 2002). Se gano en
concrecion, en profundidad, en calidad de fuentes, en metodologias, en informacion,
pero se perdié en bastantes ocasiones el sentido de la larga duracién y la visién de
conjunto. Se esperaba que, pasado el tiempo, todas las nuevas pequefnas historias
permitirian armar una historia mas compleja, rica y variada de la humanidad. Por lo
general, las diferentes especializaciones de la historia que fueron surgiendo siguieron
estando montadas sobre la aceptacién lineal del tiempo y sobre la idea de que se
caminaba de un pasado mas atrasado a un futuro de progreso.

Paralelamente, los nuevos historiadores se dedicaron a revisar las historias
nacionales escritas durante el siglo XIX. Se descubrieron, ordenaron y catalogaron
nuevos acervos, se construyeron potentes bases de datos, Internet posibilitd la
consulta en linea de miles de documentos, se realizaron miles de tesis doctorales
cubriendo todos los temas imaginables, aparecieron nuevas revistas especializadas,
se realizaron Congresos y Simposia nacionales e internacionales para cruzar y
comparar los resultados de las investigaciones, y se publicaron miles de monografias.
Al mismo tiempo, los historiadores impartian conferencias publicas. Su compromiso
social seguia vigente. Cualquier historiador profesional de cualquier universidad que
tuviera una buena biblioteca o acceso a las nuevas bases de datos (libros,
documentos, tesis, articulos, fotos, mapas, documentales, etc.) disponia de una
cantidad casi ilimitada de informacion para hacer su trabajo (Phillips, 2016, pp. 523-
524).

Como resultado de todo este quehacer, y contando con abundantes fondos
publicos y privados, se publicaron nuevas historias nacionales revisadas. Todas ellas
tenian multitud de citas a pie de pagina, apéndices documentales, estadisticas,
graficos, fotos, dibujos y todo tipo de documentos probatorios de las afirmaciones que
se hacian en sus paginas. Todas estas historias partian de hipétesis bien planeadas,
consultaban los documentos correctos, aplicaban las metodologias adecuadas y
estaban escritas con pulcritud. Eran narraciones que cumplian con todos los
mandamientos de la historia cientifica. Muy pocas de estas historias fueron escritas
por un solo historiador/a, la mayoria pasaron a ser obras colectivas escritas por
especialistas en cada materia y coordinadas por los historiadores mas prestigiosos y
reconocidos de cada pais. Casi todas alcanzaron niveles elevados de calidad, pero
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las ediciones dejaron de tener la grandiosidad, elegancia y vistosidad de las ediciones
del siglo XIX. Fueron obras editadas en formatos menores utilizando papel de menos
gramos para reducir costos de produccion. Solo algunas ediciones patrocinadas por
entidades publicas, avaladas por las academias de historia respectivas, o financiadas
por empresas, fundaciones o bancos, tuvieron la posibilidad de ofrecer ediciones con
el lujo y la presentacion del siglo XIX.

Estas historias nacionales tuvieron muchos aciertos, pero por lo general
siguieran teniendo un enfoque occidentalista. Aplicaron los esquemas analiticos
interpretativos de la historia occidental basados en una evolucién lineal (Antigua,
Media, Moderna, Contemporanea) al estudio de los pasados de regiones con
tradiciones culturales milenarias de Asia (China, Japén, India, Vietham, Tailandia,
Corea, Filipinas, o Indonesia), Oriente Medio (Iran, Irak, Pakistan, Siria), las estepas
rusas (Rusia, Kazajistan, Mongolia, Uzbekistan, Tayikistan, Turkmenistan), el mundo
arabo-islamico de la peninsula arabica (Arabia Saudita, Oman, Yemen), y el
continente africano (Egipto, Sudan, Congo, Mali, Nigeria, Angola, Zambia, Libia, etc.).

Las historias nacionales mas prestigiosas siguieron estando escritas en inglés.
Las historias por paises y regiones publicadas por las editoriales de las Universidades
de Cambridge y Oxford se convirtieron en la lectura de referencia de calidad en todas
las universidades del mundo. Muchas de ellas se tradujeron a las lenguas de las
regiones objeto de estudio. Recientemente, han comenzado a editarse obras de
historia realizadas por historiadores de los paises respectivos en sus propias lenguas,
pero por desgracia los historiadores occidentales no podemos consultarlas en
nuestras bibliotecas (no se suelen adquirir), ni muchos de nosotros las podemos leer
por desconocimiento idiomatico. Una herencia mas del fuerte occidentalismo que
sufrimos. Los historiadores de los paises no occidentales leen inglés, pero nosotros
no leemos sus lenguas. Indudablemente, ellos estan mejor preparados que nosotros
para dar el salto a las visiones del mundo plurales (e.g. Fage, Oliver, and Gray, 1978;
Osborne, 1983; Bolton et al., 1986; Rapson et al., 1987; Hourani, 1991; Bethell, 1997;
Kearney, 2004; Hsl, 2006; Twitchett and Fairbank, 2008; Tarling, 2008; Perrie,
Lieven, and Suny, 2008; Ricklefs, 2008; Choueiri, 2011; Bashford and Macintyre,
2015; Embree and Gluck, 2015; Holcombe, 2017; Murphey and Stapleton, 2019).

El numero de universidades crecié de forma exponencial durante esta etapa.
Unas fueron la respuesta inmediata para cubrir la nueva demanda generada por la
incorporacion de los miles de nuevos estudiantes procedentes de las nuevas capas
medias urbanas. Otras universidades fueron disefiadas para servir de motor de
desarrollo de regiones alejadas o deprimidas, o para recuperar enclaves historicos
que habian quedado fuera de la ruta del progreso. Los procesos de descentralizacion
politica dieron a su vez como resultado la creacién de nuevas universidades en
regiones, provincias o autonomias politicas que no disponian de centros universitarios
y que reclamaban la formaciéon de identidades diferenciadoras propias (Moreno y
Pérez Herrero, 2018).

La oferta de estudios de Historia se elevo al mismo tiempo que se multiplicaron
sus variantes. Cada universidad o departamento comenzé a ofrecer una modalidad
especifica de estudios. Un plantel de profesorado joven con la ilusidon de ayudar a
mejorar el mundo y de ascender profesionalmente y un estudiantado que vivia en un
ambiente de crecimiento econémico y de paz en el que se comenzaba a poder opinar
en libertad, al haber ido desapareciendo las dictaduras (salvo en algunos paises),
fueron la combinacion perfecta para que prosperaran los estudios de Historia.
Ademas de leer libros, el ciudadano de las grandes ciudades podia ojear articulos de
historia en los periddicos, y acudir a clases, conferencias, seminarios, cursos,
exposiciones y debates. Habia tiempo, oferta y demanda para casi todo. La existencia
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de becas para ayudar a los estudiantes de menos ingresos y un extenso
financiamiento publico permitié la multiplicacién de estas nuevas universidades y sus
actividades. Las universidades privadas en aquel entonces eran todavia reducidas y
se concentraron esencialmente en la formacion especializada (tecnologia). La Historia
se profesionalizd, se hizo mas «cientifica», se especializd, y con ello perdi6 parte de
la vision generalista de los meta-relatos del pasado. Pero mantuvo su conexién con
la construccién de identidades colectivas (mas fuerte en las nuevas universidades
regionales) y siguié recibiendo el aliento del espiritu critico de la década de 1960. Los
departamentos de historia de las universidades seguian siendo centros de debate
donde se generaban ideas. Mantenian una conexién con las inquietudes de la
sociedad. La Historia seguia viva (Goody, 2021).

4. Posmodernidad, crisis de la década de 1980, politicas de recortes de la década de

1990 y crisis de 2008.

La década de 1980 vino acompafnada de dos procesos diferentes. Por un lado, surgio
una profunda renovacion en los planteamientos tedricos en las ciencias sociales y las
humanidades, y por otro se produjo una transformacion en el oficio del historiador
como consecuencia de la crisis econdmica de 1980, la aplicacion de las politicas
neoliberales de recortes econdmicos durante la década de 1990 y la crisis financiera
internacional de 2008. Los enfoques de la postmodernidad, postcolonialidad,
subalternidad y el giro linguistico revisaron conceptual y metodoldégicamente los
estudios de Historia. Las historias nacionales escritas a mediados del siglo XX fueron
revisadas desde finales de la década de 1970 poniendo en evidencia sus
orientaciones euroceéntricas. Algunos profesores y muchos estudiantes de historia de
diferentes paises (mayoritariamente de paises colonizados) reclamaron la necesidad
de desoccidentalizar y descolonizar la Historia. Denunciaban los atropellos
conceptuales que Occidente habia impuesto en todos los rincones del mundo,
imponiendo su verdad interpretativa, construida sobre los conceptos de la modernidad
y el progreso. En consecuencia, se reclamo la necesidad de escribir nuevas versiones
narrativas montadas con nuevos conceptos para superar las visiones imperialistas o
paternalistas. Se pidié construir relatos del pasado plurales con distintos angulos y
miradas. El socidlogo israeli Shmuel N. Eisenstadt acufié¢ el término de
«modernidades multiples» para subrayar la necesidad de entender el mundo desde
distintos prismas. Se denuncidé que no se podian seguir aceptando las historias que
se habian construido con un sesgo machista tan fuerte. Paralelamente, se analizé el
lenguaje por considerar que, al ser parte de la cultura, reflejaba su forma de entender
el mundo. El denominado «giro linguistico», entendido como un haz de propuestas
tedrico-metodologicas centradas en el analisis de los vocabularios sociales y de las
subjetividades que subyacian a los mismos, se expandié con potencia (Bentley, 1997;
Tosh, 2015; Hunt, 2019).

Estas criticas se agudizaron con la crisis de 2008. En un mundo que parecia
haber perdido el futuro, que reconocia que las nuevas generaciones no vivirian mejor
que la de sus predecesores, el mito de la modernidad y el progreso comenzd a
ponerse en entredicho, por lo que las narrativas histdricas existentes dejaron de tener
el sentido y la potencia explicativa del pasado. Como consecuencia, las historias
manejadas hasta entonces en sus diferentes modalidades comenzaron a ser
reexaminadas de nuevo para analizar el grado de subjetividad que contenian. Los
textos fueron deconstruidos para ver la carga emocional, ideoldgica y cultural que
contenian, realizandose un ejercicio profundo de resemantizacién. Si durante buena
parte del siglo XX los historiadores se formaron para distinguir entre los hechos y las
interpretaciones, subrayando que el buen historiador era el que era capaz de
desideologizar al maximo sus analisis, ahora comenzé a defenderse precisamente lo
contrario. Lo importante no eran los hechos, «lo que pasé realmente», como dijeron
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los positivistas de finales del siglo XIX, sino los mitos con los que se narraron. Lo
medular ya no eran los documentos utilizados, sino el discurso. Los ideales volvieron
a ocupar un lugar central desplazando a la «objetividad cientifica».

La tension entre las versiones historiograficas britanicas whig y tories,
conservadoras y progresistas, de izquierda y derecha, liberales y marxistas, dejaron
de tener la potencia explicativa del pasado, al superarse el enfrentamiento bipolar
reduccionista entre dos visones antagonicas. En un mundo en el que los trabajadores
formales iban disminuyendo y en el que los derechos sociales se iban reduciendo, las
esperanzas que las versiones marxistas habian cosechado entre los grupos sociales
mas desfavorecido se fueron diluyendo (Traverso, 2018). Los sindicatos obreros mas
progresistas del pasado comenzaron a ser vistos por los millones de trabajadores
informales como clubes de obreros conservadores que defendian sus privilegios sin
querer mirar lo que sucedia fuera de sus cada dia mas estrechas fronteras. Al mismo
tiempo, en un espacio globalizado en el que un pufiado de grandes multinacionales
comenzaron a gobernar el mundo, los antiguos grupos de poder nacionales,
compuestos por las familias que habian controlado gran parte de los medios de
produccién en sus respectivos paises, descubrieron que les habian cambiado el
tablero de juego y que el Estado habia dejado de ser lo que era, por lo que
comenzaron a reclamar precisamente mas Estado en tiempos de un aumento del
mercado. Sin saberlo, comenzaron a pedir lo que la izquierda llevaba casi dos siglos
exigiendo. El mundo al revés. Los obreros luchaban por conservar sus privilegios a
traves de la conservacion de estructuras corporativas, y los empresarios se aferraban
ahora a la democracia para tratar de recuperar, por medios no siempre transparentes,
lo que habian comenzado a perder en un mundo global mas competitivo que ya no
dominaban.

Los recortes en los presupuestos universitarios como resultado de la crisis
economica de la década de 1980 supusieron una contraccién en los estudios de
historia. Las becas para los estudiantes se redujeron, los fondos para la investigacion
se recortaron, las posibilidades para acudir a congresos internacionales
disminuyeron, y el numero de publicaciones se tuvo que ajustar al dinero disponible.
En aquellos se penso que se trataba de una crisis coyuntural y que tras unos afios de
penuria se regresaria a los tiempos de opulencia del pasado donde todo parecia
posible.

La llegada primero de las politicas neoliberales en la década de 1990, y
posteriormente la crisis financiera internacional de 2008, pusieron de relieve que se
trataba de un problema estructural de largo plazo. El oficio de los historiadores
comenzd a cambiar radicalmente. Los departamentos universitarios de historia no
solo no disponian de recursos suficientes como resultado de los recortes en el gasto
publico en educacién, sino que se comprobd que su profesorado estaba envejecido
al no haberse renovado los cuadros docentes con sabia nueva. A todo ello se afiadio
que el numero de estudiantes que demandaban estudiar historia comenzé a
reducirse. La piramide poblacional habia comenzado a invertirse al reducirse el
numero de nacimientos, y la oferta universitaria de estudios de historia, que se habia
ampliado mucho en la época precedente, no se ajusté de nuevo como deberia haberlo
hecho, por lo que los departamentos de historia tuvieron que competir entre ellos para
captar el numero suficiente de estudiantes para poder subsistir (algunos optaron por
fusionarse con otros departamentos). Y, por si fuera poco, las tasas universitarias
subieron al desdoblarse los antiguos estudios de licenciatura en estudios de grado y
posgrado. Una vez mas, no se quiso comprender lo que estaba sucediendo y se
interpretd que todos aquellos problemas se solucionarian con la llegada de una nueva
fase de crecimiento y con un cambio en las politicas presupuestarias. Solo habia que
esperar la llegada de nuevos tiempos.
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Los recortes presupuestarios se tradujeron en la incorporacion de nuevas
formas de seleccién del profesorado y con ello se dio una vuelta de tuerca mas en la
transformacion del oficio de los historiadores. Fue entonces cuando las Agencias
Nacionales de Evaluacion de la Calidad Académica y los Sistemas Nacionales de
Investigacién comenzaron a pedir que los profesores e investigadores universitarios,
para demostrar sus habilidades y competencias, publicaran los resultados de sus
trabajos preferentemente en inglés en revistas extranjeras de reconocido prestigio
internacional. Se explicé entonces que la medida tenia como finalidad desmantelar
las clientelas locales endogamicas y que por ellos se habia tomado la decisién de
disminuir los puntos que se asignaban en los rankings a los textos publicados en las
revistas «de casay, controladas por los grupos de poder tradicionales.

Estos cambios tuvieron consecuencias inmediatas. Los historiadores jovenes
volcaron su tiempo y esfuerzos en tratar de publicar en inglés sus contribuciones, y
para ello se acomodaron a los requisitos que exigian las revistas y editoriales de las
universidades mas prestigiosas del mundo anglosajon de acuerdo a un baremo
internacional confeccionado por aquellas universidades. Un primer efecto de este
cambio fue que estos historiadores no disefiaron sus investigaciones para dar
solucién a las inquietudes personales de las sociedades donde vivian, sino que
realizaron las mismas en funcion de la demanda de las lineas de investigacion
impuestas por las revistas de prestigio en las que debian publicar. De este modo, las
universidades mas prestigiosas anglosajonas comenzaron a recibir cientos de
propuestas para ser publicadas en sus revistas, pudiendo seleccionar las mejores
contribuciones de toda una rica oferta procedente de los lugares mas variados del
planeta. Las universidades de prestigio ampliaron asi su internacionalizacién y
construyeron potentes redes a un coste cero, a la vez que imponian los temas sobre
los que la comunidad internacional de investigadores debia trabajar. Como es de
suponer, estos temas coincidian con la tematica de los proyectos de investigacion de
los investigadores veteranos de las universidades de prestigio. Fue un esquema de
negocio milimétricamente disefiado para que la mayor parte de los historiadores de
las universidades del mundo acabaran trabajando para las universidades de prestigio
anglosajonas mejor dotadas.

Esta historia de los investigadores universitarios de las ultimas décadas es
bien conocida. Lo importante ahora es subrayar que este proceso acabd teniendo
consecuencias graves para el oficio. Cuando los historiadores se dedicaron
mayoritariamente a escribir para las revistas especializadas extranjeras, dejaron de
cultivar su labor docente y de divulgacion por considerar que eran actividades
prescindibles, ya que los nuevos baremos de promocion identificaban estas labores
no solo como secundarias, sino incluso eran consideradas como un trabajo que
desprestigiaba a aquellos que las cultivaban. Comenzé a no interesar invertir tiempo
en formar escuela, crear programas de docencia, impulsar tesis doctorales, disefiar
congresos internacionales, programar seminarios de discusion para escuchar y
aprender. La vida académica se redujo a dar las minimas clases posibles para que
quedara tiempo para publicar en las revistas extranjeras especializadas.

Estos comportamientos generaron dos males esenciales que afectan de forma
danina y peligrosa al oficio de los historiadores en la actualidad. Por un lado, se rompio
con el nexo del historiador con la sociedad. Al hacerlo, perdié el prestigio social que
tuvo en su momento, cuando era considerado un ciudadano que tenia algo que decir.
Salvo excepciones, los historiadores comenzaron a no ofrecer conferencias para
explicar temas de interés, ni fueron consultados por los politicos de turno para tomar
decisiones trascendentales para el pais. Ahora fueron los asesores y los tertulianos
los grandes influyentes, quienes se dedicaron a recopilar las ultimas noticias en los
periddicos y a hacer resumenes de coyuntura. Arribaron los profesionales de

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 164
== N°. 21, octubre 2021 — marzo 2022, pp.153-172. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6343



https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6343

PEDRO PEREZ HERRERO Y RODRIGO ESCRIBANO ROCA La historia y los historiadores en el siglo XX|

Wikipedia que no tenian ni la formacion adecuada ni la perspectiva de largo plazo de
los historiadores (Phillips, 2016, pp. 523-543; Pomares Cintas y Alvarez Garcia 2020,
pp. 184-213).

Por otro lado, los historiadores comenzaron a investigar y escribir sobre temas
altamente especializados que interesaban a grupos de investigacién concretos
lejanos de los paises donde vivian dichos historiadores. Su trabajo, de una alta calidad
cientifica, era leido solo por un punado de investigadores especializados. El nuevo
profesional de la historia escribia a demanda con la misidon de enriquecer su
curriculum y mejorar sus condiciones laborales y salariales. Todo muy digno y
saludable, pero hay que recordar al hacerlo se desligaron de una parte del oficio del
historiador. Se convirtieron en cientificos que no tenian tiempo de conversar con
colegas y mucho menos hablar en publico, o publicar sus avances en revistas de
divulgacion. Tenian que escribir en inglés en un idiolecto altamente especializado y
viajar al extranjero para realizar estancias de investigacidn en universidades
anglofonas lejanas. Pocos de los ciudadanos de a pie comprendian sus textos y
entendian sus palabras, pero a estos nuevos historiadores no les preocupaba. No
escribian para ellos, se habian desenganchado de la sociedad. Vivian en sus
despachos y hablaban con su ordenador. Se convirtieron en historiadores virtuales.
Buscaban a toda costa que le dieran premios al mejor articulo (con un numero de
palabras y caracteres prefijado) para tener mas puntos para promocionarse en sus
universidades. Ahora presumian de ser técnicos especialistas de reconocido prestigio
internacional, pero no se dieron cuenta de que al mismo tiempo comenzaron a ser
menos respetados por los estudiantes (ya que daba sus clases sin emocion, ni
pasion), por el publico (eran unos desconocidos), los politicos (no les interesaba lo
que escribian), los empresarios y banqueros (estaban preocupados por otros temas),
o los encargados de las relaciones exteriores tanto en organismos publicos como
privados (la globalizaciéon puso encima de la mesa nuevos temas). La Historia se
«privatizo», al convertirse en un bien para uso privado de los autores. Los beneficios
personales se impusieron sobre los sociales.

No se debatio entonces, bien porque no se quiso o no se pudo, que uno de los
problemas de la disciplina de la historia era que habia perdido la fuerza de reflexién y
la relevancia publica del pasado al haberse desconectado de las preocupaciones de
la sociedad. La solucién que se dio en algunas universidades fue ofertar estudios de
historia combinados con otras disciplinas (comunicacion e historia, economia e
historia, relaciones internacionales e historia, politica e historia). Los resultados en el
corto plazo fueron buenos para aquellos departamentos que tomaron la delantera,
pero no tenemos todavia datos para valorar si los efectos positivos se mantendran en
el largo plazo cuando el resto de los departamentos hagan lo mismo siguiendo el
ejemplo de aquellos.

5. Reflexiones finales

Durante la primera mitad del siglo XX los historiadores, ademas de ofrecer sus clases
en institutos y universidades, y publicar sus libros en editoriales de prestigio
alcanzando un elevado numero de ediciones y ventas, escribian en la prensa, daban
conferencias, y participaban en debates publicos en radio y television segun fuera el
caso y el momento. Muchos historiadores eran al mismo tiempo politicos,
diplomaticos, oradores, escritores, o periodistas. La historia era un quehacer mas de
sus actividades. Los argumentos esgrimidos por los historiadores se escuchaban con
atencion y se tenian en cuenta sus opiniones para la toma de decisiones politicas,
empresariales, diplomaticas. El conocimiento del pasado no era algo arcano que
preocupara a unos pocos metidos en sus despachos, sino que era motivo de
reflexiones y discusiones en el conjunto de la poblacion. Las Historias Universales y
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las Historias Nacionales publicadas a todo lujo, repletas de imagenes a color, eran
exhibidas por las «familias de bien» en los estantes de sus salones como un indicador
de su interés sobre el pasado glorioso de su pais del que se sentian orgullosos. No
habia necesariamente que leer todos aquellos volimenes. Se mostraban como
simbolo de una historia propia, de un pasado que dotaba de una identidad, al igual
que lo podia hacer las fotos de sus familiares. Las luchas del pasado daban
legitimidad y sentido al presente. Eran una historia de hombres, patriarcal. Cuanto
mas turbulento y complicado fuera el pasado mejor, pues ello demostraba que no se
habia llegado al presente de forma casual, sino a través de la lucha de todos los
integrantes de la colectividad nacional o civilizatoria. Los relatos historiograficos
mostraban como se habia ido evolucionando de sociedades simples a sociedades
complejas, como se habia ido mejorando los niveles de vida y como se habia logrado
alcanzado el orden politico (cada uno mostraba el suyo). La Historia era un relato de
triunfo y a la vez de recordatorio para poner de relieve que los caminos hacia el
progreso se podian torcer en cualquier momento si no se seguia la senda marcada.
La Historia era maestra de la vida y dotaba de una identidad comun a todos los
ciudadanos. Formaba y cohesionaba.

Los historiadores se convirtieron en los encargados de imaginar y narrar la
memoria de la Nacién. Tenian que escribir bien, conectar con el publico, dar
conferencias, ser buenos oradores. Su trabajo consistia en alimentar las identidades
nacionales. Con la profesionalizacién del oficio, los historiadores combinaron la
investigacion, la escritura y la docencia en sus universidades, con la imparticion de
conferencias, y la publicacion de articulos de prensa para el gran publico. Hablaban
en las televisiones y las radios. Eran profesionales con una alta consideracion que
transmitian los resultados de sus investigaciones. Eran cientificos, pero seguian
conectados con la sociedad. Seguian siendo historiadores, creando, consolidando o
fomentando imaginarios colectivos e identidades. Seguian trabajando con riguridad
académica, pero manteniendo un compromiso social.

La Historia era un conocimiento vivo conectado con la sociedad. Una gran
mayoria de los ciudadanos tenian una fe ciega en el proyecto que la modernidad y el
progreso les ofrecian. La mayoria de las personas de bajos recursos y las clases
medias estaban convencidos de que, por medio de su trabajo, su esfuerzo personal,
y aprovechando la inversion realizada en su educacion, mejorarian sus condiciones
de vida y ascenderian socialmente. Su proyecto de vida se centraba en tener un hogar
donde vivir (mejor en propiedad que en alquiler), alcanzar un trabajo digno con un
contrato de por vida, formar una familia, educar a sus hijos, adquirir un coche, disfrutar
de los domingos vy festivos para descansar, disponer de unas pequefnas vacaciones
para regresar a sus pueblos de origen a ver a sus familiares y reconectar con sus
origenes, y sobre todo tener paz y tranquilidad Las élites se sentian comodas en «su
pais», pues se les permitia presentarse como los ciudadanos probos que habian
alcanzado el éxito con su esfuerzo pudiendo en consecuencia gozar de ciertos
privilegios. El pais era el paraguas bajo el cual se cobijaban los diferentes grupos
sociales, econdmicos y politicos. Habia disensos, pero todos coincidian en ser parte
de ese pais. Unos y otros compartian las esperanzas de que con su esfuerzo lograrian
mejorar sus vidas y legar a sus hijos un mundo mejor. El Estado-Nacion ofrecia
esperanza y tranquilidad. El orgullo de pertenecer todos a una misma patria cuya
historia se perdia en la noche de los tiempos hacia vibrar a todos los ciudadanos. Se
cumplia con el servicio militar sin rechistar, pues habia que defender el pais de
cualquier agresion externa, y las familias de menos ingresos tenian los hijos que fuere
necesario con el esfuerzo que ello conllevaba pues se entendia que era la aportacién
que debian hacer para el beneficio de todos. El pais ofrecia futuro a sus habitantes y
la historia les ofrecia una sefa de identidad mostrandoles que todos pertenecian a la
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misma familia. Economia, politica, nacién y patria se interrelacionaban sin
estridencias.

El pais era visto como un tren compuesto por vagones de diferente clase en
el que se iban acomodando las distintas personas y al que subian distintos pasajeros
en las distintas estaciones. Unos y otros viajeros se mezclaban y pasaban de nos
vagones a otros. Todos congeniaban y se sentian compatriotas. El tren, conducido
por maquinistas expertos, habia iniciado su viaje en un lugar remoto y transitaba por
espacios peligrosos, cruzaba puentes y daba mil vueltas, pero siempre mantenia el
rumbo hacia la estacion de término llamada «modernidad y progreso». Un futuro y un
pasado compartidos hacian que todos los viajeros fueran por la misma via y se
acoplaran cada uno como podia a las inclemencias del trayecto. La voz de los
historiadores narrando la ruta del viaje se escuchaba a través de los altavoces
colocados en todos los vagones. Se entendia que los historiadores contaban
fielmente la verdad de lo que habia ocurrido. Eran los guardianes del pasado. Por ello
recibian la consideracion de ciudadanos honorables. Los estudiantes que acudian a
las aulas de las universidades para estudiar Historia sabian a qué se deberian ocupar
cuando se graduaran, como deberian hacerlo y sobre todo eran conscientes de la
importancia de la profesién en la que habian decidido formarse. Eran aprendices de
la verdad, para ser posteriormente transmisores de la misma.

En 2021 las sociedades se han transformado y el mundo se ha reconfigurado
y, como consecuencia, la actividad y el papel de los historiadores ha cambiado. Se
han alcanzado reformas notables positivas, como haberse logrado vencer el
acendrado machismo de la profesién de los historiadores. Hoy dia hay mujeres en las
presidencias de las Academias nacionales de la Historia, en las posiciones de poder
de las universidades, en las catedras, y al frente de las mas importantes editoriales o
medios de comunicacion. El nimero de estudiantes de género femenino matriculadas
en los grados de Historia ha aumentado, superando incluso en muchos casos al de
estudiantes varones. Pero también existen otras novedades no tan positivas. La
actividad de los profesionales de la Historia ha sufrido una modificacién profunda. Los
historiadores dan sus clases en las universidades, publican su libros y articulos y dan
sus conferencias, pero lo hacen de forma distinta a como lo hicieron sus «maestros»
durante la primera mitad del siglo XX. La profesion ha mutado. Los contenidos y la
forma de transmisién de los conocimientos han variado. Las clases de los docentes
tienen como mision primordial formar especialistas que sepan manejar técnicas
sofisticadas y metodologias avanzadas. Las conferencias que ofrecen las dan a un
publico reducido, por lo general en Congresos, Simposia, 0 reuniones nacionales e
internacionales. En las reuniones internacionales se suele hablar en inglés, aunque
una gran mayoria lo haga mal. Se prefiere publicar articulos cortos en inglés en
revistas extranjeras de excelencia dotadas de los mas altos indicadores de calidad.
Los temas sobre los que se trabaja son muy precisos y técnicos. Los historiadores
hablan y escriben arropados con un lenguaje especializado. En su mayoria asumen
que se han convertido en cientificos. Se ha puesto una bata blanca figurada y han
perdido la conexion con la sociedad en la que viven. Hablan entre ellos, se leen entre
ellos, se comentan entre ellos, se aman y odian entre ellos, y se aplauden o
desautorizan entre ellos. Han construido un micro-mundo reducido y aislado. La
mayoria de los ciudadanos no sabe que existen. Habitan en sus despachos, se
conectan entre ellos a través de sus computadoras y las redes sociales a lo largo y
ancho del mundo. Los periodistas han ocupado su puesto en las tertulias, los
novelistas han escrito novelas histéricas, y los guionistas de cine han confeccionado
los relatos de las peliculas de tema historico. La sociedad ha seguido demandando
consumir historia, pero no la historia que narran los historiadores cientificos de bata
blanca.
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La mercantilizacion, la metrificacion y la introduccion de los indices de impacto
como evaluadores de la calidad han fomentado el hermetismo en los lenguajes y
medios de expresion empleados y han privilegiado la productividad medida en
cantidad. La falta de confianza en los relatos de los historiadores debe relacionarse
por tanto no en coémo estan construidos, sino en a qué colectivos estan dirigidos. No
es un problema de objetividad, de si narran la «verdad» utilizando un método cientifico
de conocimiento como defendian los positivistas a finales del siglo XIX, o de si
alimentan la posverdad (como se denomina ahora la mentira), sino de para qué y para
quién trabajan los historiadores.

Las sociedades plurales del siglo XXI, con una alta y continua movilidad
espacial y con acceso a una comunicacion cada dia mas rapida, han comenzado a
ver las historias universales, mundiales, nacionales y regionales-locales como relatos
demasiado planos que no les permiten acomodar faciimente sus identidades en
continuo movimiento y cambio. Ahora una masa creciente de migrantes se mueve de
forma continua por el mundo, por lo que no llegan en muchos casos a modificar sus
valores culturales mas profundos. Se adaptan a los usos y costumbres
imprescindibles de los paises de llegada para subsistir, pero se unen al mismo tiempo
en grupos Yy barrios para tratar de mantener sus tradiciones culturales e identidades
alternativas. Los hijos de millones de inmigrantes nacidos ya en los lugares de llegada
de sus padres, por lo que muchos de ellos han adquirido una nueva nacionalidad, no
se insertan correctamente en sus sociedades, por lo que acaban rechazando los
valores culturales de los paises donde han nacido y comienzan a ver como salida a
su situacién de marginalidad la recuperacion de las culturas de las sociedades de
origen de sus padres.

A comienzos del siglo XXI se ha generado un panorama complejo en el que
conviven diferentes grupos socioculturales con identidades diferentes, mutantes,
dentro de los Estados. Como resultado, se estan dando enfrentamientos violentos
entre aquellos grupos sociales que quieren preservar su situacion y los que reclaman
incorporarse a los mismos, pero sin ser obligados a desprenderse de sus tradiciones
culturales. La xenofobia, el racismo, el supremacismo, la intolerancia y la violencia
estan rebrotando. Parece evidente, por tanto, que para tratar de generar un nuevo
elemento cohesionador de estas sociedades plurales hay que utilizar un nuevo
pegamento, una nueva narrativa. Las historias nacionales han dejado de tener la
fuerza cohesiva del pasado y se han transformado en un problema al fomentar el
enfrentamiento entre contrarios.

Las sociedades del siglo XXI necesitan nuevos relatos historiograficos.
Requieren de una nueva narrativa que no se base en la homogenizacion cultural a
través de un relato nacional unico, sino que se asiente precisamente en una narrativa
que permita subrayar las diferencias y que éstas no se muestren como un
inconveniente en la construccion de las identidades plurales moviles. Los relatos del
pasado deben funcionar como una llave que permita la construccién de estas
identidades plurales moéviles en el marco de la globalidad.

La historia no esta en crisis como disciplina, lo que esta en crisis es una forma
especifica de narrar el pasado. El pretendido giro hacia una historiografia cientifica
ha hecho que la historia se aleje de sus compromisos sociales y politicos con los que
nacio en el siglo XIX. La solucidon no es recuperar las historias nacionales, sino
imaginar nuevos relatos que den solucion a las demandas plurales de las sociedades
que viven en la globalidad. La Historia debe cambiar de temas de estudio y variar sus
enfoques. Las historias que se aprenden en las escuelas y las historias cientificas
realizadas por los expertos profesionales se muestran ante los millones de
ciudadanos de a pie que se mueven por el mundo como narraciones poco
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comprensibles por haber quedado alejadas de sus preguntas e inquietudes (Bennett,
1998; Levitt and Waters, 2002; Featherstone, Lash, and Robertson, 2002; Hitchcock,
2003; Omansky, 2011; Garcia Fernandez, 2019).

Son muchos los problemas con los que se enfrenta el estudio de la Historia en
las universidades de Occidente a comienzos de la década de 2020, pero el de mayor
calado sin duda no es la falta de presupuestos o el debatir sobre si una u otra
metodologia es mas adecuada que la otra, sino la necesidad de repensar el oficio del
historiador en funcién de las exigencias del mundo en el que vivimos. No se puede
seguir esquivando el conflicto con la aplicacion de parches, ni se debe seguir culpando
a los estudiantes de no tener vocacion para convertirse en historiadores. El problema
es que la historia que se suele seguir ofertando ha dejado de tener la dimension social
y politica que tuvo en el pasado. Se ha alejado de las metas socioldgicas con las que
nacio y se ha ido desvinculando lentamente de la sociedad al presentarse como un
conocimiento cientifico (Moreno y Pérez Herrero, 2018; Tosh, 2008, pp. 142-143).

No es acertado pensar que la historia tradicional basada en la narracion sea
una practica inadecuada. La historia siempre es y ha sido un relato. El problema no
es si las narraciones se hacen de arriba a abajo (para contar las dinamicas de los
grupos de poder), o de abajo a arriba (para rescatar las vidas de los cientos de
millones de individuos que han quedado en el anonimato). No se trata tampoco de
evaluar si la historia econdmica es preferible a la politica, la social, de las
mentalidades, de las religiones. No es suficiente con descolonizar, desoccidentalizar
la historia, desmontar los grandes meta-relatos construidos por los historiadores del
pasado como reclamd insistentemente la posmodernidad, aludiendo a que no reflejan
la realidad por estar contaminados por conceptos, términos y variables culturales. Es
necesario construir nuevas narraciones. Una historia bien contada de un solo
individuo puede reflejar la complejidad del mundo en el que vive, y una historia macro
puede dar pistas para entender el comportamiento de un ser humano en el contexto
de un espacio y un tiempo precisos. Lo que hay que aclarar es qué historia se quiere
contar y para qué fin pretende hacerse. No es un problema de como esta escrita, sino
de para qué y para quiénes esta narrada.

La Historia en mayuscula de la Modernidad y el progreso que conocemos es
una invencion de Occidente. Ha llegado el momento de despertar del suefio hegeliano
y kantiano. Si no lo hacemos, los historiadores nos convertiremos en seres del pasado
gue seran mostrados en las vitrinas de los museos para solaz de los visitantes. La
historia debe volver a conectarse con la sociedad, debe recuperar vida, pasion, sin
dejar de ser rigurosa. La historia debe potenciar mentes abiertas de ciudadanos
criticos libres que viven en un mundo abierto, en vez de ser un instrumento para
alimentar fieles de una parroquia de barrio. No puede seguir siendo el catecismo para
formas patriotas. Prueba de que la historia importa es la existencia de tantos
defensores de que las historias nacionales no cambien, de que siga manipulada por
unos pocos sabios, que, dotados de poderes especiales para interpretar qué es lo que
paso6 de verdad, nos digan cémo debemos comportarnos para alcanzar el porvenir
que solos ellos conocen, y nos prevengan de los peligros si nos alejamos del camino
disefiado por ellos. La Historia debe pasar de ser un elemento de dominacion a un
instrumento de libertad. La Historia ya no puede ser una narracién unica. Debe
mostrar relatos plurales que ayuden a generar una mejor conexion intercultural en el
mundo global en el que vivimos.
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Resumen

El mundo universitario ha sido tocado de lleno por el legado del nhuevo modelo de gestion
publica sumado al dominio de las tecnologias vinculadas a la digitalizacién de la sociedad. El
impacto sobre la emancipacién de la investigacién universitaria en la busqueda del
conocimiento, sobre la orientaciéon de la Universidad publica hacia el progreso del saber y la
transmision del mismo hacia el alumnado y hacia la sociedad, ha calado hasta desmantelar
sus pilares. Ni los espacios de reflexion ofrecen rendimiento a ese modelo de «aqui y ahoray,
ni las obras que no perecen entran en la gramatica de la Universidad publica. Las agencias
publicas de externalizacion de la evaluacion de la investigacion universitaria han intervenido
en la calidad de la produccion cientifica, importando las claves que confinan la actividad
investigadora: el denominado «factor de impacto», como sello de garantia de calidad, esta
bajo el control de la empresa privada que concibe la calidad como una mercancia mas en el
mercado universitario. A través de un entramado tautolégico del imperio de los niumeros, en el
que la Universidad publica y el personal investigador asumen su rol de clientela, se ha
disefado la Universidad como «marca» que entra en los parametros de la competitividad y
rentabilidad con la finalidad ultima de atraer inversores, fuentes de financiacion, y captar
alumnado en su condicion de clientes.
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clientelismo, fuentes privadas de financiacion.
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Abstract

The world of the university has been greatly affected by the leadership and the legacy of the
new model of public management associated with the domination of technologies tied to the
digitalization of society. The impact on the emancipation of university research in its quest for
knowledge, and on the orientation of the public university toward the progress of knowledge
and its transmission to students and to society, has challenged its foundations. Spaces of
reflection do not officer this model the promise of high performance, nor do “slow science” or
perennial great works find their way into the grammar of the public university. The public
agencies of externalization of the evaluation of university research have intervened in the
quality of scientific production, importing parameters (claves) that confine and reify research
activity: indices of quality, such as the so-called “impact factor” as a seal of guarantee, are
under the control of private enterprise, which conceives quality in the terms of a “product’, that
is, research as just one more commodity on the university market. Through the tautological
logic of the realm of numbers, in which the public university and researchers assume a role of
customers (clients), the university appears as a “brand” corresponding to the parameters of
competitiveness and profitability, with the ultimate objective of attracting investors, raising
funds, and attracting students as clients.

Keywords
Agencies of externalization, impact factor, university research, customer’s market, source
funding.

SUMARIO. 1. Introduccion. 2. La calidad de la investigacion en la
Universidad Publica bajo el imperio de los numeros. 2.1. El paradigma
de la «nueva gestion publica». 2.2. El culto al factor de impacto o la
cuantificacion de la calidad de la investigacién en la Universidad. 2.3.
La empresa privada: envolver en papel de mercado la calidad de la
investigacion en la Universidad publica. 2.4. La especulacién en torno
a la calidad del producto: la sobrerrepresentacion del factor de impacto.
2.5. El filtro de la uniformidad desde el prisma esencial del factor de
impacto. 2.6. La transformacion de la Universidad publica en marca: el
lenguaje de los rankings mundiales. 2.7. El rol de las agencias publicas
de evaluacion y el personal investigador universitario. 2.7.1. Se alteran
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espafol. 4.2. 2019: inoculando el factor de impacto a todas las
disciplinas; 4.3. El correctivo: repercusion de la Sentencia del Tribunal
Supremo, 986/2018, de 12 de junio. 5. No es una conclusion, es una
llamada a otra cultura de la investigacion. 5.1. La huella cultural del
factor de impacto. 5.2. La Universidad publica no es una marca: apostar
por una cultura de la investigacién valorada en términos cualitativos.
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1. Introduccion

El mundo universitario ha sido tocado de lleno por la batuta y el legado del nuevo
modelo de gestion publica sumado al dominio de las tecnologias vinculadas a la
digitalizacion de la sociedad (Valero Torrijos y Cerda Meseguer, 2020, pp. 103 y ss.).
El impacto sobre la emancipacion de la investigacion universitaria en la busqueda del
conocimiento, sobre la orientacion de la Universidad publica hacia el progreso del
saber y la transmisién del mismo hacia el alumnado y hacia la sociedad, ha calado
hasta desmantelar sus pilares. Ni los espacios de reflexion ofrecen rendimiento a ese
modelo de «aqui y ahoray, ni la ciencia lenta, las obras que no perecen, entran en la
gramatica de la Universidad publica’.

Las agencias publicas de externalizacién de la evaluacion de la investigacion
universitaria han intervenido en la calidad de la produccién cientifica, importando las
claves que confinan y reifican la actividad investigadora: los indicadores de calidad, el
denominado «factor de impacto» como sello de garantia, estan bajo el control de la
empresa privada que concibe la calidad como producto, una mercancia mas en el
mercado universitario. A través de un entramado tautoldgico del imperio de los
numeros, en el que la Universidad publica y el personal investigador asumen su rol
de clientela, se ha disefiado la Universidad como «marca», como objeto de consumo
que entra en los parametros de la competitividad y rentabilidad con la finalidad ultima
de atraer inversores, fuentes de financiacion, y captar alumnado en su condicién de
clientes.

La valoracion de la calidad del trabajo de investigacidon como un asunto de
algoritmos acaba destruyendo sistematicamente la funcién emancipadora de la
investigacion cientifica, su nexo con el conocimiento por mor del conocimiento
innovador.

Esta reflexion es la continuacion de otro trabajo elaborado conjuntamente con
Javier Alvarez Garcia sobre el modelo universitario del Plan Bolonia (Pomares Cintas
y Alvarez Garcia, 2020, pp. 184 y ss.) que transforma al docente universitario en dador
de clases y gestor de las necesidades del alumno en su estatuto de clientela, y la
formacion universitaria en formacién «profesional» que se rebaja a las expectativas
del mercado laboral de hoy. Se liberalizan en Espana los planes de Estudio de todos
los Grados para permitir entrar en el juego mercantil de la competitividad entre
Universidades para captacion de clientela.

El paradigma de la rentabilidad de un servicio publico traspasa, pues, la esfera
de la docencia para revertir e intervenir en la calidad de la investigacion en la
Universidad publica. Veremos en este articulo cuales son sus ejes y qué hay detras
de ellos.

2. La calidad de la investigacion en la Universidad Publica bajo el imperio de los
numeros

2.1. El paradigma de la «nueva gestion publica»

Como describe Supiot, en su obra La gouvernance par les nombres (Supiot, 2015, p.
187), el mundo universitario es hoy uno de los terrenos fértiles sometidos por las
garras del pensamiento econdmico ultraliberal, que no se reduce a regular la industria

1 Véase el Manifiesto de la Academia de la Ciencia lenta (2010). http://www.slowscience.org/.
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y el comercio, sino que se extiende a todos los ambitos de la vida social?. Porque este
modelo se identifica por su método: elaborar y aplicar un sistema de reglas, de
«regularidades cuantificadas», que rinda cuenta del comportamiento humano (Supiot,
2015, pp. 143 y ss.; Habermas, 1994, p. 58), de modo que acabe por reducir las
singularidades y simplificar la complejidad de los asuntos, construyendo el prisma
desde el que escrutar y gestionar todas las esferas de la vida social (Habermas, 1994,
p. 115).

Esta metodologia «es hoy el paradigma de la organizacién cientifica del
trabajo, tanto en el sector publico como en el sector privado» (Supiot, 2015, pp. 165y
166). Es el ideario de la nueva gestion publica, que la convierte en su caricatura,
porque extiende a la administracion publica «las reglas y los métodos de la empresa
privada». Hasta el punto de desvanecer la frontera e invertir la jerarquia entre lo
publico y lo privado (Supiot, 2015, pp. 172, 169, 206, 210 y ss.). A este modelo de
pragmatismo cabe anadir la capacidad y eficiencia de la tecnologia de la sociedad
digital (las competencias digitales) que se utiliza al servicio del mismo.

La Universidad publica, su fuerza productiva, la gestion del valor de su
producto, no se sustraen a ese prisma, a ser filtradas bajo esa gramatica de los
nuameros en aras del ideario que hay tras ella (Supiot, 2015, pp. 143 y ss.): un
programa de calculo automatizado y algoritmico de aquello que pueda ser medido y
traducido en cifras o promedios, que cuantifica su valor para ponerlo en juego con
otros intereses u objetivos predeterminados en el lenguaje de mercado. El resultado
lo conocemos: los Planes de Estudios de los Grados y Masters del Plan Bolonia
(Pomares Cintas y Alvarez Garcia, 2020, pp. 184 y ss.), y los parametros aplicados
para valorar la calidad de la investigacion en la Universidad.

2.2. El culto al «factor de impacto» o la cuantificacion de la calidad de la
investigacion en la Universidad

El término calidad se define, segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola
(RAE), como la «adecuacién de un producto o servicio a las caracteristicas
especificadas»; por tanto, el valor que se asigne al trabajo de investigacion (la
produccion cientifica), dependera de los criterios que permitan ponderarlo y de los
fines que se vinculen a la actividad investigadora en la Universidad.

Desde el prisma de la nueva gestion publica, y bajo la metodologia que le es
funcional, los parametros aplicados para valorar la calidad de la investigacién han de
constituir herramientas que permitan encadenar a la Universidad publica al paradigma
de la rentabilidad, arrojarla al terreno de la competitividad. Competitividad-rentabilidad
necesitan grandes dosis de pragmatismo y eficiencia. Son los pilares que facilitan la
transformacion de la actividad investigadora en gestién de aquello susceptible de ser
cuantificado en orden al potencial rendimiento del «producto» segun intereses de
mercado (Supiot, 2015, pp. 91 y ss.; Mattern, 2008, pp. 24 y ss.), como veremos mas
adelante. Su cualidad intrinseca, es decir, el valor del conocimiento que contiene o
deba contener, quedan engullidos en el imperio de los nhiumeros, como lucidamente
ha analizado Supiot.

El pragmatismo, a su vez, imprime el cariz del procedimiento de valoracion de
la calidad: seleccionar indicadores y factores que, en nombre de la uniformidad y

2 Aplicando el analisis economico a todas las esferas de la actividad humana y sus interacciones sociales,
incluido el delito y la gestion del castigo, para convertirlos en espacios abiertos a la evaluacion
cuantitativa, véase la obra de Becker, G. (1976).
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objetividad, simplifiquen el recorrido prejuzgando la calidad del producto sin mirar ni
comprobar el fondo.

El instrumento que permite ser utilizado para transmitir y aplicar ese ideario y
simplificar el proceso de evaluacion es el factor de impacto de la revista que publica
el trabajo sujeto a valoracion (Supiot, 2015, pp. 189): en pocas palabras, la calidad de
un trabajo de investigacion se mide basicamente por el valor que se adscribe al medio
que lo difunde. Cierto es que, originariamente, este indicador fue desarrollado por
empresas privadas de gestion de datos (particularmente por Thomson-Reuters, lider
en el sector) con una finalidad ajena a la evaluacion y control de la calidad de la
investigacion. Se ofrecia a las bibliotecas de universidades o centros de estudios
superiores, como un producto valedor exclusivamente de criterios de orientacién y
seleccion de las «revistas para comprar» que competian en el mismo sector®. Su
funcionalidad, sin embargo, no tardé en convertir aquel indicador en la clave y métrica
del modelo determinante de la calidad de la investigacién cientifica hoy (Waters,
2005).

Atender al factor de impacto significa centrar el peso especifico del trabajo de
investigacioén en la posicion o clasificacidon de la revista en la que se publica. A su vez,
la posicidn de la revista en el ranking de su area de conocimiento se hara depender
del nimero de citas bibliograficas que reciben, como unidades métricas de referencia,
en un periodo dado, los trabajos publicados (Génova et al., 2016, p. 3). El impacto se
mide por un sistema matematico de percentiles que distribuira las revistas por
cuartiles, terciles, deciles, que definen jerarquias dentro del conjunto del mercado de
revistas especializadas.

Este criterio sistémico aparece naturalizado en el Diccionario de la RAE: el
indice de impacto es la «estimacién de la relevancia de una publicacién basada en
analisis estadisticos de las referencias que se hacen a ella». Por tanto, si la calidad
es la «adecuaciéon de un producto (...) a las caracteristicas especificadas», la del
producto universitario reposara, de acuerdo con esta racionalidad, en esa
significacion numérica.

Sin duda, como un asunto de algoritmos, los indicadores bibliométricos son
funcionales para crear un envoltorio de mercado: la gramatica de los factores de
impacto ofrece indicios que generan sellos de garantia de calidad del producto. La
actividad investigadora se transforma, por ende, en «producto» susceptible de ser
capitalizado desde una pluralidad de ejes.

Se maximiza el rendimiento del producto mediante rankings entre revistas,
primero, y editoriales de libros, después, a medida en que la semantica del factor de
impacto ocupa los campos del conocimiento que recurren fundamentalmente a los
libros como medio de difusion®. Asi, a través de la cuota de impacto del medio de
publicacién, se da a conocer el mercado editorial; a través de los rankings entre
investigadores, el impacto cientifico de quienes publican en las revistas; en las
comparativas entre campos de investigacion, el numero de articulos mas citados de
una especialidad y la procedencia de las citas. Y, por ultimo (por ahora), el producto
también es contrastado en el mercado internacional a través del denominado Impacto
Normalizado, institucionalizado en Espafia por la Agencia Estatal de Investigacion®.
Es un procesador de citas que permite valorar la repercusion de las publicaciones de
cada investigador contrastando sus citas con el numero de citas de la produccion

3 https://sfdora.org/read/
4 Véase infra, apartado sobre estado de la cuestién en el sistema universitario espafiol.
5 Creada en 2015. https://www.ciencia.gob.es/portal/site/MICINN/aei
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cientifica mundial, en el mismo periodo y area tematica®. Si el promedio asi calculado
es menor a 1 significara que se encuentra por debajo de la media mundial; si es igual
a 1, estara en la media mundial de su area de conocimiento en ese periodo (Torres
Salinas et al., 2018, p. 370)".

Figura 1. Ejempilo.
Tabla 3. Ejemplo aplicado del calculo de la citacidn normalizada atendiendo

a las propuestas del CWT35 y del Karolinska Institute

Un investigador ha publicado tres trabajos:

a) Determinamos tipo documental, afo y categoria. Se calcula el
numero de citas a las que denominados impacto observado:

+ (Trabajo A) Articulo publicado en 2014 en comunicacion con 9 citas
+ (Trabajo B) Revision publicada en 2015 en educacion con 5 citas

+ (Trabajo C) Articulo publicado en 2016 en comunicacion con 2 citas

b} Establecemos valores de referencia medios mundiales atendien-
do a tipo documental, ano y area a los que denominados impacto
esperado de un trabajo:

+ Los articulos de 2014 en comunicacion tienen un promedio 6 citas

+ Las revisiones de 2015 en educacion tienen un promedio de 5 citas
+ Los articulos de 2016 en comunicacion tiene un promedio de 4 ctas

c) Con los datos anteriores se puede calcular la citacion normalizada:
Segun la farmula del CWTS (Moed: De-Bruin; Van-Leeuwen, 1995):
« Division entre el impacto observado y esperado:

[9+5+2) / (6+5+4) = 1,06
El valor 1,06 significa que se esta un £% por encima de la media mundial.

Segun la farmula del Karolinska Institute (Lundberg, 2007):
« Citas del articulo A entre su impacto esperado: 9/6= 1,5

+ Citas de la revision B entre su impacto esperado: 5/5= 1

+ Citas del articulo C entre su impacto esperado= 2/4=10,5

+ Calculo final del indicador: (1,5+1+0,5)/3=1,00

El valor 1 significa que se esta justo en la media mundial.
Fuente: (Torres Salinas et al., 2018, p. 371)

2.3. La empresa privada: envolver en papel de mercado la calidad de la investigacion
en la Universidad publica

La utilizacion del factor de impacto vinculada a la evaluacion de la investigacién en la
Universidad ha generado y multiplicado un poderoso negocio para la empresa privada
en el sector del procesamiento de informacidn, con repercusiones en la investigacion
misma, como veremos. El mundo universitario entra de lleno en la légica de los
numeros y la competitividad.

Son hoy grandes empresas privadas las que gestionan la informacion sobre la
calidad del producto mediante sistemas de rastreo y de conteo de las citas, su
procesamiento y su aplicacién. Irrumpen en este escenario prolifico, en posicion
dominante, dos grandes empresas multinacionales: Clarivate Analytics y Elsevier. La
primera® adquirié, por mas de 3.500 millones de dolares, las bases de datos y otros
productos estrella adaptados a distintas areas de conocimiento, patentados por la
empresa Thomson Reuters?, asi, la base de datos bibliométricos Institut for Scientific

Shttps://www.ciencia.gob.es/portal/site/MICINN/menuitem.791459a43fdf738d70fd325001432ea0/?vgne
xtoid=92e6d7e71ea46510VgnVCM1000001d04140aRCRD&vgnextchannel=f272de2007371410VgnVC
M1000001d04140aRCRD&vgnextfimt=formato2&id3=bfe9d37854f46510VgnVCM1000001d04140a.
Detenidamente, Torres Salinas et al. (2018, p. 367 y ss.).

7 Actualmente se solicita superar el 1,5 (Torres Salinas et al. (2018, p. 373).

8 https://clarivate.com.

9 https://www.the-scientist.com/the-nutshell/web-of-science-sold-for-more-than-3-billion-33184.
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Information (IS1). De otro lado, Elsevier, que es, ademas, una de las principales
editoras internacionales de revistas cientificas°.

Las dos grandes colecciones de bases de datos que procesan el conteo de
citas de articulos de revistas cientificas, en distintas areas tematicas, y que han sido
avaladas por las agencias publicas evaluadoras de la calidad de la investigacion en
su funcién evaluadora', son propiedad, respectivamente, de las mencionadas
empresas. Web of Science (WOS), de Clarivate Analytics, y Scopus, de Elsevier.
Cada una de ellas ha patentado sus propias métricas e indicadores de impacto
(Delgado Lépez-Cézar, 2021, p. 26 y 76). Asi, integran el sistema WOS estos
productos': Journal Citation Reports (JCR), Essential Science Indicators, Science
Citation Index (SCIl), y Social Sciences Citation Index (SCCIl) o Emerging Sources
Citation Index y el sistema SCOPUS" estos otros: Scimago Journal Rank (SJR) o el
relativo al Impacto Normalizado - Source Normalized Impact per Paper (SNIP).

Dadas las expectativas que genera este «mercado de la calidad» de la
investigacion, se ha ido multiplicando la gramatica de los numeros en torno a una
triple identidad: factor de impacto = nimero de citas = sello de garantia de calidad.

2.4. La especulacion en torno a la calidad del producto: la sobrerrepresentacion del
Jactor de impacto

Un mecanismo de calculo cuantitativo de la calidad, que garantiza simplificar y
uniformar el proceso de valoracion en nombre de la objetividad, vende una realidad
«exacta» (Mattern, 2008, p. 33) con el argumento de disuadir y prevenir subjetividades
y «corrupciones». Tras este argumentario de objetividad se encuentra precisamente
su funcionalidad.

La sobrerrepresentacion de lo cuantificable, tomando como unidad de medida
las citas bibliograficas, conlleva una sobrerrepresentacion de la realidad resultante de
un «juicio de valor ya (...) incorporado en el peso numérico atribuido a cada una de
las revistas consideradas» (Supiot, 2015, p. 188). Se crea un entramado tautoldgico,
un circuito cerrado de numeros, que especula con el valor «calidad» del trabajo de
investigacion a evaluar (Lizcano, 1996, pp. 137 y ss.; Génova et al., 2016, p. 3).

La capacidad especulativa del factor de impacto se deriva de su propia
naturaleza: es un «simple promedio», una operacion de ajuste de cifras basada en
una «distribucion asimétrica de las citas» (Delgado Lépez-Cdozar, 2021, p. 41, 2012,
pp. 43 y ss.; Génova et al., 2016, p. 6)'4. La Declaracion de San Francisco sobre la
Evaluacién de la Investigacion de 2012 (DORA), elaborada por un grupo de editoriales
conscientes de la repercusién y distorsionadora representacién de este modelo de
calidad, reconoce que «las distribuciones de citas dentro de las revistas son muy
sesgadas», «los datos utilizados para calcular el factor de impacto no son
transparentes ni estan abiertamente disponibles para el publico», de modo que los

10 https://www.elsevier.com/solutions/scopus/how-scopus-works/content#content-policy-and-selection

" https://www.recursoscientificos.fecyt.es/licencias/productos-contratados/wos;
https://www.ciencia.gob.es/portal/site/MICINN/menuitem.791459a43fdf738d70fd325001432ea0/?vgnext
0id=92e6d7e71ea46510VgnVCM1000001d04140aRCRD&vgnextchannel=f272de2007371410VgnVCM
1000001d04140aRCRD&vgnextfmt=formato2&id3=bfe9d37854f46510VgnVCM1000001d04140a

12 clarivate.com.

13 https://www.elsevier.com

14 DLa Declaracion de San Francisco sobre la Evaluaciéon de la Investigacion de 2012 admite las
deficiencias de la medicion de la evaluacién a través del nucleo del “factor de impacto” de la revista.
https://sfdora.org/read/.
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factores de impacto también son susceptibles de manipulaciéon por la politica
editorial'°.

Téngase en cuenta que el factor de impacto se fabrica a partir del conteo
esterilizado del numero de citas, sin tener en cuenta su contenido ni su sentido
(Génova et al., 2016, p. 3; Mattern, 2008, p. 24), pues este extremo trasciende la
l6gica de los numeros: una cita como resefia de un trabajo que destaque su falta de
rigor premiaria a su autor, por ende, a la revista que ha divulgado el trabajo, porque
también computa. Bajo idéntico paradigma discurre la evaluacién de otros productos,
asi, los parametros cuantitativos de la calidad de la televisién a partir de las audiencias
(cuota de pantalla) de programas de televisién (publica o privada). Las cuotas de
pantalla nada dicen de la cualidad del programa, sino del numero de espectadores,
que es suficiente para mantener los programas y respaldar a las productoras.

Por lo mismo, un articulo que no reciba citas (o bien éstas provengan de
revistas no privilegiadas por el indice de impacto) no es indicio de falta de calidad, si
partimos de una evaluacion cualitativa que mira en el fondo del trabajo.

Mas distorsionador es aun es excluir del computo del factor de impacto las
citas que se consignan en libros o monografias (Génova et al., 2016, p. 5; Torres
Salinas et al., 2018, p. 374). ¢ Para qué publicar libros? ¢ para qué citar libros? ;Para
qué leerlos si su cita no tiene validez para el rendimiento del producto?

El factor de impacto procesa las huellas métricas del trabajo, conforme a los
indicadores bibliométricos lideres en el mercado, y pueden diferir de un sistema a
otro: no otra cosa espera el lenguaje de la competitividad. Los resultados —promedios
de citas y publicaciones en revistas seleccionadas o indexadas, y sus categorias— no
coinciden de una base de datos a otra, es decir, entre WOS (Clarivate Analytics) y
Scopus (Elsevier) (Génova et al., 2016, p. 5), asi, entre los indices JCR o SJR, entre
otros.

Estas discrepancias en la gestién de los datos y sus resultantes generan
margenes de especulacién sobre la calidad. Por ejemplo, en Espafna, mientras que
los investigadores en las ciencias exactas, experimentales o de la salud, orientan
anticipadamente sus trabajos en funcion de Scopus, la Comision Nacional Evaluadora
de la Actividad Investigadora (CNEAI), en las mismas areas tematicas, discurre en
torno a los productos de WOS'® (Torres Salinas et al., 2018, pp. 373-374).

Ahora bien, estos espacios de incertidumbre en el procesamiento de los
indices de impacto son también funcionales porque se transforman en un valor en si
mismo utilizado para fundar la objetividad (o mejor, su espejismo) del juicio de calidad
por parte del organismo publico evaluador, legitimando su tarea: contrastar la calidad
cuantificable del producto también requiere realizar comparativas de los promedios
de citas y de las clasificaciones de las revistas indexadas por las respectivas bases
de datos avaladas por el sistema publico, de modo que se apostara por la revista que
ocupe «mejor puesto» en la comparativa, pues sera la opcién mas favorable al
investigador solicitante (Delgado Lopez-Cézar, 2021, p. 13)", sin acercarse, por

15 hitps://sfdora.org/read!.

16 Ocurre lo mismo con los indicadores loannidis y el relativo al Leiden Ranking (cfr. Rodriguez Navarro,
2021, p. 9).

17 Estas distintas resultantes de las respectivas bases de datos lideres en el sector del procesamiento
de los indices de calidad hacen proliferar otro negocio, una vertiente mas del rendimiento del producto.
Irrumpen en esta escenografia plataformas encargadas de explorar y contrastar graficos y redes de datos
bibliométricos, ofreciendo también comparativas de impacto segun las distintas bases de datos. Asi,

a Eunomia. Revisia en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655
o= N°.21, octubre 2021 — marzo 2022, pp.173-199. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6344

180


https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6344
https://sfdora.org/read/

ESTHER POMARES CINTAS ¢ Qué hay detras de la evaluacion de la calidad de la investigacion
universitaria? Hacia otra cultura de la investigacion

regla general, a la verdad del trabajo. No sera necesario, ni principal, por parte de la
agencia publica evaluadora, «leer los articulos cientificos», y «mucho menos
preguntarse si han contribuido a una mejor comprensién» de una determinada
problematica (Supiot, 2015, p. 188; Génova et al., 2016, p. 5).

Este modelo de calidad no habla, pues, de la verdad del trabajo, no mide la
calidad de un articulo individual, tan sélo formula predicciones logaritmicas sobre el
conocimiento en él contenido, centrando la atencion en el envoltorio, en la reputacion
de la revista en su campo (Supiot, 2015, p. 189)'8. Por las mismas razones, el conteo
de las citas del trabajo tampoco habla de su calidad, sélo denota que tiene cualidad
para ser capitalizado en orden al rendimiento que se desea obtener de él.

Dado que el indice de impacto tiende a consolidarse, se «promueve la
concentracion del poder editorial, en lugar de su democratizacion» (Génova et al.,
2016, p. 4). Los trabajos publicados en revistas no indexadas en las bases de datos
que gestiona el sector privado y, por tanto, que no gozan de los votos de la Academia,
quedan expulsados del circuito del negocio (Génova et al., 2016, p. 5), aun cuando
su contenido alcance valor cualitativo.

2.5. El filtro de la uniformidad desde el prisma esencial del factor de impacto

La vision pragmatica de la gestion de la calidad del trabajo de la investigacion se
encamina a maximizar su rendimiento. Ello requiere reducir los signos identitarios de
la investigacién en cada uno de los campos del saber para poder aplicar el valor-
calidad, es decir, el factor de impacto, de modo uniforme, simplificando el proceso
evaluador. Porque una de las caracteristicas de la «gobernanza de los nimeros»
reside precisamente en expulsar las diferencias para sujetar el analisis de cada ambito
social a un mismo tipo de métrica, programacioén y objetivos (Supiot, 2015, pp. 165 y
166). Es lo que ocurre con la generalizacion de un sistema de coordenadas
bibliométricas que marca, como regla, los patrones esenciales de calidad de la
investigacion para todas las disciplinas o areas tematicas (Mattern, 2008, p. 23),
encaminandolas, con ello, a un mismo objetivo.

El objetivo es inocular el valor «calidad» de la investigacion en todas las
disciplinas del conocimiento a través del prisma-ideario del factor de impacto,
incluyendo en el eje de la uniformidad las materias mas singulares, las que discurren
por coordenadas espacio temporales diferentes y presentan problematicas diferentes
(Habermas, 1994, p. 114): la esfera de las Humanidades, Ciencias Sociales, y, por
ultimo, Derecho™®.

La tendencia a la uniformidad se evidencia en la implantacién de un modelo
que facilitaria el rastreo de citas: el modo de citar esta previsto en las normas del estilo
American Psychological Association (APA), que simplifica el uso de las resefas,
compromete la identidad del investigador con dos apellidos, y relega el recurso a las
notas a pie de pagina como via que permite ofrecer al lector fuentes de conocimiento.
Las notas a pie no son obstaculo ni una «sobrecarga», al contrario: forman parte de

Citeseer,http://networkrepository.com/networks.index. Como las plataformas web que ofrecen, como
servicio, las comparativas de precios de hoteles, aviones, etc.

8 Thomson Reuters. (2013). Thomson Reuters Statement Regarding the San Francisco Declaration on
Research Assessment. http://researchanalytics.thomsonreuters.com/statement_re_sfdra/.
https://sfdora.org/read/.

19 VVéase infra apartado relativo al sistema universitario espariol.
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la forja del pensamiento de la obra en la medida en que entabla un «dialogo indefinido
con todos los otros» (Compagnon, 2007, pp. XXI y XXII).

La uniformidad ha multiplicado la gramatica especulativa de los niumeros en
torno al mencionado factor de impacto. El Journal Citation Report (JCR) y los Essential
Science Indicators (ESI), como Social Sciences Citation Index (SCCI), productos de
la firma Clarivate Analytics, han extendido su modelo de definicion de la calidad a las
Ciencias Sociales y Artes y Humanidades?°. Aquel mundo de las «regularidades
cuantificadas», la gramatica uniforme de los «productos» (Génova, Astudillo y Fraga,
2016, p. 3), acaban transfiriéendose al ambito de los compromisos sociales. La
singularidad se sustituye por aquello que es funcional al rendimiento del producto: se
promueven los espacios de especializacion en el interior de las disciplinas, que genera
la multiplicacion de revistas especializadas (Moro, 2009) y, por ende, la busqueda de
citas y la sed de cuotas de impacto porque entran a competir por una posicion
privilegiada en el mercado de las revistas.

Un modelo que simplifica la complejidad de un proceso de valoracion de la
calidad de la investigacion a una operacion cuantitativa de promedios de indices de
impacto acaba reificando la heterogeneidad, problematicas, objetivos y compromisos
respectivos de las disciplinas del conocimiento. Por tanto, la légica del factor de
impacto, como sello-patrén de calidad, no sélo ha sustraido la necesidad de mirar al
fondo del trabajo de investigacion concreto, sino que la aplicacion de esa métrica de
regularidad cuantificada a todas las disciplinas ha esterilizado el sello de identidad de
las Areas de las Humanidades y Ciencias Sociales?!. Con todo, precisamente por
haber desvanecido sus singularidades, el modelo de calidad vigente las ha
arrinconado («a excepcion de economia y psicologia experimental») en el pédium de
las publicaciones menos citadas segun los indicadores bibliométricos al uso, porque
se recurre mas al formato de los libros o0 monografias, se publican menos trabajos en
revistas y, por ende, reciben menos citas computables (Torres Salinas et al., 2018, p.
374; Mattern, 2008, p. 21).

2.6. La transformacion de la Universidad publica en marca: el lenguaje de los
rankings mundiales

Dado que la pregunta por la verdad intrinseca del trabajo de investigacion es un
enigma (Rodriguez Navarro, 2021, pp. 2 y ss.), este modelo de gestién de la calidad
centrado en el dictado de los numeros inscribe de lleno a la Universidad publica en
las garras de la competitividad, encaminandola hacia objetivos extrafios al progreso
del conocimiento.

La maquinaria que envuelve el entramado del factor de impacto genera otros
indicadores de rendimiento, otros espacios para especular con la calidad de la
investigacion: alcanzar el umbral de excelencia y calidad de la Universidad publica
como marca.

Irrumpe en el mundo universitario la capitalizacién del «producto» en la forma
de rankings o tablas de clasificaciones mundiales entre instituciones universitarias,
entre paises, entre investigadores, y entre disciplinas y areas. El Ranking académico
de universidades del mundo (ARWU, por sus iniciales en inglés), conocido como

?0 En Espafia adquiere la denominacion, en nombre de la homogeneidad, de «Ciencias Humanas». Vid.
Indice de Impacto de las Revistas de Ciencias Humanas (IN-RECH).
21 Respecto del area del Derecho, véase infra apartado relativo al sistema universitario espafiol.
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«Ranking de Shanghai»??, fue publicado por primera vez en 2003 con el propdsito de
encontrar un referente de medicién de las mejores universidades chinas. Hoy se ha
convertido en «la norma de evaluacion de las universidades de todo el mundo»
(Supiot, 2015, p. 188).

La plataforma de Shanghai ofrece los Top-1000 de universidades en el
mundo?3, clasificaciones por disciplinas y areas tematicas?*, y también comparativas
entre las universidades de un pais?®. Su repercusién a partir de un modelo de calidad
de semantica cuantitativa, por ende, pragmatico y reduccionista, ha convertido la
metodologia del ARWU en producto «protegido por derechos de autor por
ShanghaiRanking Consultancy» desde 20092°. Los Top-1000 es una resultante de un
juego de indicadores objetivos?” que privilegian la posicion de la empresa Clarivate
Analytics, pues el papel clave lo sustentan el numero de investigadores mas citados,
conforme a la base de datos WOS, y el niUmero de articulos indexados en Science
Citation Index (SCI), y Social Sciences Citation Index (SCCI)?%; ademas, se valora el
numero de articulos publicados en determinadas revistas que retroalimentan este
sistema, como Nature o Science.

Se insiste, pues, en el mismo ideario que identifica la calidad de la
investigaciéon con resultantes de promedios bibliométricos que, a lo sumo, podran
ofrecer un «procedimiento imaginario de evaluacién comparativa» (Supiot, 2015, p.
191; Mattern, 2008, p. 17), pues la bibliometria genera ruido de calidad. Nada
sabemos del estado en que se encuentra el conocimiento y las ideas en la media
mundial. Lo preocupante es que, sobre las bases sinuosas de tablas de
clasificaciones mundiales anuales que operan sobre coordenadas bibliométricas
fluctuantes y selectivas de bases de datos de la empresa privada, se arroja a la
Universidad publica a los abismos de la competitividad-rentabilidad (Supiot, 2015, p.
188), a los escaparates de marcas de calidad y excelencia.

Es decir, la capitalizacion del producto y el objetivo del modelo de calidad de
la investigacidén académica coinciden, como un circuito cerrado, con el interés por el
mantenimiento del propio sistema (Habermas, 1994, p. 88) porque es una secuencia
que designa obijetivos, indicadores y resultados que deben alcanzarse como «un todo
indisociable» (Supiot, 2015, p. 189). Esta gramatica de calculos logaritmicos, que
genera lealtades en las instituciones universitarias, sirve «para convertir en cifras la
formacion o la investigacion universitariay», y para orientar la politica universitaria, v,
en consecuencia, «el gasto publico» (Supiot, 2015, p. 191). El objetivo ultimo es
neutralizar los precarios recursos publicos destinados a la Universidad publica,
apuntalando su condicion de escaparate como factor de atraccién de inversores
privados y captacion de clientela en el estudiantado, que coadyuven a la financiacion
de las Universidades publicas.

22 Http://www.shanghairanking.com/aboutarwu.html.

28 hitp://www.shanghairanking.com/ARWU2020.html

24 hitp://www.shanghairanking.com/Shanghairanking-Subject-Rankings/index.html

25 http://www.shanghairanking.com/World-University-Rankings-2020/Spain.html

26 hitp://www.shanghairanking.com/aboutarwu.html).

27 Http.//www.shanghairanking.com/aboutarwu.html. Ranking Methodology of Academic Ranking of
World Universities - 2020 (shanghairanking.com)

28 https://clarivate.com/webofsciencegroup/solutions/webofscience-scie/
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2.7.El rol de las agencias publicas de evaluacion y el personal investigador
universitario

La calidad de la investigacion en la Universidad es una construccion, una ficcion que
se identifica con métricas del «mercado internacional de los «productos» de la
investigacién» (Supiot, 2015, p. 192), en manos de empresas privadas y editoriales
que han ocupado el mercado universitario. Ese es el rendimiento esperado del
producto, una fecunda maquinaria que pone en marcha la solicitud misma de
evaluacion del trabajo de investigacion publicado, incluso de modo anticipado a la
realizacion del trabajo mismo.

Esta particular gramatica especulativa en torno al sello de garantia de calidad
del factor de impacto ha creado una consecuente cultura de la investigacién que
discurre sobre un sistema de lealtades (sin cuestionamiento): la de las agencias
publicas de evaluacion de la calidad de la investigacion en la Universidad y la del
personal investigador universitario.

2.7.1. Se alteran los criterios de garantia de la investigacion como servicio esencial
de la Universidad puablica

Bajo la retérica de la objetividad del procedimiento evaluador simplificado que ofrece
el modelo del factor de impacto, la evaluacién de la calidad de la investigacion
universitaria se externaliza en las agencias nacionales de evaluacion [asi, en Espana,
la Comision Nacional Evaluadora de la Actividad Investigadora (CNEAI)]. Para el
sistema publico evaluador, el factor de impacto (segun WOS o SCOPUS, lideres en
el sector) se concibe como la principal fuente de garantia de calidad de los trabajos
de investigacion en la Universidad. En otras palabras, la externalizacion del servicio
publico evaluador es una ficcion mas porque la medida de la calidad de la
investigacién (métricas e indicadores sobre bases especulativas) se coloca en manos
de la empresa privada y las editoriales, asegurando a las agencias publicas
evaluadoras el éxito de una tarea revestida de aparente objetividad.

La funcién de garantia estatal de una evaluacion respaldada en parametros
cualitativos, de un trabajo que demuestra aportacién al conocimiento, se quiebra. La
funcién emancipadora de la investigacion en la Universidad publica, encaminada al
conocimiento en aras del conocimiento, se desvanece.

En consecuencia, en este modelo de calidad, las agencias publicas
evaluadoras asumen la condiciéon de contables (Génova et al., 2016, p. 9), de
ejecutoras de los factores de impacto sin que puedan ponerlo en cuestion (Supiot,
2015, p. 187) y, a la vez, la de clientela de las mencionadas empresas privadas,
porque compran la licencia de los productos bibliométricos clave?®, los patrones
normalizados de calidad, apuntalando ese poder de los niumeros en la normativa del
procedimiento evaluador.

29https://www.ciencia.gob.es/portal/site/MICINN/menuitem.791459a43fdf738d70fd325001432ea0/?vgne
xtoid=92e6d7e71ea46510VgnVCM1000001d04140aRCRD&vgnextchannel=f272de2007371410VgnVC
M1000001d04140aRCRD&vgnextfmt=formato2&id3=bfe9d37854f46510VgnVCM1000001d041403;
https://www.recursoscientificos.fecyt.es/licencias/productos-contratados/wos.
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2.7.2. El adoctrinamiento del personal investigador bajo la gobernanza del factor
de impacto

Indefectiblemente, el modelo de evaluacién de la calidad descrito cuenta con otra leal
colaboracién, a su vez, la pieza clave que pone en marcha la maquinaria de
rendimiento del producto: el personal investigador. Se selecciona un perfil funcional
al factor de impacto (Génova et al., 2016, p. 6). Bastaba filtrar el ideario por la via del
condicionamiento de la actividad investigadora a los tiempos y expectativas de una
carrera académica cada vez mas precaria, es decir, hacer depender de ese modelo
de calidad las decisiones de contratacién, promocion de la carrera académica,
obtencion de complementos de productividad o financiacion de proyectos de
investigacion (Génova et al., 2016, pp. 4, 6y 7)%°.

Ha logrado adoctrinar, por anticipado (Habermas, 1994, p. 110), la actividad y
andadura investigadora, plegada a la lealtad de las directrices y patrones del factor
de impacto que especula con la calidad (Génova et al., 2016, p. 3 y 6). De tal modo
que, en esta cultura de la investigacion, se penaliza salir de ese formato cuantitativo,
se disuade construir otra cultura alternativa.

El sistema incita, ademas, la participacién activa del personal investigador
solicitante dispuesto a entrar en la légica especulativa del juego de numeros,
convirtiéndolo en burécrata (Supiot, 2015, p. 189; Génova et al., 2016, p. 8; véase
también, Hibou, 2012), un profesional experto en informacion bibliométrica, un
consumidor métrico-dependiente de un abismo de indicadores que facilitara, en su
solicitud, la tarea contable de las agencias evaluadoras. Desempeia, pues, una
posicion de co-legitimacion de la validez estadistica de la calidad (Torres Salinas et
al., 2021, p. 373).

El investigador transforma su trabajo en un mérito curricular computable para
promocionar en su carrera académica o bien disfrutar de complementos de
productividad, que, asimismo, le permitiran reducir su presencia docente3'.

Movido por intereses particulares, se plegara a exigencias que trascienden el
plano de la investigacion: gestionar el envoltorio en el que colocar su producto
rastreando las citas de revistas y alimentando, al mismo tiempo, una suerte de
narcisismo en la busqueda de las citas de sus trabajos. En consecuencia, el modelo
se funda sobre la neutralizacion de las capacidades de critica del investigador como
fuerza productiva, que bloquea posturas reactivas (Supiot, 2015, p. 192; Habermas,
1994, p. 89; Bourdeau, 2016, p. 182).

3. La cultura del saber bibliométricamente utilizable

El modelo basado en el factor de impacto como referente principal de garantia
de la calidad de la investigacioén, gestado por el sector privado, y apuntalado y avalado
por las agencias publicas evaluadoras, constituye un sistema capitalizador del trabajo
de investigacién en su condicion de producto, que desvanece las esenciales
diferencias, la frontera entre las finalidades y objetivos de las esferas de lo publico y
privado (Supiot, 2015, p. 169; Wences Simon, 2018, p. 140 y ss.), ensamblando los
intereses privados de gestidn de la calidad en la concepcion de la Universidad publica.
Es el objetivo ultimo de este modelo.

30 Declaracion de San Francisco sobre la Evaluacion de la Investigacion de 2012. https://sfdora.org/read!.
31 Art. 68. 2 Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, reformado por Real Decreto-
ley 14/2012, de 20 de abril.
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Porque un sistema en que la cualidad intrinseca del trabajo de investigacion
es un enigma, que no pregunta por la verdad del trabajo, que especula con promedios
y cifras que envuelven en papel de mercado la calidad del producto, corrompe el valor
del conocimiento (Génova et al., 2016, p. 7), compromete los espacios de
emancipacion de la investigacion, de la misma manera, como reconoce Habermas,
que las carreras universitarias, «al penetrar en la esfera profesional, se han alienado
de la formaciéon» (Habermas, 1994, p. 120)%.

El modelo que vincula el factor de impacto, como valor indisociable en el
escenario de la calidad de la investigacion, desplaza el principio del «conocimiento
por mor del conocimiento» (Habermas, 1994, p. 177) que se identifica con la
reivindicacioén de la funcién emancipadora y transformadora de la investigaciéon como
busqueda del progreso del conocimiento. En su lugar, la Universidad publica, en su
condicion de cliente, abandona la funcion de garante de la emancipacién de la
actividad investigadora, apuntalando el poder de la empresa privada en la gestion de
la calidad de una investigacion basada en coordenadas bibliométricas, en parametros
cuantitativos simplificadores del proceso de evaluacion, determinando los designios
de los resultados de la investigacion universitaria.

No es el progreso del conocimiento, y el acercarlo a la sociedad como servicio
esencial de la Universidad publica, el bien comun, en definitiva, el beneficiario del
sistema, sino los inversores en el mercado de los productos de la Universidad (Faber,
2021). Todos los actores del sistema publico —agencias evaluadoras e
investigadores— se transforman en vectores de la privatizacién del bien publico, del
interés comun que ha de inspirar la investigacion en la Universidad publica.

Dar entrada en el mundo universitario al imperio de las métricas que venden
licencias de «calidad», al pragmatismo, a la uniformidad que fagocita las
singularidades y los compromisos de los campos del conocimiento, al predominio de
los procesos «objetivados» (cuantitativos) de evaluacion, crea, en consonancia, una
cultura de la investigaciéon del mismo cariz.

3.1. Una cultura que compromete espacios de emancipacion de la investigacion
académica

Este modelo, no de calidad, sino de gestion de una «calidad» definida por la retérica
de un saber bibliométricamente utilizable (Génova et al., 2016, p. 3), compromete
gravemente la funcién emancipadora de la investigacion en la Universidad publica.
Dado que el juego algoritmico de los factores de impacto ofrece cuotas de mercado
al circulo de revistas que privilegia, las publicaciones de los trabajos quedaran a
merced de las politicas editoriales de esas revistas, que tenderan a mantener sus
clasificaciones. Sus criterios influiran en la seleccion de las materias que consideran
preferente («qué publicar»), en la admision de trabajos potencialmente «citables»
(Génova, Astudillo y Fraga, 2016, pp. 4 y ss.), y bajo esta légica, acaban por influir
sobre el «qué investigar», aprovechandose de la demanda del perfil del investigador
burocratico para publicar en las revistas y editoriales que el sistema selecciona a
través del factor de impacto (Supiot, 2015, p. 188). En consecuencia, la cultura de
investigacion tefida por las huellas del impacto bibliométrico «disuade la publicacion
de resultados que son de interés para una poblacion reducida. Los trabajos de
caracter mas general y divulgativo tienen mas probabilidades de ser citados» (Génova
et al., 2016, p. 4).

32 Al mismo tiempo que los planes de estudios y los contenidos se han adaptado a las reglas, exigencias
y necesidades del mercado (vid. Pomares Cintas y Alvarez Garcia, 2020, pp. 184 y ss.).
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En otras palabras, los criterios métricos que gestionan la calidad, en manos de
empresas de datos y editoriales, la financiacion de proyectos de investigacion,
determinan el «qué investigar» («qué producir»), los objetivos e indicadores que
deben alcanzarse que filtran el «aqui y ahora»; «dénde publicar» en el mercado
universitario y el potencial rendimiento del producto en el lenguaje de los rankings
(Supiot, 2015, pp. 188-189).

3.2. La difusion exclusiva de la cultura del factor de impacto en la Universidad

publica

Esta particular cultura de la investigacion académica, que desplaza en el mundo
universitario la evaluacién cualitativa de la calidad, ocupa el epicentro de las paginas
de informacion sobre la investigacion de las Universidades publicas. En todas se
blinda esa gramatica especulativa de indicadores, portales livemetrics, rankings,
productos WOS y Scopus. Y se apuntala a través de la financiacién de cursos de
profesionalizacién del personal docente e investigador centrados primordialmente
sobre el envoltorio de sus trabajos de investigacion33. O a través de articulos que
ensefian las directrices para hacer facilmente un articulo. Asi, véase, el articulo de T.
Albert (2002) titulado «Cémo escribir articulos cientificos facilmente». Seria la otra
cara de los cursos que forman al docente sobre como ensefiar al alumnado (en su
condiciéon de clientela) a aprender sin estudiar (Pomares Cintas y Alvarez Garcia,
2020, p. 184 y ss.).

No hay lugar, pues, a espacios alternativos en las sedes oficiales de las
Universidades publicas. Antes bien, el sector privado consolida esa cultura creando
otras plataformas encaminadas a saciar la sed del investigador métrico-dependiente
de divulgar sus productos con el fin de atraer y coleccionar citas que luego pueda
mostrar en su perfil. En este sentido, el producto estrella que oferta la empresa
Clarivate Analytics es el Researcher ID. Por su parte, Elsevier, aprovechando la
dependencia paranoica de citas, ha desarrollado una métrica que plantea metas
nuevas: el Indice h. Cite Score indice H sirve para indicar el nimero de trabajos del
investigador cuyas citas supera una determinada cifra en un determinado periodo de
tiempo (Mattern, 2008, pp. 27-29).

3.3. Amenaza los valores éticos que deben inspirar la actividad investigadora en la
Universidad publica

No puede sorprender que la cultura de la investigacion que promueve el culto al factor
de impacto, en la medida en que distorsiona la finalidad de la investigacién como
servicio esencial de la Universidad publica, ponga en peligro los valores éticos que
deben inspirar la actividad investigadora. Porque ha multiplicado practicas
especuladoras (Génova et al., 2016, pp. 6-7) del personal investigador. El perfil
métrico-dependiente centra su preocupacion en otros menesteres: el envoltorio del
trabajo, y no sobre «qué» publicar (Génova, Astudillo y Fraga, 2016, p. 8), en pensar
en como distribuir los resultados del trabajo para dividirlo en diferentes «unidades
publicables» en revistas (Mattern, 2008, p. 25), una estrategia que anticipan las
propias revistas porque suelen reducir el nUmero de paginas publicables en un solo
trabajo; citar para favorecer la reciprocidad o «concertar» resefas bibliograficas
(Génova et al., 2016, pp. 1-6). {Sdlo faltaria una plataforma de compraventa de citas

33 Ejemplo de Curso: Cémo seleccionar y publicar en revistas de impacto en Ciencias Sociales. Ensefia
a «encontrar, identificar y seleccionar las revistas cientificas mas adecuadas para publicar nuestros
trabajos», y «maximizar las posibilidades de aceptacion de los manuscritos enviados a este tipo de
revistas»  (https://investigacion.ugr.es/ugrinvestiga/pages/tablon/*/tablon-noticias-ciencia/curso-como-
seleccionar-y-publicar-en-revistas-de-impacto-en-ciencias-sociales).
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bibliograficas! En estos escenarios también se detectan practicas de elaboracién de
articulos individuales concertados en grupo, de modo que firman todos cada uno de
los trabajos, para obtener, por el minimo esfuerzo, «cinco, seis o siete trabajos»
(Delgado Lopez-Cdzar, 2021, p. 27)34. Asimismo, las corruptelas resultan atribuibles
a determinadas revistas que «usan el acceso abierto como reclamo para justificar el
pago por publicacion (APC) de generosos estipendios y con cuestionables procesos
de revisién e incremento notable y rapido del posicionamiento en los indices de
impacto» (Delgado Lépez-Cdzar, 2021, p. 34).

3.4. Excedentes de produccion en el capitalismo académico: para qué investigar

El sistema que promueve, por su valor funcional, la cantidad sobre lo cualitativo
transforma la investigacién en espacios de acumulacién de publicaciones condenadas
a perecer.

La funcionalidad del sistema ha conllevado una inercia de multiplicacion y
almacenaje de productos efimeros, pensados para aqui y para ahora, que perecen al
tiempo que se publican (Moro, 2008; Génova, Astudillo y Fraga, 2016, pp. 1-8;
Mattern, 2008, p. 20; Rodriguez Navarro, 2021, p. 4). Incluso se exigen en el inicio de
la carrera investigadora, asi, en el nuevo modelo de doctorado, que las requiere antes
de la lectura de la tesis doctoral. Por otro lado, la proliferacién de revistas
especializadas abre posibilidades de publicar aquellos trabajos rechazados por el
procedimiento de revision por pares de otras revistas. Y la existencia de revistas
dispuestas a acoger trabajos de toda indole, a cambio de dinero (Delgado Lépez-
Cozar, 2021, p. 35). El resultado es el aumento exponencial del numero de
publicaciones por afio en las ultimas décadas «sin el correspondiente avance del
conocimiento» (Génova et al., 2016, p. 1; Moro, 2008).

Este excedente de produccién tampoco puede sorprender porque es funcional
al rendimiento potencial del producto promovido, no cuestiona los objetivos del
modelo vigente de calidad basado en el factor de impacto3. Un almacén de
publicaciones intranscendentes que retroalimenta la sed de la cuota de impacto de
las revistas, las editoriales y el juego de los rankings, e influye finalmente en las
politicas universitarias.

En consecuencia, el modelo de calidad determinado por el rendimiento del
factor de impacto no so6lo ha comprometido el qué investigar, o el donde publicar, sino
algo mas esencial: para qué investigar (Werner, 2015).

Por ello, no es dificil reconocer que pensadores/as que recurren a los libros
para divulgar su pensamiento tras largos periodos de reflexién y estudio —piénsese en
Simone de Beauvoir, o Simone Weil- no satisfarian «un impacto normalizado
suficiente para poder ni tan siquiera presentar una solicitud» (Torres Salinas et. al.,
2018, p. 373). Porque, afortunadamente, no se pliegan a la sed de una légica ajena
al conocimiento por el conocimiento. Asusta que la Universidad publica haya
normalizado esa gramatica especulativa y la imponga al personal investigador. En
lugar de cuestionar los objetivos que filtran la investigacion por los ejes de la
uniformidad y el pragmatismo, las instituciones publicas universitarias insistirdn en
ensefar a potenciales pensadores/as, a través de cursos que legitiman esa cultura,

34 Unas practicas de gran recorrido (cfr. Broad, 1981, p. 1137).

35 Para salir de la burbuja del anonimato a que conduce el excedente de la produccién académica, el
sistema crea portales en red que permiten divulgar la produccién cientifica. Asi, SCI-CLIP, un portal que
pone a disposicion videos de unos 3 minutos.
https://www.youtube.com/channel/UCjEoZdGNytXJVvuORO4mN4g
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coémo gestionar y distribuir, en periodos cortos de tiempo, y por fasciculos, su trabajo
intelectual para cubrir la calidad oficial de la investigacion como mérito curricular.

La pregunta por el avance del conocimiento, por el servicio a la sociedad, por
el signo identitario de la Universidad publica, no es relevante. El éxito resultante del
simplificado procedimiento evaluador de la calidad de un trabajo no se mide por su
sustrato intrinseco, por el acervo formativo o investigador de la persona solicitante,
sino que su virtud reside en el grado de rendimiento que, en su condicion de producto,
retroalimenta al factor de impacto (tablas, clasificaciones, rankings). Poco importa que
el trabajo publicado aceptado esté condenado al almacén de los excedentes y lo
perecedero si ha logrado mover esa maquinaria. ; Qué importa el «saber», el progreso
del conocimiento, si la gestién del producto puede ser rentable y funcional para los
inversores privados y la captacion de clientela? ;Para qué emplear el tiempo en
grandes obras, grandes pensamientos?

El ideario de la «ciencia rapida», de la acumulacién de publicaciones en
periodos cortos de tiempo, que sucede a un ritmo paralelo a la necesidad de satisfacer
expectativas en la carrera académica de la persona solicitante, no promueve ni busca
grandes obras, grandes pensadores/as, trabajos singulares que rompen barreras.
Entristece entender que, en la actualidad, trabajos que inducen a reflexionar son
excepcionales (Bourdeau, 2016, p. 184)3¢. Y la capacidad de hacer reflexionar es un
valor no traducible en cifras. Pero es una finalidad en si misma.?’.

En pocas palabras, esta cultura de la investigacion conduce a una plataforma
de un saber esterilizado que desvanece la virtud de las disciplinas del saber: «aplicar
(..) sus métodos sin reflexionar sobre el interés que guia al conocimiento» mas alla de
la pregunta por el conocimiento mismo (Habermas, 1994, p. 178). Al tiempo que
perece el Estado social, se empobrece la capacidad emancipadora de la investigacion
(Supiot, 2015, p. 188), su «eticidad» aparece confinada (Habermas, 1994, pp. 98-99).

En este panorama tan poco motivador, que invita a debilitar vocaciones, el
conocimiento en aras del conocimiento, la actividad investigadora como finalidad en
si misma, se reservaran a la iniciativa particular del personal investigador incomodo
por el ideario que lo enajena. Representa una suerte de «automecenazgo ético» de
la investigacién académica. Del mismo modo que habra, dentro de las agencias
publicas de evaluacion, miembros de universidades publicas que cuestionen su papel
de contables de factores de impacto y defiendan, en su lugar, el papel predominante
de una evaluacion cualitativa. Pero esas actitudes particulares, aunque bienvenidas,
si son aisladas, no hacen cultura alternativa de la investigacion.

4. ¢Correctivos al sistema de evaluacion de la calidad de la investigacion?: ;la «<nueva
ANECA»?

4.1. Estado de la cuestion en el sistema universitario espanol
El sistema universitario espafiol ha sujetado la calidad de la investigacion al imperio-

ideario del factor de impacto como garantia, y parece tener que demostrarlo
permanentemente. Una contaminacion bibliométrica, una amalgama de bases de

36 La Union Europea ha fracasado en el terreno de las politicas de investigacion publica (Rodriguez
Navarro, 2021, p. 9).

37 Como reconoce Rodriguez Navarro, «Si un pais o una institucién solo hace publicaciones normales, su
papel en la ciencia solo sera trabajar y aportar datos para que los descubrimientos los hagan otros.
(..) este es el caso de Espafia» (cfr., 2021, p. 3).
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datos y criterios cuantitativos, que inunda el sistema de evaluacion® y que acaba
comprometiendo el perfil investigador en Espafa, encapsulando qué investigar (factor
de atraccién de citas) y dénde publicar, «dando preferencia a los articulos sobre los
libros y a unas fuentes de informacion sobre otras» (Delgado Lépez-Cézar, 2021, p.
26). El imperialismo de los datos cuantificables sera fértil en la medida en que sea
capaz de «garantizar la uniformidad en las evaluaciones» (Delgado Lépez-Cézar,
2021, p. 7), de modo que haga fluir sin obstaculo los intereses de mercado de
empresas de bases de datos bibliométricos, revistas y editoriales privadas que utilizan
a la Universidad publica como fecunda plataforma de negocio. Se han encargado de
apuntalar este ideario las agencias de evaluacion de la actividad investigadora
espanola -Comisién Nacional Evaluadora de la Actividad Investigadora (CNEAI), hoy
un organismo dependiente de la Agencia Nacional de Evaluacion de la Calidad y la
Acreditacion (ANECA) y la Agencia Estatal de Investigacion-, generando una
dinamica de lealtades en el personal investigador de la Universidad publica (la
clientela) (Delgado Lopez-Cozar, 2021, p. 76), que pone en marcha la maquinaria de
rendimiento de sus productos.

Ahora bien, para consolidar ese modelo de calidad y la maquinaria que lo
procesa, era necesario implicar a todos los campos del saber en ese ideario. Asi, las
agencias de evaluacion han ido fortaleciendo la posicién de dominio de empresas que
venden envoltorios de calidad y, al tiempo, la cuota de impacto de determinado circulo
de revistas en los Campos de Fisica y Matematicas, Quimica, Biologia Celular y
Molecular, Ciencias Biomédicas, Ciencias de la Naturaleza, Tecnologias Mecanicas
y de la Produccion, Ingenierias de la Comunicacién, Computacion y Electrénica,
Arquitectura, Ingenieria Civil, Construccion y Urbanismo, Ciencias Econdmicas y
Empresariales (detalladamente, Delgado Lépez-Cézar, 2021, pp. 14 y ss.). Los
términos de referencia de calidad se encuentran en manos de los productos propiedad
de las empresas Clarivity Analytics -WOS (JCR, Emerging Sources Citation Index)—
y Elsevier-Scopus (SJR) (Delgado Lépez-Cozar, 2021, p. 26 y 76).

Sin embargo, quedaba por controlar por medios logaritmicos otros campos del
conocimiento que se encontraban aun emancipados de ese poderoso filtro mercantil
del factor de impacto. Las areas que abarcan las ideas, los compromisos sociales, y
la capacidad de transformar la visiéon del mundo: Humanidades, Ciencias Sociales
(Historia, Geografia y Artes, Filosofia, Filologia y Linguistica, Ciencias Sociales,
Ciencias Politicas, Ciencias del Comportamiento y de la Educacién) y Derecho (que
mantiene la desconcertante doble denominacion de «Derecho y Jurisprudencia»,
seguramente por derivar del sistema angloamericano de orientacién basada en la
jurisprudencia). Habia que «alentar el surgimiento de productos que permitieran poner
en orden segun el impacto a las revistas y editoriales» también esas esferas del saber
(Delgado Lopez-Cézar, 2021, p. 39).

4.2. 2019: inoculando el factor de impacto a todas las disciplinas

El paso decisivo se toma en 2019, y se refleja en el Documento de la ANECA sobre
orientaciones aplicadas por los comités evaluadores en la Convocatoria 2019 de
Sexenios de investigacién. En nombre de la uniformidad de la evaluacién, se han
validado como utilizables en el plano nacional otras bases de datos con el objetivo de
integrar en la marea especulativa de la calidad aquellas disciplinas que se han ido
resistiendo en una suerte de «purgatorio» en el lenguaje de Dante, bloqueando
aquello que limitara su capacidad emancipadora y su identidad. Es justo lo que

38 Para una visién de conjunto sobre la funcionalidad del modelo a partir del Documento de la ANECA
sobre orientaciones aplicadas por los comités evaluadores en la Convocatoria 2019 de Sexenios de
investigacion (Delgado Lopez-Cézar, 2021).
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pretende la inclusion del ranking de revistas cientificas espafiolas con sellos de
calidad de la Fundacion (publica) Espafiola para la Ciencia y la Tecnologia (FECYT?39),
dependiente del Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades (Delgado Lopez-
Cozar, 2021, pp. 72-74)°. En otras palabras, particularmente en el area del Derecho,
se ha pasado de subrayar la necesidad del juicio de expertos sobre la calidad del
conocimiento aportado a simplificar el recorrido, diferenciando entre las revistas de
«alto impacto, de impacto medio o sin impacto», segun el Ranking de revistas FECYT
(Delgado Lopez-Cézar, 2021, pp. 30-31).

El nuevo ranking contiene un indice eufemisticamente «publico» que no aporta
ningun ingrediente original y reitera el mismo ideario: apuntala, también en estos
singulares campos del saber, la autoridad de las empresas privadas Clarivite Analytics
y Elsevier porque se hace depender, de modo prevalente (80%) del «impacto de las
revistas medido por recuentos de citas» (Delgado Lépez-Cdézar, 2021, p. 80),
particularmente, segun el sistema WOS (JCR, Social Science Citation Index y Arts
and Humanities Citation Index, Emerging Sources Citation Index; Scielo Citation
Index).

A esta amalgama métrica de clasificaciones y graficos, se suman otras bases
de datos (Delgado Lépez-Cdézar, 2021, p. 74) que coadyuvan en la simplificacion de
la valoracion de la calidad de la investigacion en las areas mencionadas. La
Clasificacion Integrada de Revistas Cientificas (CIRC)*' es una de ellas;
recientemente, se ha avalado Dialnet Métricas#?, que irrumpe en esta escenografia
del rastreo y procesamiento de citas bibliograficas, disefiando un portal para evaluar
la relevancia de la produccion cientifica de Revistas en Ciencias Sociales,
Humanidades y Derecho*3.

En el campo del ranking de Editoriales de libros (la valoracién editorial de las
monografias y capitulos de libros), se reconocen a IE-CSIC#, Sello de Calidad en
Edicién Académica (CEA-APQ%) y Scholarly Publishers Indicators (SPI), un ranking
de editoriales de libros en Humanidades y Ciencias sociales*®, producto del proyecto
de investigacion «Categorizacion de publicaciones cientificas en Ciencias Humanas
y Socialesy, financiado por el Consejo Superior de Investigaciones Cientificas (CSIC).
Esta ultima plataforma goza de la misma credibilidad para la CNEAI como la JCR para
las revistas, a pesar de sus procedimientos dudosos a la hora de procesar la
informacion (Delgado Lépez-Cézar, 2021, pp. 76-77).

39 https://www.fecyt.es/es/publicacion/ranking-de-revistas-cientificas-espanolas-con-sello-de-calidad-
fecyt

40 Documento de la ANECA sobre orientaciones aplicadas por los comités evaluadores en la
Convocatoria 2019 de Sexenios de investigacion, pp. 70, 71, 73, 74, 83, 97, 106.

41 https://www.clasificacioncirc.es/

42 https://dialnet.unirioja.es/metricas/ambito/1

43 https://dialnet.unirioja.es/metricas/idr. Ha tomado el testigo del producto bibliométrico (IN-REC)
elaborado por el Grupo de investigacion sobre Evaluacién de la ciencia y de la comunicacién cientifica
de la Universidad de Granada), en colaboracién con el CSIC.
https://biblioteca.ugr.es/pages/investigacion/herramientas-para-indicios-de-calidad/inrecs. Fueron los
promotores del disefio de los indices de Impacto de las Revistas de Ciencias Sociales (IN-RECS), indice
de Impacto de las Revistas de Ciencias Juridicas (IN-RECJ) e indice de Impacto de las Revistas de
Ciencias Humanas (IN-RECH). Probablemente su validacion por la ANECA ha movido a Dialnet Métricas
a divulgar en red un marcador identitario métrico del investigador, sin su consentimiento, que no
corresponde a una trayectoria cualitativa, que es la que, en una Universidad publica, la que se debe
difundir.

44 https://sede.csic.gob.es/web/guest/ie-csi

45 http://www.selloceaapq.es

46 http://ilia.cchs.csic.es/SPI/
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Una vez desplegadas las bases del rendimiento de los productos provenientes
de esas ofras esferas en relacion con las cuotas de impacto de las revistas y
editoriales clasificadas por las respectivos portales métricos y bases de datos, faltaba
el siguiente paso: incrementar la rentabilidad generando especializaciones tematicas
filtradas por el yugo -WOS (JCR)/ Scopus (SJR): «Estudios de Género», por un lado,
y, en un mismo grupo, «Antropologia Social, Trabajo Social y Servicios Sociales e
Historia del Pensamiento y de los Movimientos Sociales»*’. Dialnet Métricas las ha
integrado también“8.

La extensién del factor cuantitativo de garantia de calidad a esas grandes
areas del conocimiento (iniciativa que culmina con Derecho [Delgado Lépez-Cézar,
2021, p. 41]), la validacion de otras fuentes de datos y rastreo de citas, y una guia
mas clara, en nombre de la transparencia, de los criterios de interpretacion aplicables
por areas, es el crisol que ha justificado hablar, desde 2019, de una «nueva ANECA»
(Delgado Lépez-Cézar, 2021, p. 6).

Objetivo conseguido: la semantica del escaparate de la calidad se ha
apoderado también de los campos de Humanidades, Ciencias Sociales y Derecho,
que han quedado definitivamente, en la «<nueva ANECA», encriptadas y escrutadas
por el valor de la rentabilidad para seguir alimentando portales y bases de datos de
empresas y cuotas de impacto de revistas y editoriales. Los efectos ya son conocidos:
el encapsulamiento de lo que investigar (que genere resenas bibliograficas), y donde
publicar. Construyendo una ficcion sobre la calidad de la investigacion (Delgado
Lopez-Cédzar, 2021, pp. 80-81), se ensombrecen las enormes capacidades
intelectuales y los compromisos sociales que se vinculan intrinsecamente en el saber
de estas disciplinas. El compromiso de la cualidad de la investigacién como servicio
esencial de la Universidad publica que busca el avance del conocimiento, el progreso
social, el bien comun, se diluye.

4.3. El correctivo: repercusion de la Sentencia del Tribunal Supremo, 986/2018,
de 12 de junio

Ha sido la demanda de una persona afectada por la dictadura del factor de impacto
la que ha determinado imponer a la ANECA, por via judicial, el imperio de la razén
sobre la l6gica especulativa de los numeros, es decir, otra cultura en la valoracién de
la calidad investigadora que atiende al sustrato del trabajo de investigacion. La
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 32, 986/2018, de 12 de junio, advierte que
«...las investigaciones, las aportaciones presentadas por los interesados, no pueden
dejar de examinarse solo por el hecho de que no se publicaran en las revistas o
medios incluidos en los indices o listados identificados...» en la normativa de la
CNEAI, de modo que debe depender «de su contenido la evaluacién que merezcan.
Y a ello han de referirse el comité de expertos o los especialistas en los informes que
emitan al respecto y en los que se fundamente la decisiéon de la Comisién Nacional
de Evaluacion de la Actividad Investigadora».

La reivindicacion de un sistema cualitativo de valoraciéon de la calidad de la
investigacion no es nueva, pues, tanto en el plano internacional como en el nacional,
han irrumpido plataformas de diversa indole que manifiestan su desacuerdo con un
sistema de evaluacion basado primordialmente en factores de impacto. Una de las
mas relevantes es la Declaracion de San Francisco sobre la Evaluacion de la

47 Documento de la ANECA sobre orientaciones aplicadas por los comités evaluadores en la
Convocatoria 2019 de Sexenios de investigacion, pp. 71, 73, 74.
48 https://dialnet.unirioja.es/serviet/noticia?codigo=250.
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Investigacion de 2012 (DORA)*® que promueve el cuestionamiento de «las practicas
de evaluaciéon que dependen indebidamente del factor de impacto», porque se opone
a sustituir la garantia «de la calidad de los articulos de investigacion individuales» por
el juego de las métricas de publicacion o la identidad de la revista que divulga el
trabajo. El contenido del trabajo es lo que puede hablar de su calidad®®. En una linea
de resistencia similar se encuentra el Manifiesto de Leiden sobre métricas de
investigacion (2015) (véase, Hinks et al., 2015, pp. 429 y ss.)®' y otros movimientos:
Manifiesto aleman de la Academia de la Ciencia lenta (2010)%; Documento
Constitutivo de la Union de Cientificos Comprometidos con la Sociedad y la
Naturaleza de América Latina (UCCSNAL), de 19 de junio de 201553; L'Internationale
des Savoirs pour Tous®* (desde 2018); dentro del ambito espariol, Manifiesto por un
nuevo sistema de evaluacion (Uni-Digna®®), de 22 de agosto de 2019; Manifiesto «La
universidad publica con las necesidades sociales: docencia y ciencia con conciencia
ciudadanay, de 27 de mayo de 2020 (Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad
de Valencia).

Sin embargo, esta llamada a la evaluacion cualitativa ha tardado en emerger
en el abismo opaco de la evaluacién de la investigaciéon en Espafa. Hasta la
Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 2018. Las mencionadas
plataformas que plantean otra cultura de la investigacion no se encuentran divulgadas
—como los productos de las empresas que venden los factores de impacto- en las
secciones web de Investigacion de las Universidades publicas (no existen rankings
de pensamientos alternativos), una muestra mas de abandono de la concepcion de la
Universidad como sede de la reflexion y debate sobre el progreso del conocimiento
(Pomares Cintas y Alvarez Garcia, 2020, pp. 184 y ss.). Es la hora de integrarlas en
Su seno.

Ahora bien, antes de dar entrada a un incomodo criterio aglutinador de una
evaluacion cualitativa de la calidad del trabajo de investigacion, la «nueva ANECA»
se apresuro6 para sellar, en nombre de la transparencia y uniformidad, las garras del
filtro mercantil de los factores, cuotas de impacto y métricas de las citas en todos los
campos del conocimiento en Espafia. Ha mirado sin ver el verdadero «impacto» de
fondo la Sentencia, esto es, hacer depender de la evaluacién cualitativa la calidad del
trabajo de investigacion, racionalidad de fondo que se eleva a un primer plano, y que,
como tal, no se puede reducir a un especifico campo del conocimiento. En su lugar,
el Documento de la ANECA sobre Orientaciones aplicadas por los comités
evaluadores en la Convocatoria 2019 de Sexenios de investigacion_especula también
con el alcance del pronunciamiento judicial, implementando un «efecto placebo» que
evite cuestionar las bases y objetivos del modelo bibliométrico. Hay que salvaguardar,
ante todo, la maquinaria de mercado que se encuentra tras los ejes de los factores de
impacto. Ese es el sentido de su declaracién de 2019: «ademas de referirse a los
indicios de calidad del medio en que se publicaron las aportaciones, se ha de
considerar si por el contenido de las mismas merecen o no un juicio favorable» 6. En

49 https://sfdora.org/read/. Es un conjunto de directrices y recomendaciones, dirigidas a las agencias
evaluadoras de la investigacion, elaborado por grupos editoriales de revistas académicas (entre ellas,
Thomson Reuters) en el seno del encuentro anual de la sociedad americana de biologia celular, en San
Francisco, en 2012.

50 https://sfdora.org/read/

51 http://www.leidenmanifesto.org/

52 http://www.slowscience.org/.

53 http://uccsnal.org/documento-constitutivo-de-la-union-de-cientificos-comprometidos-con-la-sociedad-
y-la-naturaleza-de-america-latina/

54 https://www.linternationaledessavoirspourtous.org/p/qui-sommes-nous.html.

%5 https://unidigna.wordpress.com.

% Documento de la ANECA sobre Orientaciones aplicadas por los comités evaluadores en la
Convocatoria 2019 de Sexenios de investigacion, cit., p. 3.
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otras palabras, la evaluacién cualitativa se limita a jugar como correctivo
complementario o subsidiario de la garantia de la calidad depositada en el ranking de
impacto (del envoltorio del trabajo), que ocupa el plano preferente®, o cuando éste
ofrece margenes dudosos. No enmudece, pues, el alcance del conjunto de los
indicadores bibliométricos y sus objetivos. Un juego de ponderacion que parece
admitirse, particularmente, en las areas de Humanidades (concretamente, Historia,
Geografia y Artes [Delgado Lopez-Cézar, 2021, p. 32]), Ciencias Sociales y Derecho,
pues, por sus singularidades, los criterios cuantitativos alusivos a la clasificaciéon de
las revistas resultante de los rankings pueden devenir demasiado rigidos o dificiles de
sostener objetivamente (Delgado Lopez-Cézar, 2021, p. 13 y 52)%. Para satisfacer
este criterio cualitativo ha bastado implicar al investigador solicitante en esa tarea, de
la misma manera que lo hace con los indices de impacto: alegara en su solicitud, junto
al niumero de resefas y citas positivas en revistas clasificadas, la autoria de esas citas
y la revista donde consta (Delgado Lopez-Cozar, 2021, pp. 27-28), la posicién que
ocupa en caso de coautoria (véase, Delgado Lépez-Cozar, 2021, p. 7)%°, pues el
principio de solidaridad del trabajo también estd comprometido por el eje de la
competitividad entre los coautores, y, por ultimo, aquellos datos que puedan aportar
valor cualitativo al trabajo en términos de conocimiento (Delgado Lopez-Cézar, 2021,
p. 20).

Por tanto, la incorporacién del mencionado criterio jurisprudencial en la «nueva
ANECA» no sélo no ha transformado nada que permita hablar de un nuevo modelo
(Delgado Lépez-Cdzar, 2021, pp. 37, 38, 40 y 69), de un punto de inflexién, sino, algo
mucho peor: ha impedido cuestionar la gobernanza de los especulativos factores de
impacto, ha desmantelado toda posibilidad de pensar en otra cultura y otra conciencia
de la investigacion en la Universidad publica; ha logrado que la gramatica y la huella
métrica del factor de impacto como garantia de calidad investigadora y toda su
maquinaria, habite, penetre y domine todos los espacios en todos los Campos del
conocimiento (Delgado Lépez-Cozar, 2021, p. 41)8°. Por tanto, con caracter previo,
determinara al investigador, también de las Humanidades, Ciencias Sociales y
Derecho, a someterse y pensar en términos de rankings de revistas y libros,
induciéndole a pagar, con cargo a los presupuestos de los proyectos de investigacion,
o los incentivos docentes de las Universidades publicas, a las editoriales clasificadas
en una destacada posicion para que acepten la publicacién del trabajo. Y la
transparencia de la «<nueva ANECA», valor aplaudido y reivindicado por el colectivo
de investigadores, ha servido de vehiculo transmisor del mencionado ideario (véase
la Resolucién de 30 de octubre de 2020, de la Comisién Nacional Evaluadora de la
Actividad Investigadora, por la que se publican los criterios especificos aprobados
para cada uno de los campos de evaluacion).

Sobre esta base de analisis cuantitativo de la calidad de la investigacion, que
se antepone a los «valores ideales o reales» (Delgado Lépez-Cézar, 2021, p. 14), se
ha realizado, a su vez, la clasificaciéon de las Universidades en Espafia inmersas en
el Plan Bolonia, que ha destruido también la calidad de la docencia y precarizado (y
liberalizado) los Planes de Estudio de los Grados (Pomares Cintas y Alvarez Garcia,
2020, pp. 184 y ss.). Se omite cualquier critica de fondo al Proyecto de Real Decreto

57 La ANECA, en ese Documento, no oculta que el referente por antonomasia es «como indicio de
calidad» la publicacion en revistas registradas y clasificadas en los rankings que valida en el sistema de
evaluacioén (Delgado Lépez-Cozar, 2021, p. 72).

58 Documento ANECA 2019, p. 97. Asimismo, sostiene la Declaracion de San Francisco sobre la
Evaluacién de la Investigacion de 2012, que los criterios idoneos para ponderar la calidad de la
investigacion deben atender a las singularidades de cada campo tematico. https://sfdora.org/read/.

%9 El orden de los autores altera el valor que tiene para cada uno de ellos el producto.

80 Es lo que la CNEAI reitera en el preambulo de sus sucesivas normativas (cfr. Delgado Lopez-Cézar,
2021, p. 64).
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de creacion, reconocimiento y autorizacion de universidades y centros universitarios,
y acreditacion institucional de centros universitarios, por parte del Informe de marzo
de 2021 del Observatorio del Sistema Universitario ;A qué puede llamarse
Universidad? Analisis del grado de cumplimiento de los requisitos actuales y los
nuevos requisitos previstos (V. Sacristan).

5. No es una conclusién, es una llamada a otra cultura de la investigacion
5.1. La huella cultural del factor de impacto

El mantra neoliberal y su metodologia basada en la dictadura de los numeros han
dejado su huella cultural en la gestion de la Universidad publica. La légica de los
factores de impacto, de los multiplicados rankings y cuotas de impacto de revistas y
editoriales, cuyo motor lo constituyen las citas que generan los trabajos de
investigacion publicados, fluye hoy, como garantia de calidad definida por la empresa
privada, en las entrafias de todas las areas del conocimiento en Espana (Delgado
Lopez-Cézar, 2021, p. 38). La pregunta por el conocimiento es un enigma para la
semantica de percentiles y algoritmos. En nombre de los hilos de la mercantilizacion
del «producto» investigador, de la simplificacion de los procesos evaluadores que
normalizan la fecunda gramatica de indicadores e impactos, de la concepcion de la
investigacion como «mérito curricular» para satisfacer expectativas particulares de la
carrera académica, se desmantela la dimension critica y cualitativa de la Universidad
publica, la unica que permitiria construir otra cultura de la investigacion y reorientar la
Universidad como espacio publico (Lasch, 1996, pp. 146 y ss.) que se pone al servicio
de la sociedad, del bien comun.

El impacto corrosivo de esa huella cultural es manifiesto: no sélo se promueve
y apuntala, a través del Plan Bolonia (modelo pragmatico de la Unién Europea) la idea
de una Universidad entendida como formacion esterilizada —«profesional»—
encapsulada métricamente y adaptada a un mercado de trabajo de fuerzas
productivas déciles (Pomares Cintas y Alvarez Garcia, 2020, pp. 184 y ss.), ahora
también a la actividad investigadora se le despoja de cualquier inquietud
transformadora del mundo, pues es un valor no susceptible de cuantificacion, ni es
relevante para el «mérito curricular». Un efecto que ha uniformado también los
espacios de aquellos campos del saber identificados por su compromiso social, por
su capacidad de cuestionar y elaborar un pensamiento critico que permita construir
otras visiones del mundo: Humanidades, Ciencias Sociales y Derecho. Una suerte de
contrahumanismo que erradica el pensamiento critico como clave del progreso del
conocimiento (Argullol, 2009), sometiendo también el mundo universitario a un
sistema que no coloca al ser humano como fin en si mismo, sino como instrumento
para la rentabilidad del sistema.

5.2. La Universidad publica no es una marca: apostar por una cultura de la
investigacion valorada en términos cualitativos

Ahora bien, si alguna verdad nos ha mostrado en «carne viva» la pandemia de la
Covid-19 es a dejar de mirar los servicios esenciales de la ciudadania como negocio,
a reorientarlos al bien comun y no a su privatizacion, que es el sintoma de su
precariedad. Como senala Langa Rosado, «Si, en efecto, las actuales apremiantes
circunstancias estan poniendo muy a las claras, por ejemplo, la necesidad de un
sistema publico universal sanitario robusto y con suficientes recursos, desde luego
otro tanto esta sucediendo con la valoracion social y la confianza depositada en la
ciencia» (2020, p. 171).
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Ahora es el momento de reorientar, en un recorrido de fondo, los recursos de
la Unidn europea para la recuperacion tras la crisis de la COVID-19 (Reglamento UE
2020/2094 del Consejo, de 14 de diciembre de 2020%"). El logotipo «Espafia puede»,
visible en las sedes oficiales del Ministerio de Universidades y del Ministerio de
Ciencia e Innovacion®?, debe empezar por dar este paso, si queremos que este pais
sea referente en la comunidad del saber, mas alla de su papel inmobiliario, de
impulsar la inversion privada y el de ofrecer solaz, ocio y servicios al turismo (Pomares
Cintas y Alvarez Garcia, 2020, pp. 184 y ss.). El progreso del conocimiento puede
cultivarse aqui.

Se hace necesario apostar por una cultura de la investigacion cualitativamente
distinta que reintegre la Universidad publica en su funcién en un Estado social y
democratico de Derecho.

Se requiere, como premisa, reorientar la posicion de garante de la calidad de
las agencias publicas evaluadoras a un asunto de fondo, no de envoltorios de calidad,
cuyo resultado funcional ha sido el almacenaje de publicaciones perecederas, de un
«sabery» condenado al olvido. La retérica en torno al factor de impacto que mantiene
la «xnueva ANECA» es distorsionadora, porque sigue delegando en ese elemento
algoritmico gestionado fundamentalmente por el sector privado, y en nombre de un
proceso evaluador simplificador, pragmatico y objetivo (la demagogia de la
«transparencia»), la garantia de la calidad del trabajo de investigacién. El factor de
impacto no puede ser utilizado para fundar garantia alguna de la calidad, como
advierte la Declaracion de San Francisco sobre la Evaluacion de la Investigacion de
2012 y la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 2018. Es un modelo que
programa qué investigar y dénde publicar, que determina ver la calidad donde no la
hay e impide verla donde la hay, que encapsula la funcion emancipadora de la
investigacion, y genera lealtades sobre lo que es cuantificable. El conteo de citas, las
cifras bibliométricas, las bases de datos que rastrean y procesan la informacién, no
pueden condicionar nada por si mismas: su lugar es el campo de las estadisticas.
Precisamente por la posicion de garantia de las agencias publicas evaluadoras de la
calidad, el problema no radica tanto «en como se calcula el factor de impacto», sino
en como lo utilizan las universidades®3. Cabria devolverle al factor de impacto su
formato original, la funcién asignada entonces por Thomson-Reuters, que no lo
vinculaba a la evaluacion y control de la calidad de la investigacion (rol que critica),
sino para orientar la compra de las bibliotecas universitarias.

La posicion de garante de la institucién publica solo puede ser comprendida
desde un punto material que reconduzca la calidad de fondo de la investigacion como
servicio esencial para la sociedad en el seno de la Universidad publica. Exigir calidad
de fondo es impulsar una evaluacion cualitativa que sea capaz de generar, al tiempo,
una cultura enfocada al progreso del conocimiento como fin en si mismo. Garantizarlo
requiere un proceso complejo de valoracion (Génova, Astudillo y Fraga, 2016, p. 6)
que se sustraiga al control y definicion de una maquina contable, al poder de los
numeros; un juicio humano basado en la observacion y analisis de expertos/as
(también de otros paises) en el area tematica de que se trate, capaces de centrar la

61 Vid. Reglamento (UE) 2021/241 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de febrero de 2021, por
el que se establece el Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia.

62 https://www.universidades.gob.es/portal/site/universidades/;
https://www.ciencia.gob.es/portal/site/MICINN/.

63 Thomson Reuters (2013). Thomson Reuters Statement Regarding the San Francisco Declaration on
Research Assessment. http://researchanalytics.thomsonreuters.com/statement_re_sfdra/.
https://sfdora.org/read/.

a Eunomia. Revisia en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655
o= N°.21, octubre 2021 — marzo 2022, pp.173-199. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6344

196


https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6344
https://www.universidades.gob.es/portal/site/universidades/
http://researchanalytics.thomsonreuters.com/statement_re_sfdra/
https://sfdora.org/read/

ESTHER POMARES CINTAS ¢ Qué hay detras de la evaluacion de la calidad de la investigacion
universitaria? Hacia otra cultura de la investigacion

posicion del trabajo de investigacion en términos cualitativos de aportacion al
conocimiento®.

La evaluacién cualitativa experta trasciende el trabajo publicado, y su
envoltura. Abarca, en su completa dimensioén, el valor del trabajo: el acervo
investigador y formativo que se encuentra detras del concreto resultado de la
investigacion, la dificultad de la tematica, los desafios que plantea, su capacidad de
reflexion, de hacer reflexionar, de construir pensamiento, y, por ende, conocimiento.
Respetando los compromisos y singularidades inherentes a cada una de las
disciplinas del saber. Este conjunto de criterios no son meras variables que se
adjuntan al juicio de la calidad, como complemento de factores cuantitativos: son el
epicentro de una evaluacion cualitativa.

Factores de fondo de la calidad de la investigacién que promoveran el sustrato
de las investigaciones futuras, marcando el valor cualitativo desde el inicio del
recorrido investigador®®, reforzando el acervo investigador en el sistema universitario:
procesos formativos de calidad, y trayectorias investigadoras que cubran expectativas
transformadoras y elevados retos sociales®. Esta cultura de la investigacion, del
impacto de fondo, huye de los trabajos del formato publicar-almacenar-perecer
buscando el «mérito curricular».

Promover otra cultura de la investigacion significa, pues, reorientar la actividad
investigadora al interés por el progreso del conocimiento. Es decir, apostar por
Docentes que formen en conocimiento e Investigadores que promuevan
conocimiento.

Sin embargo, ese recorrido de fondo parece relegarse hasta desvanecerse
tras los postulados del Real Decreto 289/2021, de 20 de abril, del Ministerio de
Universidades, por el que se regula la concesion directa de subvenciones a
universidades publicas para la recualificacién del sistema universitario espafiol,
inscrito en el Plan de Recuperacién, Transformaciéon y Resilencia denominado
«Modernizacién y digitalizacion del sistema educativo». Se persiste en la misma
semantica de calidad, del pragmatismo, del modelo Bolonia (Pomares Cintas y
Alvarez Garcia, 2020, pp. 184 y ss.); no remueve los obstaculos de la huella cultural
del factor de impacto, sino que pondra la digitalizacion del sistema universitario
espanol al servicio de este ideario. Se promueven, desde el Marco Europeo para la
Competencia Digital de los Educadores (DigCompEdu)®’, las competencias digitales
del personal docente e investigador, sin reformar los postulados mercantiles del Plan
Bolonia®.

Somos, al fin y al cabo, en el lenguaje mercantil del Real Decreto 289/2021 del
Ministerio de Universidades, «capital humano de las universidades publicas», un

64 Manifiesto de Leiden sobre métricas de investigacion (2015). http://www.leidenmanifesto.org/.

65 Vid. Declaracion de San Francisco sobre la Evaluacion de la Investigacion de 2012.
https://sfdora.org/read/.

66 Promover practicas «que se centren en el valor y la influencia de los resultados de investigacion
especificos». Declaracion de San Francisco sobre la Evaluacion de la Investigacion de 2012
https://sfdora.org/read/.

87 Proyecto DigCompEdu. Competencias digitales en el profesorado del SUE. Comisiones sectoriales
(TIC y Docencia) de la CRUE Universidades espafiolas (https://ec.europa.eu/jrc/en/digcompedu).

68 \/éase el programa 2021 “Competencias Digitales Docentes, organizado por la CRUE en colaboracion
con el Joint Research Center de la Comision Europea (JRC).
https://ec.europa.eu/eusurvey/runner/Competencias_Digitales_Docentes_ CRUE_JRC_20217startQuiz=
true&surveylanguage=ES.
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«activo fundamental para conseguir dichos objetivos». Un envoltorio de calidad, ahora
digitalmente enriquecida.
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Resumen

En el presente articulo se plantea en primer lugar el modo en que quienes reflexionamos sobre
lo publico hemos optado por publicar sometiéndonos a baremos de excelencia académica
proporcionados por empresas de medicion de la calidad cientifica. En segundo lugar, afirmaré
que ello nos ha llevado a apostar por el aplauso de nuestros pares y para ello hemos renunciado
a los espacios de intervencion a los que en principio deseaba dirigirse nuestra reflexion. Siendo
esta la situacion se propone apostar por un baremo de excelencia que se fije mas en el
rendimiento social y ciudadano del pensamiento en el convencimiento de que la democracia
necesita de reflexion situada antes que preocupada por dar cuenta de baremos de publicacion.
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Politicas de evaluacion, descolonizacién epistémica, epistemicidio, transgresion como modelo
de investigacion.
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Abstract

First, this article will discuss the way in which those of us who reflect in the public sphere have
chosen to publish by submitting to the standards of academic excellence provided by the
companies that measure scientific quality. Secondly, | will argue that this has led us to bet on
the applause of our peers and to forget the spaces of intervention to which our reflection was
originally intended to be directed. This being the situation, this article suggests including our
work under another scale of excellence whose objective is the social and civic performance of
thought under the conviction that democracy needs a reflection that is situated and not
concerned with publication scales.

Keywords
Evaluation Policy, epistemic decolonization, epistemicide, transgresion as research pattern.

SUMARIO. 1. Planteamiento del caso. 2. Los modos de hablar no son
inocentes. 3. De nuestro modo de estimar el mérito del trabajo
intelectual. 4. El ambito de la reflexion es siempre la critica (la
transgresion). 5. De la utilidad de lo marginado (de lo orillado). 6.
Normalizacién y «epistemicidio». 7. ¢Estudiar hasta desecar lo que
mas nos interesa? 8. Pensar para la democracia. 9. Una sugerencia
final: la necesaria mirada al mundo que pensamos.

1. Planteamiento del caso

La retirada hacia los cuarteles de la Academia por la que han optado de un modo
generalizado las ciencias sociales es la cuestion que se propone en este numero
monografico. Cuestion que en ultimo término creo que trata de dar alguna respuesta
a la paraddjica actitud por la cual deseamos hablar de la realidad para proveer para
ella o para aportar alguna mejora, pero sentimos cierta aversion a tocarla con las
manos. Qué supone ello, qué significa y qué consecuencias tiene esa situacion ya
descrita hace muchos afos por Jean-Jacques Rousseau en su Discurso sobre las
ciencias y las letras en el cual dictamind lo que aqui yo de su mano quisiera sefalar:
la reflexion cientifica prefiere el aplauso de los colegas cientificos —de los «salones»—
y ya no desea ni tener un compromiso con la verdad —que en nuestro lenguaje se
podria decir por dar una vision lo mas ajustada posible de la realidad con la que
tenemos que habérnosla—, ni tampoco se propone trabajar con un compromiso moral
que la lleve a intentar modificar o simplemente proponer planes de accion para dar
cuenta de tal realidad de la manera que nos parezca mas digna. Por mas que me
pese concederle nada a Rousseau con quien suelo pelearme habitualmente, lo cierto
es que el objetivo de este monografico queda bien expresado en el discurso citado
anteriormente en el cual que sefialé que los pensadores de su época, como los de la
nuestra, preferian el aplauso de sus pares antes que dedicar su esfuerzo a
proporcionar si no esperanza, si medios para situar su apariciéon en nuestro mundo.

Es de esto de lo que quiero hablar aqui, pero para ello me voy a permitir un
pequeino rodeo que espero no confunda al lector. Un rodeo que viene motivado por
mi enfado al tener que hablar en inglés cuando participo en un pequeno seminario
con mis pares en la ciudad de Albacete. Ello es una situacién ciertamente extrafa —
maxime si no hay ningun asistente cuyo lenguaje nativo sea el inglés— que genera,
como apunta Leo Name (2020, p. 177), un sentimiento de injusticia 0 cuando menos
de agravio —y el sentimiento de agravio es un poderoso incitador a la protesta y a la
lucha, a veces mucho mas poderoso que cualesquiera razones— que produce sonrojo
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—una protesta estética en verdad no menos poderosa que la generada por el agravio—
y sobre todo una sospecha: ¢realmente no ocurre nada cuando decidimos dejar de
lado nuestros modos mas habituales de pensar y pasamos a «hablar en inglés»?; Es
que no hemos planteado ya hace muchos anos justificadas sospechas ante los
«procedimientos de validez formal de la racionalidad» entre los cuales puede estar de
manera evidente el razonamiento en un idioma impuesto?’

2. Los modos de hablar no son inocentes

Hoy que indagaciones mas sutiles y un gusto mas fino han reducido el arte de agradar
a principios, reina en nuestras costumbres una vil y falaz uniformidad, y todos los
espiritus parecen haber sido arrojados en un mismo molde; sin cesar la cortesia exige,
la conveniencia ordena; sin cesar se siguen los usos, nunca el genio propio (Rousseau
1985, p. 151).

Debo admitir que el uso del inglés como lengua koiné de todos los investigadores
ciertamente tiene un objetivo encomiable y sensato que no es otro que aunar
esfuerzos a la hora de desentranar la realidad y conseguir un campo de acuerdo y de
trabajo que haga mas fructifera la reflexion. El problema aparece cuando tal campo
se consigue apostando por una nocion de universalidad, de consenso solapado o de
consenso racional —digase como se prefiera— que hace omision de los contenidos
especificos, de aquello que se diga, y se construye atendiendo unicamente a los
procedimientos formales como se construye y presente lo que se dice —digamos al
resumen, palabras clave, estado de la cuestién, etc.—. Un acuerdo sera
universalmente valido, o de un modo mas modesto, aceptado por la comunidad
intelectual no tanto por la profundidad o acierto de lo que se proponga, cuanto en
atencién a si el procedimiento que lo ha hecho posible garantiza que el resultado del
mismo puede ser aceptado por todos los participantes en la deliberacion —jno puede
ser de otra manera si todos usan los mismos mecanismos de relevancia, el mismo
método, el mismo procedimiento de elaboracion del pensamiento!—. Ello a Rousseau
le parecia que era buscar el aplauso de los pares aun cuando para ello hubiera de
hacer caso omiso de —la virtud de— lo que se dijera.

No voy a dar muchas vueltas a esta universalidad legitimada por su formalidad
pues llevamos muchos afios con cierto desapego ante cualquier sistema
procedimental de validez que bajo su formalidad porta de matute intereses
particulares de sujetos varones, heterosexuales, occidentales, de clase media, etc.
En este sentido ya hace tiempo Michel Foucault advirtié que todo saber genera un
poder normalizador que no es inocente (Foucault, 2019). Se pueden hacer muchas
criticas a lo que desde aqui el pensador francés propuso, pero para lo que sigue me
vale simplemente traer a la memoria una idea que se puede rastrear en F. Nietzsche
con su afirmacion de que al cabo no hay concepto en nuestro pensamiento que no
esté buscando un interés «moral» oculto (Nietzsche, 2012); también me vale rastrear
en otras tradiciones menos llamativas como la que podemos tener en Jirgen
Habermas y aquella inicial afirmacion suya de que no hay conocimiento sin interés
(Habermas, 1992), o en una tradicion que hoy es moda bien presente que recupera
la idea de hegemonia tal como la propuso Antonio Gramsci (2013).

" Antes de seguir aclaro que con la imagen «hablar en inglés» quiero resumir el hecho ya no solo de
explicarnos en tal idioma, sino de hacerlo como hoy en el mundo anglosajéon se exige, a saber,
estableciendo en primer lugar un pequefio resumen, luego unas palabras clave, posteriormente un
estado de la cuestion, un desarrollo del tema y una conclusién. No ha sido asi siempre en los estudios
desarrollados en tal idioma, por supuesto, y por ello me disculpo por una imagen que usaré en pro de la
brevedad retérica y que ciertamente pudiera ofender a cualquier amante de lo que fue el pensamiento
anglosajon antes del primer tercio del siglo XX —lo cual es mi caso-.
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Es, en definitiva, una idea sencilla que supongo que hoy no es controvertida:
no hay conocimiento que no proporcione eo ipso un modo determinado de configurar
la identidad particular y social, las propuestas de vida personales y el horizonte social
en el que imaginamos que se puede vivir. En suma, y repito que tan sélo deseo decir
algo que a fuerza de obvio obvia toda discusién, si nuestra modernidad se forjé con
la idea de que tocamos la realidad por medio del conocimiento, aquélla la percibimos
a través de éste. La afirmacion puede derivarse de muchas maneras y como es de
suponer todas ellas partiran precisamente de qué entendamos por «percibir», mas en
principio parece de Perogrullo que veamos el mundo tintado siempre con el color y la
optica de las gafas que optemos por utilizar.

Junto a la afirmacién foucaultiana de marcado cariz nietzscheano, quisiera no
olvidar que el pensamiento feminista comenzé a caminar advirtiendo, hace también
mucho tiempo, sobre el sesgo androcentrista que atraviesa todo el conocimiento
disponible. Aqui no voy a dar tampoco muchas vueltas con exquisiteces
interpretativas y en buena medida tan soélo quiero decir lo mismo que acabo de
esbozar: el conocimiento lejos de ser objetivo y formal esta sesgado desde opticas
(los cristales con los que construimos el microscopio con el cual miramos la realdad)
propias de varones blancos occidentales habitualmente cristianos de alguna iglesia
reformadaZ®. Repito que no deseo ser controvertido y en este momento no quisiera
discutir si eso es algo que fue, que es o que sera; mi intencion es Unicamente llamar
la atencién sobre hechos que a nadie extrafian hoy como puede ser, por ejemplo, la
evidencia de que toda la investigacion sobre las medidas de seguridad en los
automoviles, toda nuestra ciencia y conocimiento sobre la ingenieria de seguridad
automovilistica, a fuerza de usar dummies de hechuras masculinas dejan a las
mujeres —algo mas bajas y menos corpulentas— en una situacién de menor proteccion.
Si, es evidente, el conocimiento crea el mundo que tocamos y algunos lo tocan de
mejor manera que otros.

A las voces de Foucault y del feminismo el lector podra unir cualesquiera otras
que le sean mas gratas y proximas; al cabo, aun cuando no es mi objetivo —ni el de
este monografico— dar vueltas a las cuestiones de poder que geohistéricamente
descalifican conocimientos y descartan perspectivas originales, qué menos que no
olvidar llevamos casi cincuenta afios desmitificando la razén universal, el
pensamiento intocable por el contexto y el interés. Por ello sé que estoy siendo
pesadamente redundante al iniciar este articulo sefialando la evidencia de que el
interés tifie el conocimiento y que este no es ajeno a los modos, maneras e idioma en
que se plantea y desarrolla. Lo dejo de lado y ya con la mochila surtida de algunas
viandas emprendo el camino que comenzé a andarse con el disgusto e incomodidad
que me provocaba tener que hablar en inglés en todo momento en que quiero tratar
de poner en comun con mis pares las pocas ideas que tengo para imaginar el mundo
donde vivo que, lo confieso, quisiera que fuera algo mas humano y agradable.

2 Tampoco hace falta ser tan tradicional y se puede rememorar en este punto la ya muy antigua —y quiza
olvidada— discusion en torno a la determinacion de la experiencia por la teoria que parecié confirmar en
el campo de la metodologia de la ciencia que nos es imposible mirar la realidad sino a través del
conocimiento que nos da los medios para observar tal realidad. Podemos medir la velocidad del paso de
las particulas subatémicas a través de una pantalla de neutrones, pero para construir tal aparato de
medida, que es en Ultima instancia el que nos dice que ahi hay neutrones y particulas de menor tamaiio,
debemos utilizar la teoria que nos dice que efectivamente existen neutrones y con seguridad particulas
subatdmicas. Estas no se ven, no podemos poner nuestro ojo encima, pero si se detectan a través de
los aparatos de medida que no debemos olvidar se construyen con la suposicién de que pasaran por
delante de tales instrumentos de medicion. Al final observamos lo que podemos observar con nuestra
teoria que, paraddjicamente, se va confirmando con las observaciones que se hacen tomandola como
asumido.
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3. De nuestro modo de estimar el mérito del trabajo intelectual

Todo artista quiere ser aplaudido. Los elogios de sus contemporaneos son la parte
mas preciosa de su recompensa. ;,Qué hard, pues, para obtenerlos [...]? Abajara su
genio al nivel de su siglo, y preferira componer obras comunes que se admiren durante
su vida antes que maravillas que so6lo se admiraran mucho tiempo después de su
muerte. (Rousseau 1985, p. 163)

«Hablar en inglés» es principalmente escribir en inglés pues, efectivamente, el trabajo
habitual de los intelectuales —y de tal modo nominaré a partir de ahora a los cientificos
sociales sean historiadores, fildsofos, economistas, socidlogos, etc.— si desea ser
valorado —seamos sinceros: pagado— ha de presentarse en forma de publicaciones.
En efecto, resulta innegable que hoy el saber se transmite por medio de revistas cuya
prueba de relevancia y baremo de calidad se obtiene a través de parametros
generales e internacionales que vienen marcados por algunas empresas de medicion
de relevancia académica. Como empresas privadas que son su primer objetivo ha de
ser no el conocimiento per se sino el beneficio econdmico. Ello no tiene que
considerarse como algo objetable a menos que confiemos en tal primer objetivo
empresarial como el medio para determinar la relevancia de conocimientos que quiza
incluso pudiera tener a tal beneficio como primer enemigo.

Poner la calidad y estima de nuestra reflexién en manos de empresas cuyo
objetivo no es la reflexién sino la clasificacion métrica del mismo para lo cual han
determinado modelos heuristicos tremendamente formales —i.e., que pueden ser
rellenados con cualesquiera contenidos— amén de oscuros y opacos indudablemente
es algo que haria sospechar a cualquiera®. Como fuere el resultado conduce a que
los motivos de reconocimiento intelectual —de su calidad principalmente— provienen
de estandares que se originan en una decision —loable en primera instancia— de
administracion métrica de la reflexion cientifica que no tiene en cuenta mas que
algunos parametros formales y nunca el contenido de tal reflexion. No se originan en
un consenso cientifico, sino que fuerzan el consenso de los cientificos en torno a ellos
al darles los procedimientos incondicionales que ha de llevar su trabajo.

Se dira en este punto que no hay posibilidad fisica de calificar o evaluar
contenidos y por ello lo Unico accesible a la humana finitud es dar moldes o esquemas
categoriales que a priori tamicen y clasifiquen el conocimiento. Ello es cierto, mas el
problema surge con la nocién de «a priori» pues al establecer como suele ser habitual
la promocion y meritoriaje académico amén del salario en el cumplimiento de aquellos
estandares de calidad, al final tendremos el reconocimiento de la actividad intelectual
no en lo que esta dice o hace, sino en el modo como se presenta lo cual viene siendo
como si se descalificara a un pensador simplemente porque no ha cumplido los
parametros del buen vestir o del protocolo admisible por aquellas empresas privadas
—entre ellos, naturalmente el pensar y hablar segun los moldes anglosajones—. Aun
estando dispuesto a descalificar una investigacion por su vestuario y presentacion la
sospecha continua: ¢, por qué precisamente ese modo de vestir es la moda que debe
adoptarse?# Al final no puedo negar que Name tiene toda la razén cuando afirma que

8 Por resumir una situacion bastante conocida: Desde hace unos afios «nos gobiernan cinco
conglomerados empresariales: Reed-Elsevier, Taylor and Francis, Wiley-Blackwell, Springer y Sage.
Estas editoriales comerciales han sido muy agiles en su objetivo de alcanzar estatus de empresas
multinacionales, opacando en muchas ocasiones a las asociaciones y sociedades cientificas que por sus
caracteristicas se ven con mas dificultades ante el reto de llegar a ser globales» (Wences, 2018, p. 141);
ante ellas ha habido «denuncias sobre su opacidad, privatizacion del conocimiento, sesgos de cobertura,
poco reflejo de la actividad cientifica de lo paises no angléfonos, control y homogeneizacion de
los métodos de investigacion, etc.» (Wences, 2018, p. 142).

4 Son agentes privados quienes tienen en sus manos el conocimiento cientifico y el dictamen de qué es
un trabajo riguroso y estimable; y tal lo consiguen a través de mecanismos de medicion que exigen un
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es innegable que «en el mundo académico [las asimetrias de poder] se manifiestan
decisivamente a través de la propagacion hegemonica del inglés interfiriendo en el
dialogo y movimiento de los estudiosos, de los escritos y de las ideas lo cual lo
nominaré como colonialidad de la comunicacién académica» (Name, 2020, p. 170).

4. El ambito de la reflexion es siempre la critica (la transgresién)

He ahi el efecto mas evidente de todos nuestros estudios, y la mas peligrosa de todas
sus consecuencias. Ya no se pregunta de un hombre si tiene probidad, sino si tiene
talentos; ni de un libro si es util, sino si estd bien escrito. Las recompensas son
prodigadas al hombre culto, y la virtud queda sin honores. Hay mil premios para los
discursos bellos, ninguno para las buenas acciones (Rousseau, 1985, p. 170).

Evaluamos el mérito del conocimiento antes por su forma que por su adecuacion a la
realidad pensada y ello es lo que ha supuesto que nuestro modelo de desarrollo
cientifico no gire en torno a la ciencia publica, sino a la ciencia publicada. Ademas, y
ello no debe ser olvidado, se ha sefialado ya en muchos lugares que el pensamiento
estandarizado segun los moldes JCR se homogeniza hasta punto tal que se hace
monotematico y con escasa variedad —o riqgueza que se dice a veces—°. Si lo primero
gue se aconseja cuando se tiene que dar solucion a un problema es tratar de salir
fuera del mismo e imaginar diferentes formas de abordarlo, distintas perspectivas para
reflexionar sobre el mismo, aqui tenemos un obstaculo enorme al desarrollo del
pensamiento en la medida en que cualquier visién extemporanea o diferente puede
no entrar en los estandares de evaluacién con lo que queda descalificada ipso facto.
Y no sélo ello es un problema, es que la misma eleccion de cuestiones ya queda pre-
determinada por aquello que los modelos de normalizacion de la evaluacion
investigadora pueda considerar problemas relevantes. Con ello tenemos un mundo
de muy estrechas miras y de muy escueto horizonte desde el que elaborar propuestas
que deseen mejorar o proveer para tal mundo. Es evidente que la especializacion
hace cada vez mas fino el analisis, pero también lo es que a fuerza de cerrar el
objetivo para aumentar la definicion de lo observado se deja una parcela enorme de
realidad fuera de nuestro campo de vision. Lo cual no quiere decir que deje de existir.
Aunque bien es cierto que deja de existir para el intelectual.

Como de este asunto ya se ha dicho en abundancia por voces mejores
preparadas para estudiar este asunto que la mia®, quisiera ahora tratar de analizar ya
no tanto lo malo que puedan tener los sistemas formales de legitimacion de la reflexion
—JCR, Scopus, etc.— cuanto el sentido que pudiera tener darles la espalda,
transgredirlos, tratar de pensar no en inglés, sino en cualquier otro idioma con lo que
ello supone, por supuesto, de incomensurabilidad entre tradiciones, idiomas y
culturas. Pero, 4 no es acaso el saber algo que pretende ser universal y no tiene el
conocimiento cientifico como uno de sus primeros pilares la comunicacién y discusion
abierta? Posiblemente sea asi, pero, en este momento voy a intentar situarme en el
terreno de lo formal, de la forma que debe tener todo pensamiento y voy a plantear
no lo bueno que pueda tener un pensamiento transgresor, sino si merece la pena que
seamos transgresores con los criterios de relevancia de todo pensamiento —por ser

determinado comportamiento, una precisa forma de vestir, un asumido sobre aquello de lo que es
conveniente y apropiado hablar, un protocolo, en suma. No seguir tal protocolo es lo que condend a
Rousseau a no ser invitado a ningun salén y espero que se coincida conmigo en que si bien es cierto
que el ginebrino era poco agradable, nada mundano y bastante grufién, tal condena no puede ser
considerada sin alguna reticencia.

5Y asi denominaré a las cinco empresas que dominan las evaluaciones cientificas, a saber, Reed-
Elsevier, Taylor and Francis, Wiley-Blackwell, Springer y Sage.

8 Por citar algunos ejemplos, se puede ver Delgado Lopez-Cozar (2009), van Dalen (2012), Wood (2017),
Miller, Taylor & Bedeian (2011), Ariely, Gneezy, Loewenstein & Mazar (2009), Hanson (2017), Fanelli
(2010) o Delgado Lopez-Cézar, Torres-Salina, Roldan-Lépez (2007).

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655
a=d N°. 21, octubre 2021 — marzo 2022, pp. 200-214. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6345

205


https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6345

JULIO SEOANE PINILLA ¢Nos olvidamos del publico al publicar? Una modesta proposicion
para no olvidar para qué pensamos

mas claro: voy a ser kantiano y quiero preguntarme no si merece la pena publicar al
marqués de Sade por lo que nos ofrece para pensar nuestro mundo a base de
torturas, mutilaciones y demas acciones sanguinolentas, sino si merece la pena
reconocer que quiza debiéramos leer a Sade y tomarle como parte del almacén de
materiales que tenemos para decir algo sobre nuestro presente.

A cualquiera le ha de resultar evidente que hay determinadas discusiones que
precisan de un ensayo, que a veces la sugerencia hace mas que la demostracion,
que es posible hablar racional y demostrativamente sin entrar en las mejores revistas
cientificas y que en muchas ocasiones el cientifico social quiebra su cabeza con un
articulo periodistico que siquiera porque lleva su reflexion a aquellos lugares donde
debe estar —sus pares ciudadanos— produce mayor satisfaccién y efecto que un
articulo en una revista bien indexada. Apostar por los media en lugar de por esta es
un suicidio econdémico y de promocion académica, pero ¢,no es un sitio donde también
debemos estar?;para qué realmente pensamos? Ver, como acontece en nuestro
pais, que el panorama politico no so6lo es burdo, ignorante y tan cruel como poco
cortés, sino también despojado de todo analisis ya no fino, sino simplemente
mesurado ¢,no es algo que realmente nos deberia mover tanto como publicar en una
revista altamente calificada? En este punto se me puede contestar que el compromiso
moral no da de comer y a ello debo contestar que no quiero hablar de contenidos, de
santos ni de honestas personas, que no estoy con Rousseau, sino con Kant:
sencillamente quisiera modelos formales que miren donde se debe mirar: la formacion
y afinamiento del discurso publico —de la opinién publica— ¢no es ese realmente el
objetivo de las ciencias sociales?

Hace ya mucho tiempo J. Habermas explico que el conocimiento cientifico
tenia un interés técnico —de mejora de la vida—, que el conocimiento histérico tenia un
interés explicativo —de comprensién de la realidad— y que debiera también existir en
algunas reflexiones sociales un interés que él llamé emancipatorio —por vivir lo mas
dignamente posible— (Habermas, 1992). Se puede refiir con Habermas, pero parece
evidente que si no hacemos participe al intelectual de esos intereses al final el mundo
de nuestra vida quedara administrado y organizado por una impersonal burocracia,
por una tecnocracia cuya finalidad es construir un sistema social que mantenga su
propia funcionalidad, que sea autologico por parafrasear a Niklas Luhmann, y para
ello no le ha de ser necesario preocupase por nuestra vida efectiva dedicado como
estd a la mera racionalidad formal. A ello se dedicé Eichmann para asombro de
Hannah Arendt que no pudo sino levantar acta de lo estupendamente que aquel
genocida habia cumplido con su esfuerzo asesino los parametros JCR de su tiempo
(Arendt, 2019).

Estoy convencido de que la transgresion —la critica si se quiere ser menos
cool- es el lugar propio de las ciencias sociales, de las artes y de las Humanidades;
como hace afos avanz6 Thomas Khun (2005) es el lugar de la ciencia revolucionaria,
aquella que plantea nuevos paradigmas interpretativos del mundo, y es ahi —también—
donde deberiamos dirigir nuestra mirada para ameritar la calidad investigadora. Mi
propuesta no puede ser mas rousseauniana: la reflexion intelectual es para construir
una ciudad digna, para proponer una vida en la ciudad —una ciudadania— que nos
parece digna y amable —justa me atreveré a decir—. Ahora bien, y por ello todo el largo
rodeo que estoy recorriendo, ello no se exige desde una peticién de honestidad y
santidad, de fuerte virtud entre estoica y espartana como era el caso de Rousseau,
sino por una consideracion mas modesta y aburrida del lugar donde apunta su
microscopio el intelectual. Por supuesto que de nuestro pensar no obtendra para el
orbe mayor virtud, justicia e igualdad —repito que no es Rousseau quien aplaudiria
aqui—, pero si que podran aparecer discursos que cuando menos asoman porque
tienen en mente tales objetivos.
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La situacion en la que deja mi propuesta puede parecer algo sosa y para salvar
tamafa soseria es por lo que apuesto por la palabra transgresion que, al cabo, es una
forma atractiva y cool de decir «mirar desde otro lado». Cuando estamos ante un
dilema o en un callején sin salida leemos a quienes han escrito sobre tal problema y
discutimos con ellos, mas también a aquellos que no han escrito sobre la cuestion,
pero posiblemente pueden ofrecer ideas y enfoques interesantes para apechar con
semejante problema-. Si, efectivamente, la transgresion es un recurso heuristico
bastante comun y vulgar que por mas que su nombre tenga aromas excitantes hay
que reconocer que ha sido habitualmente utilizado y reconocido por sus buenos
efectos pragmaticos. Eso si, la traigo ahora a colacion porque tiene inevitables efectos
morales.

5. De la utilidad de lo marginado (de lo orillado)

El principe de la elocuencia fue consul de Roma, y el mayor, quiza, de los filésofos,
canciller de Inglaterra. ¢ Cree alguien que si uno no hubiera ocupado mas que una
catedra en alguna universidad, y el otro no hubiera obtenido otra cosa que una médica
pensién de Academia, cree alguien, digo, que sus obras no se resentirian de su
estado? (Rousseau, 1985, p. 175).

No se debe olvidar que aun cuando camino charlando con el moralista Rousseau mi
destino no es el suyo. En mi opinion los efectos morales podran venir dados no de la
apuesta moralista —el intelectual debe dedicarse a proveer para una ciudadania
emancipada—, sino del método pragmaticamente mas fructifero para investigar —del
modo, de la forma de afrontar el trabajo intelectual. Mas kantiano y soso no se puede
ser. Y para aclarar esta formalidad alternativa a los patrones JCR —esta transgresion—
voy a continuar con un ejemplo concreto que espero se conceda es de o menos
disputable.

Me voy a situar en el campo de la computacion y desarrollo informatico y ahora
me pregunto si no nos serian mas fructiferas y productivas las iniciales visiones
computacionales francesas o el modo ruso de trabajar en este campo. Se me dira
aqui que la fabricacién de software y hardware informatico es ajena al pais e idioma
en que se plantea, pero lo cierto es que, por seguir con los ejemplos, en su dia hubo
un buen nivel en el desarrollo de sistemas operativos en Francia que al final quedé
desplazado con la inundacion Windows; también la industria de juegos espafiola
comenzo6 en su dia de modo muy original y sin conocer mucho sobre el asunto creo
que dice algo relevante el hecho de que un hacker ruso opte por fabricarse su propia
herramienta de programacion y que en Occidente por el contrario ante desafios de
ese campo simplemente echamos mano de herramientas ya disponibles que
seguramente hacen lo mismo, pero que inicialmente no dejan de haber sido pensadas
desde la CIA y desde instituciones con objetivos primeramente de control —y no de
descontrol transgresor como corresponde a un hacker’—. Estoy convencido de que
debe haber algun elemento resefnable en la diferencia que va entre coger lo que hay
—asumiendo que eso que hay esta fabricado con intereses de control- o fabricarse
uno mismo la herramienta para no tener que depender de nada ajeno cuyos intereses
se escapan.

Y para hacer mas cercana al lector la doblez —moral por pragmatica— de mi
posicion voy a transformar la pregunta: jrealmente el ratdn y el sistema de ventanas

7 Descontrol, pero solo el que se puede descontrolar con instrumentos pensador para el control pues ya
la misma educacion y aprendizaje del hacker se ha establecido con la asuncién de que no es necesario
imaginar una programacion diferente a la que en nuestro Occidente hemos establecido. Eso es lo que
hace paraddjica la figura del hacker occidental —generalmente mas interesado en piratear el sistema que
en robarle subvirtiéndolo. ;No es nuestra situacion como intelectuales muy similar?

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655
a=d N°. 21, octubre 2021 — marzo 2022, pp. 200-214. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6345

207


https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6345

JULIO SEOANE PINILLA ¢Nos olvidamos del publico al publicar? Una modesta proposicion
para no olvidar para qué pensamos

—Windows— es mas intuitivo tal y como se aduce siempre en su ventaja? Y aun cuando
lo fuera, aun cuando pragmaticamente el raton tuviera muchos puntos a su favor ¢no
deberiamos primero exponer qué entendemos por intuitivo y cuales las ventajas y
desventajas de ello?;No nos hace mas tontos el entorno Windows que el primitivo
MS-DOS? Es cierto que la pregunta puede parecer estética, pero no lo es si miramos
con qué naturalidad hemos adoptado redes sociales —y subrayo doblemente el
calificativo de sociales— que se basan primordialmente en hacer click e ir de una
pantalla a otra sin capacidad ni requerimiento de decir o pensar mas alla de cuatro
lineas de escritura. Quiza a fuerza de ser intuitivos hemos perdido memoria,
razonabilidad, curiosidad y hasta espiritu critico. ¢Cuantos puntos de utilidad
pragmatica debiéramos restar por estas consecuencias «morales»?

En este momento y por ser practicos debemos buscar donde quedaron las
propuestas de los que perdieron pues quiza nos ayudarian de mejor manera hoy y
posiblemente valiera la pena mirar en la papelera donde se arrojaron por falta de
posibilidad, por no reconocerlas rigor cientifico. Hurgar en la basura es un movimiento
transgresor que busca una mayor productividad y adecuacion a nuestro tiempo, pero
también es un movimiento que salta desde el dafio, el resentimiento o simplemente
el desagrado ante una situacion que se nos impone sin preguntar y aparentemente
sin dudar de si. Y entre la rabia, el resentimiento o el enfado se compone un conjunto
de sentimientos o emociones morales que suelen llevar en su seno el animo para
iniciar y plantear reclamaciones ético politicas.

Un recurso heuristico de acrisolada efectividad pragmatica y al mismo tiempo
un grito del que es ofendido y se siente ninguneado ambas cosas es la transgresion.
No es ello una afirmacion infundada o partisana pues cuando se alza la voz para
impugnar algo, para transgredirlo, se propone ya un diferente «otro» que aun cuando
s6lo venga motivado por el fastidio, tiene consecuencias en el conocimiento en la
medida en que redefine los conceptos que utilizamos, i.e., los dedos con los que
tocamos el mundo. La sensacién de ofensa cuando se alza con la voz de la
transgresion no soélo es el clamor del dafado, sino que es al mismo tiempo la
propuesta de otra situacion, de otro modo de ver, de otra proposicion de esperanza
para nuestro mundo. Y sin animo de ponerme metafisico debo recordar que hace ya
tiempo tanto M. Foucault (1999) como J. Derrida (1989) plantearon que nada se
presenta si no es en relacién a otro.

La verdad es que lo que ellos hicieron con mucha parafernalia ya era algo que
el mismo Aristoteles habia planteado al darse cuenta de que todo aparece ya siempre
contrastado con un fondo y que es precisamente en ese contraste como adquiere su
contorno, su de-finiciéon y de-limitacion. Que no hay diccionario de una lengua que no
defina eo ipso todo lo que no es esa lengua es algo que podria servir para explicar la
comun protesta que los intelectuales cuando rabiamos en el momento de bajar la
testuz ante los métodos de valoracién de la calidad de una investigacion social que
hoy nos asuelan: dejan un mundo indefinido, indefinible segun el idioma que
oficialmente tiene la ley que mensura; y con ello niegan la posibilidad de poder
imaginar otro mundo. Y en este punto no se debe pasar por alto que la democracia
se dice precisamente cuando el presente se abre en un abanico de posibilidades y se
reconoce falible y contingente.

Haber creido que las conclusiones a las que llegamos se legitiman por el
consenso en torno a ellas es olvidar las evidentes relaciones de fuerza que operan en
tal consenso —por el momento la evaluacién del mérito y sueldo a través de
parametros JCR— y que lo sesgan, es haber olvidado también que el consenso no
obsta al hecho de que pudiera estar equivocado —cuantos afios de consenso en torno
al flogisto tuvimos que soportar, por ejemplo, o, sin ser tan alambicado: 4,es que acaso
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hoy alguien pondria la mano en el fuego para asegurar que la teoria de la evolucién
durara mas de doscientos afios?— y, en ultimo término, es pasar por alto
interesadamente las discusiones sobre la metodologia de la ciencia, sobre el método
del conocimiento por excelencia, que en el mundo anglosajon —en inglés— aparecian
justo cuando las desafecciones postmodernas, las incomodidades multiculturalista y
las voces feministas alertadas sobre la inevitabilidad de la diferencia iban tomando su
puesto en nuestro pensamiento?®.

6. Normalizacion y «epistemicidio»

Es desde nuestros primeros afios cuando una educacién insensata adorna nuestro
ingenio y corrompe nuestro juicio. Veo por todas partes inmensos establecimientos en
los que costosamente se educa la juventud para ensefarle todas las cosas, excepto
sus deberes. Vuestros hijos ignoraran su propio idioma, pero hablaran otros que no
estdn en uso en parte alguna; sabran componer versos que apenas podran
comprender; sin saber discernir el error de la verdad, poseeran el arte de hacerlos
irreconocibles a los demas mediante argumentos especiosos; pero esas palabras de
magnanimidad, de templanza, de humanidad, de valor, no sabran lo que son.
(Rousseau, 1985, p. 169).

Por resumir lo hasta aqui dicho: nuestro inicialmente loable esfuerzo por dar cuenta
de la relevancia, rigor y propiedad de la actividad cientifico se ha consustanciado en
esquemas formales de medicidon desarrollados y controlados por corporaciones
empresariales a los cuales, y de modo a priori, el intelectual ha de someter su trabajo
a fin de ser remunerado —o reconocido si se quiere ser mas cortés. Como la cuestion
del salario no es baladi, el cientifico se ha dedicado a publicar abandonando —su
preocupacion por— lo publico a fin de adaptarse a aquel cedazo; publicar lo que sea o
morir, hoy es el imperativo del trabajo intelectual a partir del cual se prefieren los
debates entre pares a la relevancia social que, ademas, se ve relegada por la misma
finura y localizacion —i.e., especializacion de dichos debates— con lo que al final la
reflexion que partia de un intento de comprension y mejora o provision para la realidad
social acaba en una aversién tremenda a mancharse las manos de barro no teérico®.

Anadamos a lo dicho que la retirada a la Academia supone asumir el statu quo
de la disciplina que se trate —de hecho uno de los imperativos de las revista JCR es
el de comenzar todo trabajo reflejando en primer lugar el estado de la cuestién a fin
de que se patentice que se ha hecho acopio previamente de los asumidos
disciplinares— con lo que al hecho de haber apostado por la irrelevancia social del
pensamiento se le ha de unir la queja ante el colonialismo epistémico y/o el
epistemicidio que olvida el pensamiento «nativo» e impone modelos eurocéntricos
anglosajonizados, industriales o como cada quien prefiera llamarlos —y obsérvese la
performatividad del adjetivo «nativo»: nativo-primitivo-antiguo-sustituible.

8 Por recordar lo mas obvio: Kuhn publica La estructura de las revoluciones cientificas en 1962 y en este
libro se confirma que la ciencia normal, aquella cuyo cometido es profundizar en el paradigma cientifico
que corresponda a nuestra disciplina, es ciertamente el modo habitual del trabajo cientifico, pero no es
el unico —a veces es necesaria la transgresion siquiera irracional para ofrecer un modelo mas explicativo.
Ademas Kuhn mostré como en su cometido normal «la ciencia» no desprecia formular hipétesis ad-hoc
que tratan de meter con calzador todas aquellas observaciones que la teoria nos dice que no se pueden
hacer y que, légicamente no cabrian en ninguna reflexion que pasara los filtros JCR.

9Y la paradoja llega hasta el caso tan comdn en nuestro entorno politico de aquellos defensores del
«obrero» o de las «clases populares» que no tienen de sus defendidos otra nocién que la adquirida a
través de los minuciosos estudios que establecen como deben ser aquellos a los que es preciso proteger.
Es este «deber ser», es este imperativo de realidad, el que lamina cualquier experiencia que no case
con los asumidos tedricos —finamente establecidos, eso si— con los que se desea considerar. La
transgresion aqui es sencillamente reclamar lo excéntrico, lo impensado, la voz de aquellos a los que se
le he negado por no tener la racionalidad necesaria para ser considerada una voz.
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En efecto, el pensamiento expresado y elaborado en inglés —con moldes JCR
de relevancia académica— adquiere carta de naturaleza pues se ha realizado —asi lo
dicen los moldes JCR- del modo como se lleva a cabo el pensamiento admisible. Mas
me siento incdmodo al tener que admitir que el conocimiento naturalmente se muestre
en forma de resumen, estado de la cuestion, desarrollo claro y conclusién pues ello
es considerar, por ejemplo, que el ensayo, el texto que desea sugerir o0 la intervencion
diletante que incluso no tiene claro a donde quiere llevar, son parte de un modo de no
pensar. Y, repito, mi queja no es tanto por una cuestién moral —existen contenidos
que el epistemicidio borra sin ninguna consideracion ni culpa— cuanto meramente
formal: hay maneras de hablar de lo real que quiza se ajusten mejor al interés ultimo
de nuestras reflexiones que no es otro que posibilitar una esperanza social de algun
tipo.

La nocién de epistemicidio refiere a la naturalizaciéon de los patrones de
pensamiento JCR y supone asumir como relevante sélo aquello que usa los moldes
de pensamiento del norte (Sousa Santos, 2016), eso es evidente, pero ademas
implica que la actividad del intelectual se repliega a monocultivos de pensamiento en
el momento en que desea ser reconocido por sus pares —y pagado. Pues bien, en
esta retirada de lo publico a publicar la reflexién termina por instalarse en un campo
previamente presentado al trabajo del intelectual —el campo de la ciencia normal se
podria decir—. De este modo lo publico resulta un espacio de trabajo que no merece
critica —o por lo menos no excesiva critica y desde luego ninguna transgresién—y el
pensamiento, como ya apunté Rousseau hace mucho tiempo, termina secandose en
debates académicos merecedores de las mejores calificaciones JCR. Debates que en
ultimo término son un continuo rizar el rizo de analisis tremendamente complejos y
minuciosos, pero que en definitiva no miran mas que a esos debates mismos haciendo
bueno el dictamen de Kant sobre la metafisica: son cuestiones que se plantea la
misma razon que se contesta la razén a si misma con sus palabras y limites y cuya
virtualidad es satisfacer a la misma razon.

7. ¢Estudiar hasta desecar lo que mas nos interesa?

iOh, virtud! jCiencia sublime de las almas sencillas! ; Tanto esfuerzo y aparato son
precisos para conocerte? (Rousseau, 1985, p. 176).

Valga aqui un ejemplo personal para determinar qué estoy diciendo cuando afirmo
que los debates intelectuales hoy realmente secan al pensamiento en pos de ser
merecedores de las maximas puntuaciones JCR. Como digo es un ejemplo personal
que refiere a mi dedicacién en los ultimos quince afios al tema de la empatia como
posible aglutinante social y repositorio de una diferente actitud politica y moral.

En ese tiempo he tratado de leer todo lo que sobre el tema se ha escrito. Al
principio ello era sencillo pues no se habia escrito mucho, pero desde hace ya unos
afios debido al terrible imperativo de publicar o morir el cometido me ha llevado a la
extenuacion fisica —y, desgraciadamente, al aburrimiento. Puedo afirmar con cierto
conocimiento —y que se me perdone la poca modestia en este punto— que la mayoria
de lo que se publica hoy sobre la cuestidon de la empatia no da razén del origen que
llevé a tratar el tema en un primer momento. Este era bien sencillo: buscar un
elemento en el que hacer pivotar las relaciones sociales, la moral, la politica o la
economia a fin de arrojar alguna luz novedosa sobre nuestros modos de apechar con
los conflictos sociales contemporaneos propios de una sociedad tremendamente
liquida.

Este empefo me remitia en primer lugar —como remite a todos los autores que
sobre ello escriben— a los primeros autores que trataron la nocién de sentimientos

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655
a=d N°. 21, octubre 2021 — marzo 2022, pp. 200-214. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6345

210


https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6345

JULIO SEOANE PINILLA ¢Nos olvidamos del publico al publicar? Una modesta proposicion
para no olvidar para qué pensamos

morales y consideraron que las emociones deben tomar su parte en la argumentacion
ético-politica, principalmente David Hume y Adam Smith; y en segundo lugar también
me llevaba a leer las investigaciones de la neuroética o la psicologia social sobre el
campo de las emociones y los afectos. Pues bien, en mis estanterias se agolpan
finisimos andlisis que comparan a Hume y a Smith, que dan vueltas a cual seria la
contestacion de uno a los problemas que el otro le podria plantear, al modo en como
hoy la neuroética distingue entre los conceptos de sentimiento, emocién, afecto,
pasion, inclinacion, etc., a la virtualidad que tendria para una perspectiva feminista
recuperar los afectos —que no las emociones o los sentimientos— que plantean con
rigor la pulsién no dicha que subyace a la misma nocion de afecto por la cual tiene
relevancia sobre la categoria de emocion..., en definitiva estudios que reflexionan
sobre analisis muy meticulosos en torno a cuestiones que tenian como principal
objetivo precisamente evitar perderse en tales andlisis a fin de alcanzar una
comprension moral no enteramente perdida en lo racional y tendente al cuidado
afectivo o0 a la educacién o al afinamiento y estilizacién del modo de estar con los
otros o de ponerse en sus zapatos 0, mas sencillamente, de sentir lo que ellos sienten
—un intento que en su inicio sabia que debia apostar por el ensayo tanto como por el
tratado. Empenio este imposible de llevar a cabo a través de tan exhaustivos analisis
pues siempre se encuentra una consideracion que hacer sobre la cual se debera
discutir en profundidad.

Llegados aqui cualquier podria aducir que si la razén indica que Aquiles nunca
podra adelantar a la tortuga es ridiculo quedarse con la evidencia de que la adelanta
y la mejor manera de cambiar la realidad es precisamente tratar de pensar a partir del
hecho racional de que Aquiles no gana la carrera, pero quisiera que se repensara que
merced a nuestra busqueda académica de excelencia simplemente quedamos
trazando infinitas lineas entre Aquiles y la tortuga y nos deleitamos cuando somos
capaces de encontrar una milésima de espacio entre dos lineas que antes nadie habia
sido capaz de separar. Como dijo Kant, la razén se pregunta, la razén se responde y
la razon se satisface a si misma; no voy a estirar esto con mas metaforas.

8. Pensar para la democracia

Volved, pues, sobre la importancia de vuestras producciones; y si los trabajos de los
mas esclarecidos de nuestros sabios y de nuestros mejores ciudadanos nos procuran
tan poca utilidad, decidnos qué debemos pensar de esa turba de escritores oscuros y
de letrados ociosos, que devoran sin provecho alguno la sustancia del Estado.
(Rousseau, 1985, p. 162).

No se puede negar que el retiro tiene consecuencias ventajosas y deseables y que la
actividad académica no casualmente se suele dar en el campus, en un lugar donde
so6lo hay intelectuales y reflexiones —y en este punto, por qué negarlo, de la cantidad
surge la calidad. El retiro, es cierto, establece una lengua koiné que favorece el
didlogo y la discusién. Asimismo, supone una acumulaciéon de mentes pensando que
pueden dividirse el trabajo y dedicarse cada una a observar y trabajar sobre campos
reducidos a fin de no perderse en grandes disquisiciones a través de las cuales
habitualmente se introducen de matute intereses, errores y falacias. Qué duda cabe
que el retiro supone un incremento del rigor y que inicialmente no es equivocado
apostar por él —pienso ahora en Sécrates, Ciceron, Agustin de Hipona o René
Descartes que inician muchas de sus principales obras provechando un retiro, un
exilio o unas «vacaciones» obligadas por la enfermedad para, en la soledad, poder
pensar ajenos al ruido con mayor claridad—, pero hoy el campus se ha mostrado que
no garantiza la riqueza en el pensamiento —que no es productivo— y a mi personal
modo de ver resulta estéticamente desagradable ver conversaciones exquisitas
hechas por cadaveres exquisitos que no miran a nadie que no siga estricto protocolo
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y olvidan que, en definitiva, el conocimiento tenia como objetivo tocar el mundo y
apafarnoslas en él de la mejor manera posible y no era un cometido ideado para
construir Academias rigurosisimas apartadas del mundanal ruido°.

No puedo dejar de traer a colacion a Richard Rorty y su idea de que es dificil
imaginar un conocimiento neutral y desentendido de nuestros intereses por vivir de
un modo mas amable y menos cruel —tanto con nuestros congéneres como con el
habitat en el que nos encontramos. Imaginar que la mente puede llegar a ser un
espejo de la realidad que a fuerza de pulirse puede tener un reflejo muy fiel, es olvidar
que solo miramos aquello que queremos ver, 0 que podemos ver 0 que imaginamos
que se puede ver lo cual, como es evidente, puede dejar mucha realidad fuera de
juego. Rorty estd convencido de que la democracia supone un conocimiento
experimentalista de la realidad, un conocimiento que varia, se altera y, al saberse
interesado —por un mundo menos cruel, por ejemplo—, se reconoce como contingente
y finito (Rorty, 2011). No sé si este convencimiento es acertadisimo, pero
posiblemente no viniera mal repensar si escribir en inglés es realmente democratico
—i.e., fragil, contingente, interesado por tener alguna esperanza social.

9. Una sugerencia final: la necesaria mirada al mundo que pensamos

Tenemos fisicos, gedmetras, quimicos, astronomos, poetas, musicos, pintores; no
tenemos ya ciudadanos, o si aun nos quedan dispersos en nuestras campifias
abandonadas, perecen en la indigencia y despreciados. Tal es el estado a que estan
reducidos, tales los sentimientos que obtienen de nosotros quienes nos dan el pan y
quienes dan la leche a nuestros hijos. (Rousseau, 1985, p. 171).

No ha de venir esta mencion a Rorty de manera inocente; estoy convencido de que si
los intelectuales ponen su cabeza a trabajar ello es porque en ultimo término se desea
dar con un mundo siquiera menos cruel y ofrecer esperanzas de emancipacion moral
—de amabilidad social preferiria decir, pero aqui que cada quien ponga lo que prefiera.
Por ello si bien el campus es el retiro idéneo para calmar las pasiones y reflexionar
con ellas cerca e incluso desde ellas, pero sabiendo que también gustan de ser
educadas, me atrevo a afirmar que el campus es una posicion moralmente
irresponsable a fuerza de apartarse y vivir fuera de la ciudad; irresponsable pues
reconoce que no hay sino lo que hay y lo que hay ya ha sido establecido al menos de
manera formalmente medible.

Y aqui no se trata sencillamente de protestar porque nos enfada tener que
hablar en inglés en Albacete con unos colegas que no son angloparlantes nativos,

10 Quiero recordar aqui el lema atribuido a Emma Goldman: si no puedo bailar esa no es mi revolucion
(citado en Claiborne, 2011) que me sirve para llamar la atencion sobre el hecho de que las reflexiones
tedricas por complejas que tengan que ser no pueden olvidar la necesidad que tenemos de bailar,
relacionarnos con los demas de la manera mas amable o simplemente poder comer con el menor
esfuerzo posible; si tal es menospreciado o dejado para esa pequefia conclusion al final de nuestro
sesudo articulo, seguramente que podra optar a las mayores calificaciones JCR, pero sera imposible
bailarlo, disfrutarlo, incorporarlo a la propia vida. Quiza, en este sentido, despreciar como algo bajo, sin
nivel y despreciable los gustos mas cotidianos de nuestros media —en los que indudablemente se
articulan las politicas culturales que generan identidades sociales— no deja de ser algo engreidamente
altivo.

" Lo cual en modo alguno es rechazable. Algunos estudios feministas han mostrado que en muchas
ocasiones aquellas que estan privadas del saber y del conocimiento oficial no puede sino expresar sus
quejas y extender su solidaridad a base de compartir su rabia, su enfado (cfr. Ahmed, 2004; Pedwell &
Whitehead, 2012; Lorde 1984). Si se pregunta por la esencia racional del mismo, la contestacion ya no
es que sea imposible, es que no ha lugar en el mundo de la rabia a tal pregunta que con el mero hecho
de plantearse muestra que no entiende el habitat al que debe preguntar. Con quienes estan enfadados
la primera mirada es la que empatiza con su enfado y a través de tal empatia seguramente que podremos
ofrecer respuestas, pero estas, qué duda cabe, no seran las que se ofrecen desde la mesurada razon
previa al momento de rabia. Muchas veces la solucion, el paso a dar ante una ofensa, ante un dafo,
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no se trata de apostar por la transgresion porque nos es dificil movernos en un mundo
ya organizado —y reconozcamoslo, no excesivamente mal organizado—, sino de
patentizar la evidencia de que al salir de la Academia debemos dirigirnos a nuestros
vecinos y no podemos —no debemos— tratar como colegas a quienes estan con
nosotros intentando vivir en el mundo que es nuestro mundo.

Sé que puede resultar ridiculo, pero con la ridiculez de lo tremendamente
sensato y de Perogrullo no puedo menos que reconocer que la charla en un bar, la
publicacion en un periédico o las discusiones en el pequefio centro cultural de nuestro
barrio son tremendamente relevantes y meritorias porque son el lugar donde nos
movemos y para el que pensamos. Retirarnos de lo publico para publicar resulta una
irresponsabilidad moral que lo es por ser también una irresponsabilidad pragmatica.
No quisiera que se olvidara esto ultimo pues no es mi intencién ser moralista: la
transgresion, como siempre se ha mostrado, resulta una cuestion moral y estética,
pero no es menos una cuestidn de productividad practica ante un presente que a
fuerza de verlo con el mismo microscopio resulta muy dificil de alterar en aquello que
nos duele.

En definitiva, no es mi interés ser excéntrico; mi apuesta por la transgresion
no desea tener el aroma y atractivo de lo prohibido; tampoco estoy por dejar la
pausada reflexion y apostar por las charlas de bar o las redes sociales —aunque por
decirlo todo: por qué establecer estos espacios como lugares ajenos a la racionalidad
—¢no es ello una clara muestra de la renuncia a lo publico en pos de publicar?—;
simplemente me resulta ininteligible que, por ejemplo, nuestras recetas econdémicas
en una situacion que las va a hacer tan necesarias vayan a seguir las mismas pautas
pre-crisis, que no hayan variado desde la debacle del 2008-2010, que no se presten
a la actualizacion radical de las mismas. Eso y no otra cosa es lo que significa no
mirar a la realidad, no mancharse con ella y seguir atentos a los marcadores que
posibilitan el aplauso de nuestros pares —y aqui entono también el mea culpa. Eso y
no otra cosa es considerar que nuestros pares moran sélo en la Academia y
olvidarnos de quienes son nuestros pares ciudadanos.
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Resumen

El enunciado de Tocqueville de 1835 segun el cual “necesitamos una nueva ciencia politica para
un mundo nuevo” se muestra, hoy, de enorme actualidad. Las modificaciones sustanciales
producidas por tres décadas de neoliberalismo han cambiado de manera radical los procesos, las
estructuras y los actores que la Ciencia Politica estudia. Entre los resultados a considerar: un
retroceso democratico sin precedentes desde el final de la Segunda Guerra Mundial. Los
sintomas de ese malestar democratico se ejemplifica en el crecimiento electoral de partidos de
extrema derecha a lo largo de todo el globo aunque en nuestro trabajo nos centraremos en
Europa. La consolidacion de las llamadas democracias iliberales es una manifestacion de esa
descomposicion lenta y silenciosa de la democracia. La Ciencia Politica tuvo a la democracia, su
defensa y mejora, como un objetivo central de su disciplina desde su nacimiento; de hecho su
vitalidad e independencia se relaciona con la vitalidad y calidad de la democracia misma. En el
articulo defendemos que no hay verdadera Ciencia Politica al margen de la condicion y calidad
democratica de nuestros sistemas politicos. Los diferentes modelos de autoritarismo terminan por
convertir la Ciencia Politica en una técnica de gestion del poder. En este contexto, las
aportaciones de la Teoria politica pueden resultar de la mayor importancia en este momento.

Palabras clave
Ciencia Politica, democracia, crisis.

" Agradezco muy sinceramente los comentarios, observaciones y criticas que las personas que han
revisado este articulo han tenido a bien hacerme llegar. El articulo es mejor gracias a ellas. Los errores
e insuficiencias siguen siendo mi responsabilidad. Por otra parte, este articulo se sirve de algunas
aportaciones propias incluidas dentro del Informe: La Extrema derecha y el antifeminismo en Europa.
https://espacio-publico.com/wp-content/uploads/2021/06/Informe-version-final.pdf.
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Abstract

Tocqueville's 1835 statement that "we need a new political science for a new world" is now
extremely topical. The substantial changes brought about by three decades of neoliberalism
have radically altered the processes, structures, and actors that political science studies.
Among the results to be considered: a democratic regression unprecedented since the end of
the Second World War. The symptoms of this democratic malaise are exemplified by the
electoral growth of extreme right-wing parties across the globe, although in this paper we will
focus on Europe. The consolidation of so-called illiberal democracies is a manifestation of this
slow and silent decomposition of democracy. Political science has had democracy, its defence
and improvement, as a central objective of its discipline since its birth; indeed, its vitality and
independence is related to the vitality and quality of democracy itself. In the article we argue
that there is no true Political Science apart from the democratic condition and quality of our
political systems. The different models of authoritarianism end up turning Political Science into
a technique of power management. In this context, the contributions of political theory may be
of the utmost importance at this point in time.

Keywords
Political science, democracy, crisis.

SUMARIO. 1. Introduccion. 2. Una Ciencia Politica para tiempos
convulsos. 3. Las democracias iliberales y la Ciencia Politica. 4. Y a la
Ciencia Politica, ¢ deberia importarle todo esto?

1. Introduccion

Decia Leo Strauss (Strauss, 1962) que la Ciencia Politica contemporanea le
recordaba a Neron tocando la lira mientras Roma ardia. Aunque dos hechos
excusaban a la disciplina social: no es consciente de estar tocando la lira y desconoce
que Roma arde.

No se me ocurre un modo mas cruel de poner de relieve la inanidad —en
opinion de Strauss— de una ciencia incapaz de saber lo que hace, lo que se trae entre
manos, y de comprender, en el sentido de ser consciente, los acontecimientos del
exterior.

La Ciencia Politica ha crecido dividida entre un enfoque conductual y
positivista de su disciplina, orientado a acercarla tanto como sea posible al ideal
metodoldgico de las ciencias fisicas y una visidon que reivindica una perspectiva
normativa de la politica vinculada a la polis y a las preguntas: ¢;cual es el mejor
régimen politico posible? ;cuales serian sus fines y como hacer para conseguirlos?
¢es posible encontrar una teoria de la Justicia acorde con los presupuestos morales
de nuestros sistemas democraticos? (Costantino, 2019; Wences, 2015).

Entre las damnificadas por el giro positivista de la Ciencia Politica en Estados
Unidos se encontré la Teoria Politica, cuya metodologia y existencia misma fue
sometida a sospecha (Maiz, 2015). La tragedia de esta Ciencia Politica (Ricci, 1984)
ha revitalizado la preocupacion por las cuestiones sustantivas, es decir, aquellas que,
finalmente, son las que deben importar a la sociedad y a las que la Ciencia Politica
debe servir. En este punto la Teoria Politica «importa» (Wences, 2015b) y en este
articulo defiendo la necesidad de reevaluar la articulacion entre los diferentes
contenidos de la disciplina con el fin de contribuir a mejorar la calidad de nuestros
sistemas democraticos.
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Este articulo quiere explorar los desafios de la Ciencia Politica en un entorno
convulso y de retroceso democratico o des-democratizacion (Krizsan, 2019) en
muchos paises. Se intenta explicar el significado de ese retroceso democratico, los
desafios que propone y la inanidad de una ciencia politica que intenta mantener un
perfil de objetividad y neutralidad al margen del colapso democratico, de la creciente
desigualdad, de la polarizacién politica y social o de la irrupcion de las llamadas
democracias iliberales que, entre otras muchas cosas, subvierten los principios
constitucionales de la division y equilibrio entre poderes, desprecian los derechos de
las minorias y proponen un modelo nacional articulado alrededor de un nacionalismo
conservador homogéneo y un ideal patriarcal de la familia. El articulo intenta alertar
sobre los riesgos de esta situacion y sobre la necesidad de recuperar el pulso
normativo a favor de lo que debe ser considerado una buena sociedad como condicién
para una Ciencia Politica que no sea, solamente, una técnica para el mantenimiento
del poder.

En cualquiera de las acepciones posibles, la Ciencia Politica trata del poder,
de su tenencia, de su uso, de su relacidon con la sociedad a la que dirige o lidera y de
la distribucion de recursos. En un contexto de sociedades divididas de acuerdo a
diferentes criterios —sociales, laborales, econédmicos, raciales, identitarios, etc. —, la
toma de decisiones por parte de los poderes publicos genera ganadores y perdedores
de manera inevitable. Alrededor de esta evidencia nuestra disciplina se ha dividido
entre quienes buscaban acumular datos y evidencias para intentar encontrar
regularidades y, a partir de estas, leyes sociales con condicién de universales, de una
parte; y, de otra parte, quienes se interrogaban por si las decisiones y las
consecuencias de las mismas se ajustaban a ideales sobre una gestién social
adecuada a normas y valores (Zolo, 2007).

Una parte de los interrogantes alrededor de la Ciencia Politica tienen que ver
con el giro conductual de la disciplina entre los afios 40 y 60 del siglo pasado. Una
iniciativa proveniente de Estados Unidos y que buscaba basar en datos y hechos
incontestables el analisis de los acontecimientos politicos, de las decisiones de los
actores y del funcionamiento institucional. Las dos convicciones subyacentes a este
enfoque son, tal y como sefala Wences (2015, p. 30), en primer lugar, la conviccion
de que lo central para el analisis es el comportamiento observable (individual o de
grupo) y que, en segundo lugar, las explicaciones derivadas de la observacion pueden
someterse a comprobacion cientifica. Este abordaje de los problemas socio-politicos
minusvaloraba los problemas de ambigiedad, carga valorativa y vocacion prescriptiva
de las Ciencias Sociales; e ignoraba que una de las justificaciones esenciales de las
Ciencias sociales es intentar dar respuesta a los grandes problemas sociales, en
particular el funcionamiento de los sistemas democraticos (Wences, 2015, p. 2). La
obsesién por el método disfrazaba, en opinion de Wolin (2000), un ideario
conservador al servicio del poder.

Algunos de los autores que promovieron este enfoque optimista sobre el
alcance de la Ciencia Politica, David Easton o Gabriel A. Aldmon, son también los
protagonistas de la llamada «década del desencanto» (Zolo, 2007, p. 54), que culmind
con la publicaciéon del volumen «La Tragedia de la Ciencia Politica» (Ricci, 1987) y
«Ciencia Politica en los Estados Unidos. Pasado y Presente» (Easton, 1985). Dos
textos con una severa autocritica sobre el desarrollo de la disciplina.

La autocritica hace referencia a los problemas especificos que la politica
plantea y a la necesidad de tomar en consideracion las decisiones sobre los fines, los
limites y el sentido mismo de la politica. Por otra parte, el empefio en imitar a las
ciencias naturales impone elevados niveles de rigor en el procedimiento cientifico y
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una frustracion manifiesta vista la poca relevancia de los resultados alcanzados, su
escasa capacidad para generar perspectivas y su vacuidad explicativa.

A pesar del persistente interés por el rigor metodolégico y por la neutralidad
analitica, lo cierto es que no es posible eludir el problema normativo y, con ello, la
tension cientifica propia de una disciplina donde el binomio poder-democracia juega
un papel tan central. Como sefiala Ramén Maiz (2015, pp. 99-100), no es posible, en
primer lugar, eludir el juicio politico y normativo que plantea la seleccion del problema.
Pero, en segundo lugar, también en la conduccion de la investigacion empirica
aparece la dimension politica y normativa. Por ultimo, las Ciencias Sociales tienen
como tarea responder a las cuestiones politicas y sociales que apremian a las
sociedades.

Tal y como se refleja en el libro de Ricci (1987, p. 176), es la irrupcion de
nuevos y agudos problemas socio-politicos y la insatisfaccién con el funcionamiento
de los sistemas democraticos’ lo que produce un cambio en el mundo académico en
una «era postconductista». Estos factores, nuevas reflexiones y nuevos enfoques
terminan por quebrar el fragil consenso que daba sentido a la preeminencia del
conductismo en la Ciencia Politica.

Por su parte, Easton realiza una critica radical del programa conductista de la
Ciencia Politica en Estados Unidos, reconociendo que la neutralidad ideoldgica
pretendida tenia mucho que ver con el éxito del fin de las ideologias y con el mito que
ocultaba: el peso de la ideologia democratico-conservadora. Al mismo tiempo, este
estatuto de neutralidad supuesta del cientifico politico le permitia eludir posicionarse
en momentos de persecucién policial y politica vinculados al macartismo en este pais
(Easton, 1985).

Segun Easton, la falta de éxito de la ciencia politica conductista se debe a su
subestimacion de las transformaciones reales en la sociedad estadounidense, a su
incapacidad de prevision social, a su escasa atencion a la dimension historica, a su
confianza en una dogmatica concepcion del «método cientifico», deducida del
neopositivismo, y a su ingenua creencia en la neutralidad valorativa de la ciencia.

En un sobradamente conocido texto sobre el devenir de la Ciencia Politica,
Sartori (2005) se interroga sobre el estatuto de esta ciencia después de la Segunda
Guerra Mundial y sobre su proceso de americanizacion en paralelo a su creciente
irrelevancia. Sartori defiende la utilidad de haber defendido la condicion de Ciencia
frente a la mas ambigua de Estudios politicos. Ahora bien, se interroga criticamente
sobre la proximidad a la economia y concluye que «la ciencia politica dominante ha
adoptado un modelo inapropiado de ciencia (extraido de las ciencias duras, exactas)
y ha fracasado en establecer su propia identidad (como ciencia blanda) por no
determinar su metodologia propia» (Sartori, 2005, p. 11). En particular, Sartori critica
la «irrelevancia precisa» a las que nos estd conduciendo el cuantitativismo. Su
conclusion no podia ser mas pesimista: la ciencia politica, la estadounidense como
referencia, no va a ningun lado, es un gigante que sigue creciendo con los pies de
barro.

T «The civil rights movement, the Vietnam War, urban riots, political assassinations, disclosures about the
CIA, the student rebellion, the rise of the New Left, the drug culture, the feminist revolt, antiwar
demonstrations, Earth Day, the Watergate affair, the oil embargo, large-scale unemployment together
with intractable inflation: these affairs, and many more, crowded upon the historical stage, all the while
suggesting pessimistic lessons unreflected in the liberal matrix. As a result, many Americans came to
suspect both their country's theory and its practice of democracy«» (Ricci, 1987, p. 176).
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En el numero especial de la revista de Ciencia Politica? dedicado a este
debate, la respuesta viene de parte de David D. Laitin (2005), que defiende la calidad,
el internacionalismo y la importancia de la disciplina en el mundo real.

El profesor Laitin comparte tres programas de investigacion que darian cuenta
de esa diversidad y relevancia de la Ciencia Politica. Menciona el debate normativo
alrededor de la Teoria de la justicia de J. Rawls como un empefio por enriquecer y
ampliar el liberalismo. En segundo lugar, las implicaciones de la teoria del votante
medio de Duncan Black con el objetivo de mejorar temas relativos a la
representatividad y rendicion de cuentas. Sefala, por ultimo, con gran entusiasmo:

con base en amplios datos longitudinales y transversales de los que no se disponia
antes, en programas de computo inimaginables una generacién atras y en desarrollos
tedricos en la econometria, los cientificos politicos estan cumpliendo un suefo de los
fundadores de la revolucion conductista (Stein Rokkan, S. M. Lipset y Karl Deutsch) al
explorar sistematicamente las fuentes de la democracia y el orden politico (Laitin,
2005, p. 16).

Visto en perspectiva, el articulo de Laitin muestra hasta que punto las
investigaciones cuya relevancia quiere destacar son, cuando menos, coyunturales y
muy vinculadas a demandas politico-institucionales especificas, ademas de no poder
escapar a cuestiones de caracter valorativo.

Efectivamente, el debate alrededor de la «posicién original» de Rawls dio lugar
a un rico intercambio de intervenciones donde se abordan y plantean cuestiones como
igualdad, bienes y preferencias. Pero es dificil encuadrar este debate, justamente, en
los marcos de la Ciencia Politica a la que Sartori se refiere y que Laitin defiende. Si
lo ponemos en relacion con los otros dos casos que Laitin propone, donde priman la
cuantificacién, la observacion medible y la relacion numérica entre variables; este
debate se corresponderia mas bien con la Teoria Politica donde no se renuncia a la
condicion normativa de la investigacion y a la voluntad de conceptualizacion (Wences,
2015).

Los otros dos debates ponen de relieve las limitaciones de la investigacion
cuantitativa desvinculada de explicaciones del contexto y de cambios institucionales
y sociales de calado. Ambos estudios y algunas de sus conclusiones mas relevantes
se han visto desbordados por una realidad reacia a someterse a correlaciones
numéricas. La teoria de Duncan Black, desarrollada posteriormente por Anthony
Downs en su Teoria Econémica de la Democracia ha sido, durante afos, el gran
referente de la justificacion de la busqueda del centro politico. La desigualdad, la
emergencia de un sentimiento de ira y desapego expresado en las urnas y la
polarizacién politica subsecuente se han llevado por delante este esquema de
interpretacion del comportamiento electoral. Otras cuestiones asociadas a esta teoria
como el papel de los partidos politicos, politicas publicas, agencias, votante medio y/o
legislador medio se han perdido en una llamativa irrelevancia.

La ultima de las investigaciones vincula PIB y democracia en una relacion
virtuosa, segun la cual, alcanzado determinado nivel de riqueza el pais estabiliza sus
sistemas democraticos. Los datos de la época a los que Laitin alude (2005, p. 19) y
su relacién con los factores estabilizadores de la democracia pondrian de manifiesto
la irrelevancia de la religidén o de los elementos culturales. Dice Laitin: «Lo interesante
de estos estudios (junto con los del surgimiento de la democracia) es que las variables

2 Me refiero al niumero 12 de Revista Espariola de Ciencia Politica, de abril de 2005.
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a que se refieren las “lineas divisorias de civilizacion” o la “cultura” han tenido muy
poco o nada de poder explicativo» (/bid.).

La emergencia de liderazgos autoritarios en paises democraticos, incluido
Estados Unidos; la estabilizacion de los modelos de democracia iliberal en Hungria,
Polonia, Turquia o Rusia, y el retroceso evidente de las instituciones y cultura
democratica en estos paises, ha alertado sobre y obligado a repensar la relacién entre
los diferentes factores: economia, instituciones, politicas publicas, creacién y
distribucion de riqueza, etc. Uno de los elementos mas destacados de este cambio
de situacion tiene que ver, precisamente, con el nuevo papel publico de la religion.

Przeworski, por su parte, defiende que en las dos ultimas décadas se han
producido tres grandes transformaciones que han desencadenado dos
consecuencias. Las grandes mutaciones son: a) el declive de las tasas de crecimiento
econdémico en los paises desarrollados; b) el incremento de la desigualdad de
ingresos entre individuos y hogares, asi como el declive del trabajo manufacturado, y
c) el declive del empleo industrial y el incremento de los trabajos con baja
remuneracion en el sector servicios (Przeworski, 2019, p. 103).

Las dos consecuencias que Przeworski sefala se refieren al estancamiento
de los bajos salarios y a la erosion de la creencia en el progreso material. El colapso
del optimismo generacional (la conviccion de las jévenes generaciones de que ellas
viviran peor que sus progenitores) plantea un desafio civilizacional de amplia escala.
Estariamos ante el fin de las expectativas de progreso ilimitado —al menos en los
paises centrales del sistema global- que ha sido uno de los factores de estabilizacion
de los sistemas politicos mas importante después de la Il Guerra Mundial. Las dos
explicaciones a estos cambios, que el autor propone, son: en primer lugar, la
globalizacion; y en segundo lugar, «el auto-golpe que la burguesia asesta al
compromiso de clase surgido de la segunda guerra mundial». Dice nuestro autor:
«...esta ofensiva de la Derecha fue premeditada, planeada, vigorosamente promovida
por todo tipo de think tanks, y coercitivamente extendida bajo la influencia de Estados
Unidos y de las instituciones financieras internacionales, codificada como “Consenso
de Washington”» (Przeworski, 2019, p. 112)3.

Cito ampliamente a Przeworski porque es el autor al que Laitin hace referencia
cuando alude a los estudios que, a partir de datos estadisticos, vinculan PIB,
democracia y estabilidad institucional. El analisis que ahora nos ofrece Przeworski
incorpora esa dimension dificilmente reducible a variables numéricas de la politica
que es la voluntad de los actores y el aprovechamiento del marco institucional y estatal
en sociedades atravesadas por conflictos sociales, identitarios o de género. El alma
conflictual de la politica se resiste a ser reducida a datos y correlaciones.

Esta pérdida de fe en el progreso material no puede dejar de tener
consecuencias cognitivas con un fuerte impacto en la Ciencia Politica. En un informe
publicado por varios autores (Lewandosky et.al., 2017) se sefala la novedad de una
situacién donde amplias capas de la poblacion viven en un espacio epistémico que
ha abandonado los criterios convencionales de evidencia, consistencia y busqueda
de los hechos. En la era de la post-verdad, la confusién impulsa a la gente a escoger
su propia realidad como referencia de verdad, de manera que los hechos y la
evidencia objetiva son ampliamente superados por la existencia de creencias y
prejuicios.

3 La traduccion de los textos es propia.
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Como puede comprobarse brillantemente en el documental producido por
Netflix «The social dilemay, las redes sociales estan contribuyendo a consolidar este
nuevo espacio epistémico alejado del ideal de «espacio publico» tan imprescindible
para el mantenimiento de los sistemas democraticos.

Los premios Nobel, Duflo y Banerjee, se interrogan sobre la condicion del
nuevo espacio publico en nuestras sociedades. En su libro (2020: 176), ambos
autores ofrecen datos sobre la creciente polarizacién en la sociedad americana. Por
ejemplo, si en 1960 apenas un 5% de los republicanos o los demdcratas declaraban
que se sentirian «descontentos» si alguno de sus hijos o hijas se casara con alguien
que perteneciera a otro partido politico, en 2010 esas cifras crecian al 50% para los
votantes republicanos y al 30% para los votantes demdcratas. En 1960, 33% de los
demdcratas y de los republicanos pensaban que un partidario «medio» de su bando
era alguien inteligente frente a un 27% del bando contrario. En 2008 esas cifras eran,
respectivamente del 62% y del 14%. Los autores otorgan una alta responsabilidad en
este incremento de la polarizacién a las redes sociales que, como mencionan, «han
fracasado ampliamente en unir a sus utilizadores en temas que dividen a la opinién
publica» (2020, p. 177). Lejos de ser una plaza publica, las redes sociales se han
convertido en camaras de eco que repiten y amplifican los sonidos propios y son
impermeables a los sonidos ajenos.

La gravedad de la situacion, con todo, no es solo la fragmentacion y la division,
sino el hecho de que se ha quebrado la confianza horizontal basica que permite
construir un espacio publico digno de tal nombre. Si le niego al adversario las
cualidades cognitivas y morales que le hacen merecedor de ser escuchado siquiera,
simplemente no es posible el dialogo con el objetivo de encontrar la mejor opcién
posible para la comunidad. Yendo mas lejos, puedo negar al adversario también
cuestionando su compromiso con los valores esenciales de la naciéon porque sus
propuestas y/o su identidad solo pueden ser codificadas como traicion. La quiebra de
este espacio publico es un desafio mayor para la Ciencia Politica porque hace inviable
a medio plazo la convivencia en nuestras sociedades.

Por ultimo, no podemos dejar de mencionar la pandemia de la COVID-19 y su
impacto socio-politico. El miedo inicial y la inercia institucional produjeron el milagro
de una cierta unidad societal en respuesta al virus. El problema durante la primera ola
fue, en general, la constatacion de la fragilidad de los sistemas sanitarios publicos
después de décadas de recortes presupuestarios y transferencia de recursos a la
sanidad privada.

Con una cierta rapidez comenzé la politizacion de practicamente cualquier
medida tomada por las autoridades: el uso de las mascarillas, la intensidad de los
confinamientos, la desconfianza respecto a la vacunacién, la segregacion de los ricos,
la fractura generacional y, en los ultimos tiempos, la aparicién de una movilizacién
significativa contra las medidas publicas de restriccidn, a través de la manipulacion
de un discurso en nombre de la libertad. La pandemia esta lejos de haber acabado e
interroga a la Ciencia Politica sobre sus respuestas a problemas como: la legitimidad
en tiempos de crisis de la democracia; si es posible reconstruir un espacio publico
digno de tal nombre que supere la polarizacién téxica tan comun en el debate politico
actual, y si es preciso algun tipo de regulacién publica de las redes sociales en nombre
de un bien mayor, la calidad de la informacion, clave para la salud de los sistemas
democraticos.

Este somero repaso de algunos de los temas nos advierte que el debate que
Sartori nos proponia sigue vigente. Los cambios profundos vividos por nuestras
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sociedades en las Ultimas décadas afectan a nuestra disciplina, a sus obijetivos,
métodos y a su estatuto epistémico.

2. Una Ciencia Politica para tiempos convulsos

Es dificil pensar la Ciencia Politica al margen de la democracia. Precisamente, sus
mayores potencialidades analiticas y propositivas son pensables en un entorno de
libertad de pensamiento y de palabra, pero también de autonomia académica, de
dotacion suficiente de recursos y de respeto por el papel de la ciencia, en general y
en la formacion de una opinion publica libre. Todos estos aspectos estan vinculados.
Ya hemos visto, como mencionaba Easton, hasta qué punto el Macartismo contribuyd
a favorecer una Ciencia Politica «neutral» que, aceptando ese status, se enajené del
entorno que deberia haber ayudado a interpretar. Como resultado de esta alienacion
académica, nuestra disciplina se vio incapaz de advertir del dafio que estas practicas
de criminalizacién de la opinion disidente, de la estigmatizacion de la divergencia de
opinion, de la delacion social y de la centralidad del patriotismo tendrian para los
sistemas democraticos.

Recordemos, para dar continuidad a esta relacion entre Ciencia Politica y
democracia, que las Ciencias Sociales en general y la Ciencia Politica en particular,
sufrieron prohibicion y persecucion durante las dictaduras de los afios 70 en el cono
sur latinoamericano, particularmente en Argentina. Y cdmo la redemocratizacion a
partir de 1983 estimulé el interés por la democracia y los procesos de
democratizacion. Un impulso particular a la Ciencia Politica provino de la realizacion
del Congreso de la International Political Science Association en 1991 en Buenos
Aires.

El intelectual uruguayo Paulo Ravecca (2019) ha estudiado los casos de Chile
y Uruguay durante la dictadura. En ambos casos, el objetivo es dar cuenta de la
relacion entre poder y Ciencia Politica, el modo en que se alimentan y retroalimentan
para, en esos casos, dar como resultado una Ciencia Social funcional al poder,
acritica y orientada a describir el funcionamiento del poder y mejorar su rendimiento.
Esta evidencia lleva al autor a enfatizar la necesidad de una autorreflexion critica por
parte de la disciplina con el objetivo de desvelar las relaciones entre poder y Ciencia.
Dice Ravecca: «Una de las premisas centrales del libro es que, dado que el
conocimiento y el poder estan imbricados, las dinamicas del poder han de ser
aprendidas de forma profunda solo si analizamos los conocimientos “oficiales” que las
reproducen a nivel de la episteme» (2019, p. 395). La conclusién de Ravecca, en
debate con Rios Sierra (2019), es que «strictu sensu, antes de la transicion
democratica no habia Ciencia Politica en el pais» (2019 p. 397).

De hecho, a partir de los cambios democraticos ocurridos en Argentina y de la
revalorizacion de la disciplina se desarroll6 uno de los programas de investigacion
mas creativo y fértil en la Ciencia Politica contemporanea: el de transiciones
democraticas desde gobiernos autoritarios, liderado por Guillermo O'Donnell, Philippe
Schmitter y Lawrence Whitehead (Leiras, 2005).

Y es dificil evitar tener en consideracion el impacto que décadas de politicas
neoliberales han tenido para las ciencias sociales en el impulso de marcos
interpretativos que devaltan, cuando menos, el papel de la ciencia en general,
particularmente de las ciencias sociales. Recordemos la afirmacion de Margaret
Thatcher, que se convirtio en auténtico mantra neoliberal en general, de que «la
sociedad no existe. Hay individuos, hombres y mujeres y hay familias», decia en 1987.
Una afirmacién de esas caracteristicas, convertida en politica de Estado, no podia
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dejar de impactar en el modo en que nuestra ciencia aborda los grandes temas de
nuestro tiempo.

En 2015-2016, el entonces primer ministro francés, Manuel Valls, acusaba a
la sociologia de promover una «cultura de la excusa» en relacion con actividades
delictivas, incluyendo el terrorismo, segun la cual se exoneraba a los responsables de
las acciones en funcién de una supuesta responsabilidad social por su situacion
(Paternotte, 2020).

Los cambios que el neoliberalismo ha impulsado y que, hasta el momento,
forman parte de nuestra realidad se refieren a un conjunto amplio de factores
referidos, en parte, por Przeworski en el libro referenciado. Pero hay otros temas que
forman parte de nuestra realidad y que estan reconfigurando nuestro mundo de un
modo tal, que se ha alterado sustancialmente los fundamentos socio-politicos que
dieron sentido a nuestras sociedades hasta finales de la década de los 70.

Todos ellos, aunque no de la misma manera, impactan en el modo en que
podemos pensar la Ciencia Politica y en el modo en que consideramos que ésta
deberia responder. hablamos de la emergencia de la extrema derecha; de la
soberania y de los cambios en su naturaleza, resultado tanto de la globalizacién como
de la consolidacién de instancias supranacionales, de las que la UE seria un ejemplo;
del nuevo papel de la religion en la vida publica —no solo en el islam sino en el
cristianismo integrista o el evangelismo fundamentalista, de tanta importancia en
Estados Unidos y algunos paises de América Latina—; de los nuevos poderes digitales
y las consecuencias que la transicion digital esta teniendo ya para el mundo del
trabajo y para la calidad del debate en el espacio publico; de la transicion energética
y de los problemas relacionados con el calentamiento global y la pérdida de la
biodiversidad; del impacto y consecuencia de tres décadas de financiarizacion de la
economia; de los efectos devastadores del incremento de la desigualdad, etc.

Todas estas cuestiones, tomadas tanto por separado como procesos que
ocurren simultaneamente estan modificando de manera cualitativa el mundo de la
«politicax: las instituciones, la democracia misma, el papel del estado, los partidos
politicos, los movimientos sociales, la opinidon publica, la creacion de legitimidad y
otros. En particular, el neoliberalismo ha impulsado dos procesos simultaneos de
privatizacion con una elevada influencia politica en nuestras sociedades vy
convivencia.

En primer lugar, la privatizacién y el proceso de mercantilizacion a todos los
niveles asociado a la expansion del neoliberalismo. En este punto comparto la
aproximacion que Wendy Brown defiende (2018, 2017) y que, siguiendo a Foucault,
define el neoliberalismo como una nueva racionalidad dominante. Una racionalidad
que genera diferentes tipos de sujetos, formas o conductas sociales y un orden con
significado y valores asociados. Entre ellos una consideracion libertaria y autoritaria
de la «libertad» anclada en el mercado como institucién y en el homo economicus
como ontologia.

Wendy Brown (2017: 96 y ss.) nos ofrece un brillante analisis de la sentencia
de la Corte Suprema en Estados Unidos conocida como Citizens United?, que elimind
todas las restricciones impuestas al dinero de las corporaciones en el proceso
electoral. Tal y como la autora enfatiza, la sentencia es abiertamente neoliberal en un
sentido obvio: borra las barreras juridicas entre las corporaciones y los individuos en

4 Dictada por la Corte Suprema de Estados Unidos, el 21 de junio de 2010. La sentencia integra puede
consultarse aqui: https://www.law.cornell.edu/supct/cert/08-205
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relacion con la libertad de expresion y hace inviables los esfuerzos para intentar limitar
la influencia de las grandes corporaciones en la politica. Modifica, por cierto, un siglo
de jurisprudencia que apenas habia conseguido limitar esta influencia. La sentencia
va mas alla de esos aspectos mas evidentes y supone un paso decisivo en la
neoliberalizacion de la politica, en el sentido de eliminar cualquier barrera entre
politica y mercados, de manera que permite a las grandes corporaciones reconstruir
el conjunto de la vida social y politica como si fueran mercados con las reglas del
mercado. Dice Brown: «Refunde el homo politicus como homo economicus y sustituye
las valencias politicas distintivas (y distintivamente fragiles) de los derechos, la
igualdad, la libertad, el acceso, la autonomia, la equidad, el estado y lo publico por las
valencias econémicas de estos términos» (2018, p. 97). La sentencia defendida por
el juez Kennedy construye una versién de la Primera Enmienda que situa los derechos
humanos y civiles al mismo nivel que los derechos del capital.

En este primer sentido, la privatizacion ha sido el proceso que ha desatado al
mercado de los condicionantes a los que le sujetaba el estado del bienestar y el pacto
social de postguerra. Esto es incluso valido para un pais con un estado del bienestar
tan débil como Estados Unidos. Una vez el mercado, y los actores que operan en él,
se sintieron liberados de las constricciones impuestas por el contrato social de
postguerra, se puso de manifiesto hasta qué punto el mercado desregulado generaba
una dinamica creciente e imparable de concentracién de la riqueza y del poder, y
cambiaba la dinamica politica e institucional en nuestras sociedades. Los resultados
de este proceso no dejan lugar a dudas: desigualdad creciente, concentracién de
riqgueza, ascensor social fuera de servicio, corrupcion, acceso de los privilegiados al
poder, etc. Estos elementos han modificado radicalmente los procesos de regulacion
politica pertenecientes al viejo modelo democratico. Los efectos mas conocidos de
este tsunami han afectado a la representacién politica y a la democracia misma,
poniendo a ambas en cuestion y abriendo espacios para el surgimiento de liderazgos
autoritarios que proponen un nuevo modelo de representacion y de relaciéon entre las
instituciones y el pueblo.

El segundo proceso de privatizacion es consecuencia del primero y afecta a la
capacidad regulatoria del estado y a su relacién con los individuos. En virtud de esa
defensa libertaria y autoritaria de la libertad se ha cuestionado la capacidad de las
instituciones democraticas para regular aspectos sustanciales de opciones privadas
en el espacio publico: particularmente en el ambito educativo, familiar e identitario. En
nombre de esa vision de la libertad (Brown, 2018, p. 19) se subvierte la democracia
con una moral antidemocratica o de valores «familiares» antes que con valores
especificamente de mercado®. Un nuevo ethos privado, homogéneo, exclusivo y
anclado en la familia como fundamento de la nacién, que sustituye al imaginario
publico, pluralista, secular, democratico y nacional propio de las democracias liberales
construidas tras la Il Guerra Mundial.

Es importante resefiar que garantizar este nuevo imaginario privado,
homogéneo y exclusivo requiere un Estado fuerte y un enfoque securitario de la
convivencia. Es importante no confundir la demanda de un Estado fuerte con la
existencia de un Estado regulador al modo keynesiano. Un Estado fuerte puede ser
un atributo al servicio de proyectos politicos muy diversos; un Estado con capacidades
econdmicas reguladoras solo es posible en un contexto democratico.

5 Los «valores familiares» entendidos dentro del patrén heteronormativo, con una atribucion clasica de
roles y con un cuestionamiento o represion de los derechos relacionados con otros modelos de
sexualidad y de pareja.
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En esta hiperbolizacién de una «identidad nacional auténtica», la cuestion
migratoria y de género juegan un papel central (Rodrik, 2018; Kratsev, 2018). La
cuestién migratoria porque sirve al propodsito de generar antagonismos con fines
politicos. Las personas migrantes serian, desde esta perspectiva: potenciales
terroristas, vendrian a robar nuestro trabajo, son los responsables por las altas tasas
de criminalidad, acosan a nuestras mujeres, etc.

Por lo que se refiere a las cuestiones de género, en primer lugar, todos
aquellos modelos de relacion que se salen del esquema heteronormativo son, en el
mejor de los casos, tolerados y, en el peor, abiertamente reprimidos; y en todos ellos
suelen considerarse ajenos o contrarios al «verdadero» espiritu nacional. En segundo
lugar, la mujer ha dejado de ser sujeto de derechos para ver reconocida esta situacion
solo y a condicién de ejercer adecuadamente su papel de madre y cuidadora en un
modelo familiar con una asignacion de roles patriarcal (Peto, 2017; Grzeblaska, 2018).

El impacto del neoliberalismo en la democracia ha dejado secuelas
reconocibles en todos los paises y ha preparado el terreno para la emergencia de
partidos que, o bien proponen un modelo alternativo a la democracia liberal, o bien
cuestionan abiertamente esta. La presencia de estas organizaciones politicas y su
proyecto se ha convertido en un factor estable en nuestros sistemas politicos y ha
tenido un notable impacto en la agenda politica y en las politicas publicas.

Quiero detenerme ahora en intentar entender e interpretar este fendmeno con
el fin de poner de manifiesto la nueva realidad que esta situacion configura y que hace
enormemente actual la frase que en 1835 afirmé Tocqueville: «Es necesaria una
nueva ciencia politica para un mundo completamente nuevo».

3. Las democracias iliberales y la Ciencia Politica

Me gustaria poner un ejemplo del modo en que las democracias iliberales abordan un
conflicto producido alrededor de un programa de estudios universitarios, con el fin de
llamar la atencion sobre esos condicionantes del poder a los que Ravecca hacia
referencia, que condicionan y limitan las posibilidades de investigacion libre en
nuestras sociedades.

En 2017, la Universidad ELTE (Eé6tvos Lorand Tudomanyegyetem) de
Budapest propone, por primera vez en Hungria (excluida la Universidad Europea
Central), un Master en estudios de género. La peticion de acreditacion habia seguido
su curso administrativo normal, lo que incluia la firma del ministro competente del
ramo. Al final del periodo de inscripcion se desata una intensa campafa contra el
Master, protagonizada por medios de comunicacién y organizaciones relacionadas
con el gobierno hungaro del primer ministro Orban. Este caso coincidio con la apertura
de un frente de ataque contra la Convencién de Estambul (la Convencion del Consejo
de Europa sobre la prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica)®.

6 La Convencion de Estambul fue firmada por el gobierno hdngaro, pero no ha sido ratificada,
procedimiento indispensable para su entrada en vigor. El gobierno del primer ministro Orban ha hecho
bandera de la no-ratificacién afirmando que esta nunca se producira mientras ellos estén en el gobierno.
En 2018, el Fidesz (Union Civica Hungara, el partido de Orban) hizo campafia electoral con este tema,
afirmando que la victoria de la oposicidn significaria la ratificacion de «la Convencion de la ideologia de
género» (Kovats, 2019 y 2020).
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En abril de 2017, el Parlamento hangaro votoé la denominada Ley CEU (de la
Central European University’, conocida como Universidad de Soros) que habia sido
puesta como ejemplo de intervencidn extranjera en los asuntos hungaros por parte
del gobierno de Orban. Un auténtico caso de legislacion ad hoc que cumplio
ampliamente sus objetivos. Aunque la justicia europea declar6 ilegal la ley del
gobierno Orban, el dafio ya estaba hecho, la CEU tuvo que trasladarse a Viena en
2018.

Casos similares han sido reportados en los ultimos afios en la Universidad de
Zagreb, en Turquia o en la Universidad de San Petersburgo (Paternotte, 2020).

La sectarizacion, radicalizacion y division ideoldgica ha producido en los
paises de la Europa Central y Oriental una fisura que se esta convirtiendo en un
auténtico abismo social (Applebaum, 2020). Un fendmeno que quiebra una de las
condiciones basicas para un funcionamiento saludable de los sistemas democraticos:
el reconocimiento del otro/a como un igual, con los mismos derechos.

Probablemente, el uso del concepto gramsciano de «interregno» acufado por
el autor italiano alrededor de 1930 (Gramsci, 1971: 75) nos pueda ayudar a situar la
dinamica de conflicto y perspectivas de la situacién actual. En el concepto de
interregno, como crisis de época y como periodo transitorio, encontramos dos ideas
importantes cuya articulacion ofrece una dinamica abierta de evolucion de los
acontecimientos: en primer lugar, la lucha entre lo nuevo y lo viejo se encuentra en
una situacion de impasse: lo nuevo aun no tiene la suficiente fuerza para imponerse
y lo viejo no es tan débil como para desaparecer.

En segundo lugar, la idea de que estos procesos y situaciones hacen posible
la emergencia de «monstruosy, resultados improbables en la «antigua situacion» pero
que, sin embargo, se hacen visibles en este momento de transicion y cambio. La
consolidacién de las llamadas «democracias iliberales», las nuevas «democracias
electorales» cuya unica condicidn democratica se reduce a la celebraciéon de
elecciones regulares y competitivas, daria cuenta de estos nuevos monstruos cuya
presencia condiciona de manera importante tanto la evolucion del periodo de
transicion como el modo en que se resolvera el conflicto entre lo nuevo y lo viejo.

El concepto de «democracia iliberal» fue utilizado por primera vez por el
escritor y periodista Fareed Zakaria en 1997. El autor hacia referencia a la posibilidad
de existencia de regimenes democraticos (elecciones libres y competitivas) sin
constitucionalismo liberal (separacién de poderes y libertades politicas y civiles). En
este supuesto la evolucion llevaria a estos regimenes a un importante deterioro de
las libertades, altos niveles de centralizacion y conflicto social y civil (Zakaria, 1997).

Victor Orban, el primer ministro hingaro, ha hecho suyo el concepto de
democracia iliberal y lo ha convertido en una propuesta politica. En un conocido
discurso de 2014, Orban propuso un «enfoque nacional» que sustituyera a la
democracia liberal que, en su opinién, estaba agotada como propuesta histérica. El
«enfoque nacional» se aleja de la separacion de poderes, prima los valores
comunitarios frente a derechos individuales y promueve la homogeneidad normativa
frente a la diversidad o al pluralismo.

No obstante, el concepto de «democracia iliberal» es problematico y deberia
ser considerado, en si mismo, un oximoron (Sadurski, 2018: 9). Hablamos de

7 Véase la noticia en: https://es.euronews.com/2017/04/06/la-controvertida-ley-ceu-hungara-como-
funciona
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instituciones huecas que mantienen su formato, pero han cambiado radicalmente su
sustancia. Tal y como Sadurski menciona:

estos regimenes se comportan como si fueran democracias constitucionales, pero, de
hecho, son regimenes mayoritarios antes que consensuales, populistas antes que
elitistas, nacionalistas como oposiciéon al cosmopolitismo o religiosos en lugar de
seculares. Las instituciones y los procedimientos permanecen iguales pero su
sustancia ha cambiado radicalmente por la practica (2018, p. 4).

Hasta ahora, las investigaciones que defienden versiones reducidas y
minimalistas® de la democracia ponen el acento en que lo sustancial es la capacidad
para sustituir los gobiernos en funciones por otros a través de la participacion electoral
(Przeworski, 2019). Incluso en esta version «basica» de los modelos democraticos, la
condicion de la sustitucién pacifica de las personas que gobiernan a través del
proceso electoral se hace problematica, como hemos visto en Estados Unidos. El
propio Przeworski (2019, p. 7) reconoce que los cambios constitucionales tendentes
a minimizar las posibilidades de perder las elecciones para los partidos en el poder y
el desprecio a la opinion de los jueces en los litigios electorales hacen a estos
modelos, simplemente, no democraticos.

El «iliberalismo» puede ser entendido como una respuesta en forma de
nacionalismo mayoritario a la quiebra del modelo neoliberal global, modelo que ha
formateado las relaciones entre individuo y Estado durante las ultimas tres décadas
(Grzebalska, 2017). El resultado es la combinacién de elecciones competitivas y una
sustantiva alteracion de los procedimientos democraticos. Esta combinacién, entre
otras consecuencias, disminuye las opciones de la oposicién y las perspectivas de un
cambio democratico de gobierno (Kovats 2020, p. 79).

No estamos ante un fendbmeno pasajero o transitorio cuya evolucién natural
hara que las cosas vuelvan al lugar en el que se encontraban antes de la irrupcion de
estos partidos. Los cambios producidos por tres décadas de politicas neoliberales son
consistentes y han producido un cambio de escenario. Esta situacion, interroga a la
Ciencia Politica sobre los cambios en la situacion y sobre las perspectivas de
evolucion.

Defiendo la idea de que este fendmeno debe ser observado de manera global,
al tiempo que no puede ser entendido sin las singularidades que el entorno geografico,
cultural y politico les otorga.

Estamos ante un fenémeno global porque observamos situaciones similares
de recomposicion del sistema de partidos, crisis del modelo de representacion politica
liberal y la emergencia de nuevos actores politicos y sociales que impugnan algunas
de las consecuencias del modelo econdmico y social dominante, en una matriz de
respuestas y propuestas politicas situadas en la extrema derecha del sistema de
partidos vigente. Normalmente, la emergencia de estos nuevos actores viene
impulsada por un liderazgo visible y carismatico que se propone como «fuera del
sistema de poder tradicional». Tal y como Brown sefala (2018, p. 2) en relacién con
los liderazgos, se plantea el riesgo real de liderazgos antidemocraticos que erosionan
elementos centrales de las sociedades liberal-democraticas: igualitarismo, pluralismo
y prensa libre.

La situacion actual es el resultado de diferentes variables coincidentes, pero
lo que es relevante resefar ahora es que la crisis de los sistemas politicos tiene que

8 Para una magnifica critica a las concepciones minimalistas de la democracia, ver la aportacion de
Ramaén Maiz (2009, pp. 97-140).
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ver con el asalto neoliberal a los sistemas democraticos. Y, en este sentido, la
emergencia de la extrema derecha es una consecuencia de ese debilitamiento de los
sistemas democraticos producido por el propio neoliberalismo.

Este asalto se reconoce en varias narrativas que han terminado por afectar a
los fundamentos sustantivos de las democracias representativas: la division de
poderes, la calidad de la representacion, la confianza en la participacion politica como
un factor de control publico o cambio, la pérdida de calidad de las elecciones como
mecanismo de creacion de legitimidad entre los partidos elegidos, etc.

Junto a este hecho, es muy importante destacar tres cuestiones adicionales:
la primera es el modo en el que la inmigracién se ha constituido como un elemento
central —en un contexto de incertidumbre—, que articula tanto el extranamiento de una
parte de la sociedad respecto al sistema politico como el creciente temor a la pérdida
de identidad de los grupos nacionales histéricos y al abandono de los «modelos de
vida». Por eso, entre otras razones, la apelacion a la vida (idealizada) de un pasado
«ordenado y previsible» goza de tanto predicamento.

La segunda cuestion es la politizacion de la desigualdad. La desigualdad es el
fendmeno mas resenable de la crisis y la politizacion de la desigualdad ha servido
para alimentar el rencor contra el sistema politico en su conjunto.

La tercera son las cuestiones alrededor de la perspectiva de género, y como
este asunto se ha convertido en «creadora de sentido» para esta derecha radical. Un
elemento clave en el proyecto iliberal en la Europa central y oriental esta siendo el
familismo, una forma de biopolitica que propone la familia tradicional como fundadora
de la nacion y subordina la autodeterminacion personal y los derechos reproductivos
tanto al ideal normativo de la familia como a las demandas de reproduccion de la
nacion (Grzebalska, 2017).

La nueva situacion no puede entenderse solo ni fundamentalmente desde la
«bronca de los desheredados». La coalicion social del malestar es muy amplia y esta
formada, de manera fundamental, por las clases medias sometidas por la crisis a una
situacion de «privacion social», una brecha entre expectativas y realidades en un
contexto de desestructuracion social creciente.

Algunos autores (Rodriguez-Pose, 2018; Dijkstra et al., 2018) interpretan la
revuelta como la respuesta a la globalizacion de los «lugares que no importan» y no
de «la gente que no importa», dando valor al impacto del declive industrial y de los
modos de vida asociados a las poblaciones. Es la suma del declive industrial, de bajos
niveles de educacién y de la falta de empleo y de oportunidades a nivel local. La
novedad, y la sorpresa, es que la respuesta social ha venido de la mano de las
papeletas electorales; ha sido una rebelién en y desde las urnas la que ha hecho
visible el malestar y la reaccion.

Compartimos la idea de que la emergencia de la extrema derecha no puede
ser explicada desde la movilizaciéon de los sectores desfavorecidos o los famosos
grupos «perdedores de la globalizacion». No se trata de un «voto de protesta» ni de
la expresion de la desesperacion de las clases populares, sino de un factor de
politizacion a través del voto (Camus, 2015, p. 240). Esto significa que el voto de
extrema derecha es, del lado de la demanda, la expresion de un nuevo marco de
interpretacion de la sociedad y sus conflictos. Del lado de la oferta politica, los nuevos
partidos de extrema derecha estan proponiendo un nuevo contrato social articulado a
través de varias propuestas: nacionalismo excluyente, conservadurismo social,
rechazo del cosmopolitismo y papel central de la familia.
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Mudde propone dejar de considerar estos fendmenos como si la derecha
radical constituyera una patologia en las sociedades occidentales y cuyo éxito sélo
pudiera ser explicado a partir de la existencia de «condiciones extremas» (Mudde,
2010). Destaca el autor que las ideas de la derecha populista radical no son ajenas a
las ideologias mainstream en los paises occidentales ni a actitudes vy
comportamientos muy presentes en nuestras sociedades.

De hecho, si observamos las respuestas de los partidos de derecha
mainstream podemos observar diferentes estrategias adaptativas a la irrupcién de
estos partidos: despreciativa, acomodaticia o confrontacional (Golder, 2016). Pues
bien, un estudio sobre el cambio ideoldgico en los sistemas de partido en Europa
occidental muestra la existencia «de fuertes evidencias de acomodacion por parte de
los partidos mainstream y escasa evidencia de moderacion por parte de los partidos
de la derecha radical» (Wagner, 2017).

La extrema derecha, en sus diferentes versiones, ha conseguido articular una
amplia coalicién social e ideolégica. El caso de Trump es particularmente llamativo en
este punto: en su victoria de 2016 participaron tanto sectores populares afectados por
el derrumbe de la industria tradicional como conservadores ideologizados (votantes
tradicionales de los Republicanos), neoliberales antiestado y anti-impuestos, asi como
sectores tradicionales de clase media, personas que votaban al Partido Demécrata y
que se habian sentido concernidas por los llamados al conservadurismo moral que
Trump pregonaba.

Su derrota en las pasadas elecciones se ha producido manteniendo, en lo
esencial, esa coalicion socio-politica, o que nos ayuda a entender que se trata de
proyectos con vocacion de continuidad y orientados a la conquista del poder. Quiero
decir que hay una pretension constituyente en el populismo de derechas. Es decir,
una voluntad firme de reconstruir el sistema politico en una perspectiva no liberal. En
este sentido el «iliberalismo» que preconizan personajes como Trump, Orban o
Salvini es una impugnacion de la democracia misma, no solo de la liberal, y un intento
firme por reducir la pluralidad politica y criminalizar el conflicto social y la
discrepancia.

Practicamente en todos los casos, la retorica de Trump, como ejemplo de otros
fendmenos similares, se articula a partir de dos ejes centrales: en primer lugar, el
desafio a la legitima autoridad del «establishment». Segun esta perspectiva, las élites
son las responsables de la situacion en general y particularmente de la situacion de
las personas mas desfavorecidas, que han sido «abandonadas» a su suerte por estas
élites.

Los objetivos favoritos de esta retdrica incluyen los medios de comunicacion
(traidores al pueblo); las elecciones (que son consideradas fraudulentas salvo que
gane la persona o el partido que representa a la extrema derecha); la clase politica
(corrupta y vividores); los partidos politicos (disfuncionales); el funcionariado del
sector publico (expresiéon de la burocracia y del llamado «estado profundo»); la
judicatura; los universitarios y la intelectualidad (arrogantes); el sector cientifico
(¢ para qué necesitamos personal experto?), etc.

Lo importante es que la descalificacion de las élites no es funcional: no se les
impugna por lo que hacen mal en el desempefio de su tarea, sino que se trata de una
impugnacion moral, lo sustantivo es que estan equivocadas en su nucleo de valores
y eso las inhabilita como representantes de la sociedad y del «pueblo». Es una
despolitizacion del conflicto social al servicio de un liderazgo que daria seguridad a la
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comunidad politica frente a las amenazas externas e internas, inexistentes en la
realidad, pero reales en la narrativa.

El segundo elemento compartido se refiere a que la Unica fuente legitima de
autoridad moral y politica proviene del pueblo. Entendido este de un modo muy poco
definido y concreto. Por esta via, nuevamente, se eliminan las «organizaciones de
mediacion», partidos, sindicatos, asociaciones, instituciones, etc., y se
sobredimensiona el papel del liderazgo como articulador y defensor de los verdaderos
valores del pueblo.

Habria que afadir que se ha enfatizado como elemento comun el uso de las
redes sociales y nuevos medios de comunicacién online en el desarrollo y difusion de
estas ideas, pero lo cierto es que nada de esto hubiera sido posible sin, por una parte,
el desplazamiento hacia la extrema derecha de una parte de los partidos mainstream,
que han «normalizado» los discursos confrontacionales y el lenguaje del odio; y, en
segundo lugar, sin el papel jugado por algunos medios de comunicacion tradicionales
en ese desplazamiento del «sentido comun» en el ambito de la derecha.

Sin embargo, observamos una amplia gama de matices y de especificidades
gue responden a patrones culturales y politicos propios de cada pais o regién, o a
situaciones histéricas compartidas por varios paises que producen similares tipos de
respuesta. Estas singularidades ayudan a entender las diferencias entre las extremas
derechas en Europa.

Por ejemplo, en la Europa central y oriental no podemos dejar de considerar
los efectos de la transicién econdmica y politica tras el fin del socialismo real. En todos
los casos se aplicaron dramaticas medidas econdémicas, encuadradas dentro de lo
que se denominé «terapia de choque», esto es, un programa econémico de reforma
radical con el objetivo politico de hacer irreversibles las reformas, introduciendo las
normas de mercado competitivo sin transicion y sin apenas medidas paliativas. Los
efectos sociales de estas medidas (desempleo, pobreza) han sido ampliamente
constatados y han jugado un papel muy relevante en la configuracién de la respuesta
politica dada por estas sociedades y en la reestructuracion de los sistemas politicos.

Una primera consecuencia ha sido la alta volatilidad de los sistemas de
representacion en estos paises. El sistema de partidos ha cambiado practicamente
de eleccién a eleccion y las marcas de division entre la derecha y la izquierda se han
ido difuminando. Un segundo elemento asociado al anterior es que el consenso sobre
las transiciones econdmica y politica tuvo un amplisimo respaldo politico entre las
fuerzas surgidas de las ruinas del viejo modelo de socialismo real. Esto quiere decir
que el malestar y el desencanto por la situacion y por la quiebra de expectativas se
expreso, primero, como «abandono de las urnas». En estos paises se dieron tasas
de participacion inusualmente bajas en los modelos democraticos.

La repolitizacién vino, por eso, de actores, discursos y propuestas que fueron,
inicialmente, outsiders de la politica. Y que articularon un programa que recogia la
nostalgia por la pertenencia y sentido de comunidad propia de la tradicién socialista
en una version abiertamente conservadora, con medidas sociales al servicio de una
reinterpretacion conservadora de la convivencia social (familista y natalista
principalmente), un sentido patrimonial del Estado (la funcién publica para los leales)
y un abierto desprecio por los equilibrios de poder propio de las democracias liberales.
Mudde (2010) destaca que las tres caracteristicas mas importantes de la derecha
radical son su nativismo, autoritarismo y populismo.
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En algunos paises la lucha contra la corrupcion se convirtié en un importante
catalizador de la movilizacién social y de la visibilizacién de partidos y movimientos
minoritarios hasta ese momento.

Hay otros elementos histéricos presentes en este espacio geografico que
ayudan, igualmente, a entender la centralidad del hecho nacional y que refuerzan la
vision homogénea del Estado. Uno de estos elementos destacados es que, en paises
como Hungria, Polonia, Rumania o Bulgaria, la construccion de la nacién sigue siendo
un factor politico a considerar. En parte porque estos paises cuentan con la presencia
de importantes minorias en su territorio que movilizan los sentimientos de la nacion
mayoritaria en busca de una identidad reconocible.

Y no podemos dejar de sefalar que, por razones migratorias, como
consecuencia de los movimientos geopoliticos tras la Il Guerra Mundial tras el fin del
bloque socialista, algunos de estos paises incluyen en su comunidad politica
importantes contingentes nacionales en el exterior. Este anhelo de «nacién
homogénea» establece importantes vasos comunicantes con otras reivindicaciones
que se vinculan a la identidad nacional buscada, entre otros, el papel de la familia o
la originalidad cultural del pais, y todos ellos establecen limites a lo diverso y diferente.

El factor migratorio ha sido un elemento determinante para entender los
cambios en esta zona de Europa (Krastev, 2019). La enorme migracién producida en
esta region de Europa, posterior a 1989, desperto los miedos de la desaparicidon de la
nacion y explica, en parte, la abierta hostilidad frente a la crisis de refugiados de 2015-
2016 en toda la region, incluso sabiendo que casi ningun refugiado se ha instalado en
estos paises. Este temor, junto a la existencia de un riesgo real de hundimiento
demografico, ayuda a entender que en sociedades envejecidas, de pequefo tamano
y étnicamente homogéneas, la repentina radicalizacion de los sentimientos
nacionales (Kratsev, 2019, p. 65).

En este sentido, para las fuerzas iliberales de Varsovia o Budapest, la crisis
migratoria ha sido la ocasién para valorizar su propia «marca» frente a una Europa
que no funciona y que pretende colonizar y sustituir los modos de vida legitimos y
autéctonos propios de estos paises.

La articulacion del tema migratorio con las propuestas programaticas
antifeministas dibuja un mapa matizado en el ambito de la extrema derecha, donde
las constantes mas persistentes hacen referencia a una idea homogénea de nacion,
la recreacion de una comunidad donde los derechos individuales se subordinan a
derechos colectivos. En una buena parte de las propuestas de extrema derecha la
familia ocupa este lugar de ente politico sujeto de derechos.

Algunas tedricas del feminismo de los paises de la Europa del Este
(Grzebalska, 2016; Kovats, 2018) subrayan la relacién entre la lucha anti-género y
otros elementos de la crisis social y politica en la que los partidos de extrema derecha
se inscriben. Estas autoras destacan que la democracia liberal actualmente existente
tiene muy poco que ofrecer a la mayoria de la poblacién. Mencionan el deterioro de
las condiciones de vida y trabajo para una mayoria, la quiebra de las expectativas de
las clases medias o, como antes mencionabamos, la evidencia de que hay lugares
gue han dejado de importar para los gobiernos y las élites econdmicas y politicas.
Pero se trata también de una importante pérdida de sentido, de pertenencia y de
confianza.

El incremento de la desigualdad econémica ha quebrado la confianza en las
reglas del juego. Tal y como sefala Rodrik (2018), la confluencia de la globalizacion,
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automatizaciéon y nuevas tecnologias digitales jugé un importante papel en la
desindustrializacion y en la distribucion desigual de ingresos. Pero a diferencia de los
otros procesos, la globalizacion en particular asociada a los tratados de libre comercio
ha simbolizado el estigma de una competicién trucada y la quiebra del contrato social
de la posguerra.

Esa desconfianza creciente ha venido asociada a la evidencia de que los
gobiernos nacionales se encuentran atrapados en constelaciones internacionales que
limitan su capacidad de actuacion. Ademas, la dimension global de la economia se
entiende solo a nivel mundial, con flujos financieros, econémicos y comerciales que
trascienden la capacidad de los estados para limitarlos, controlarlos o, siquiera sea,
regularlos. De manera que la idea subyacente a los partidos mayoritarios de centro-
izquierda-derecha de que «no hay alternativa a la politica», que ha sido el
pensamiento dominante en Europa desde finales de los 80 del pasado siglo, se ha
terminado por volver contra la propia democracia liberal.

Pero tan importante como esta dimension politica de la desigualdad es la
pérdida de sentido y de pertenencia que muchas sociedades han vivido y que esta
detras de esta respuesta reaccionaria contra el liberalismo. El mundo dividido entre
las somewhere (personas que pertenecen a algun lugar) y las nowhere (personas que
no pertenecen a ningun lugar) (Goodhart, 2019); entre las que reclaman la
pertenencia a un espacio geopolitico y a una identidad supuestamente asociada y
aquellas que se sienten ciudadanas del mundo a través de las tecnologias de la
informacién.

En este contexto, las autoras antes mencionadas relacionan esta reaccion
anti-género con otras formas de contestacion y radicalizacion de la extrema derecha
frente a la crisis de la democracia. En este sentido, el movimiento anti-género seria
no tanto y no solo un problema para el feminismo, sino una amenaza para la
democracia liberal, un auténtico caballo de Troya con la pretensién de producir
profundas transformaciones en los sistemas politicos y sociales.

Las propuestas anti-género operan como un elemento con una poderosa
capacidad de articular diferentes actores y propuestas bajo un mismo paraguas, con
una pretension abiertamente transformadora en relacion con el orden actualmente
existente. Esta capacidad se refiere tanto a la impugnacién del orden cosmopolita
neoliberal como a la pretensién de recrear una comunidad ideal en un entorno
crecientemente alienante.

La impugnacién de la democracia liberal, pero también de cualquier otro tipo
de democracia en la que el Estado como institucion reguladora pudiera jugar un papel
relevante, se hace desde la defensa de un nuevo tipo de sujeto politico dotado de
derechos: la familia. Asi, los derechos individuales solo han de ser protegidos por el
estado de manera subordinada a los derechos de la familia, pues se considera que
ésta tiene plenas capacidades para decidir sobre la vida de sus miembros. La
impugnacion del feminismo y la lucha anti-género toma este estandarte como bandera
contra la «intervencion del Estado» en los derechos de las familias y esto afecta a la
regulacién publica en la educacion, en hospitales, en la justicia o casi en cualquier
otro ambito.

El género proporciona el teatro para luchar por la hegemonia en el sentido
gramsciano de la expresion, facilita el encuentro de diferentes actores y permite
enunciar la confrontacion politica en términos de ellos/nosotros. Pero es importante
destacar que el género no es, necesariamente, el Unico y principal objetivo de estos
movimientos y partidos politicos.
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Diferentes estudios (Patternote, 2015; Corredor, 2019; Zacharenco, 2020)
sefalan a la Iglesia Catdlica en Europa como una institucién clave para entender esta
respuesta reaccionaria contra la modernidad. La Iglesia Catdlica ha jugado también
un papel muy importante en la articulacion social de un movimiento contra la llamada
«ideologia de género», que ha proporcionado propuestas programaticas y que ha
tenido, ademas, una importante capacidad de articulacion social.

La amplia coalicion socio-politica alrededor de estas propuestas ha permitido
a las diferentes extremas derechas adquirir una importante notoriedad y relevancia.
Esta visibilidad y capacidad de actuacion politica se reconoce en cuatro ambitos que
dan cuenta del modo en que las extremas derechas impactan en el proceso politico.

En primer lugar, por el hecho de que introducen en el mismo nuevos tipos de
actores y elementos de accion colectiva (en funcidén de sus fortalezas y estrategias).
En segundo lugar, porque incorporan nuevos procesos Yy vias de interaccién entre los
diferentes actores. En general, los partidos de extrema derecha han hecho
particularmente notorio un estilo confrontacional abierto y sin complejos. En tercer
lugar, porque, cuando les es posible, producen importantes cambios politicos con
significacion para el conjunto del régimen. En cuarto lugar, porque amplian la oferta
electoral permitiendo al electorado utilizar su voto como una herramienta de
intervencion real en el plano politico, dotando a estos partidos de un importante poder
de negociacion o de chantaje.

Un elemento a resaltar por lo que se refiere a la participacion de las extremas
derechas en el proceso politico es la relacion que establecen con otros actores
politicos de su espacio de influencia, especialmente los partidos mainstream de
extrema derecha.

En el estudio de Wagner y Meyer (2017), el proceso mas comun remite a la
acomodacion que los partidos de la derecha mayoritaria hacen respecto a las
extremas derechas emergentes. La explicacion de este desplazamiento se explica por
la voluntad de los partidos mayoritarios de dificultar el desplazamiento del electorado
a los nuevos partidos e impedir que sean partidos antidemocraticos los que
representen algunas de las nuevas preocupaciones sociales. Pero lo cierto es que la
experiencia dice que una vez los partidos de derecha mayoritarios incorporan algunas
de las reivindicaciones mas sefaladas de la extrema derecha, no se observan
diferencias respecto al contenido y modo en que estas se defienden. Y, ademas, se
subvalora el desplazamiento hacia propuestas homogeneizadoras en todos los
ordenes. De esta manera, los sistemas democraticos liberales terminan por parecerse
enormemente a las democracias iliberales al estilo Orban o Trump.

En suma, en las Uultimas décadas hemos asistido a una importante
derechizacion de nuestras sociedades que se explica tanto por el lado de la demanda,
los cambios tectonicos que ha vivido el conjunto del planeta; como por el lado de la
oferta, la emergencia de nuevos actores politicos con capacidad para reformular los
conflictos, re-politizarlos con nuevas propuestas e intentar cambiar, de este modo el
sistema politico en su conjunto.

En este contexto la emergencia de los partidos de extrema derecha es un
fendmeno radicalmente nuevo respecto a su alcance, significacion y perdurabilidad.
En la consolidacion de este nuevo fendmeno, la inmigracién y la lucha contra la
llamada «ideologia de género» funciona como un poderoso aglutinante entre
diferentes actores politicos y sociales. Y esta contribuyendo a generar un paraguas
interpretativo y programatico desde el que reconstruir los sistemas politicos
existentes. Las extremas derechas tienen una vocacién de perdurar y condiciones
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para hacerlo. En la medida en que esto sea asi, necesitamos conocer mejor las
razones de esa capacidad para haberse convertido en una parte significativa de la
representaciéon de la rabia contra el sistema neoliberal, pero también en un espacio
de reclamacién de pertenencia y sentido.

4. Y ala Ciencia Politica, ;deberia importarle todo esto?

El conjunto de los fendmenos descritos: globalizacion; emergencia y consolidacion de
partidos de extrema derecha como actores significativos en los sistemas de partidos;
incremento de la desigualdad y sus efectos socio-politicos; crisis de la representacion
democratica y de la democracia misma, etc., esta teniendo un enorme impacto social
y produciendo cambios apreciables en nuestros sistemas constitucionales y en
nuestros modelos de convivencia.

El resultado es que no podemos seguir estudiando los procesos politicos de
la misma manera y con las mismas herramientas. Los cambios afectan a todos los
ambitos en los que la Ciencia Politica puede pretender decir algo: el papel de la
Constitucion, de las instituciones, el equilibrio de poderes, la libertad de prensa, los
sistemas electorales, el papel de los partidos politicos, los derechos de reunion y el
derecho mismo a disentir. La cuestion de fondo, ademas, nos conduce a una cuestion
de caracter normativo que no podemos eludir: la defensa de los sistemas
democraticos.

Si la Ciencia Politica vive a condicion de que la salud de los sistemas
democraticos esté garantizada, entonces tenemos razones sobradas para sentirnos
preocupados por el futuro de nuestra disciplina.

Los ultimos afios han conocido un importante incremento de los estudios sobre
estos fendmenos en un intento por explicarlos. A lo largo de este articulo hemos
mencionado algunos de estos empefios y sus principales aportaciones. Quisiera
destacar de estos estudios algunos elementos que me parecen significativos:

a) El debate terminoldgico y conceptual: 4, cdmo calificamos estas organizaciones
y su ideologia?
b) ¢ Cémo podemos explicar el éxito de estos partidos?

c) Una cierta vocacion multidisciplinar que intenta combinar aspectos
economicos, institucionales, socioldgicos y culturales.

d) Propuestas para intentar abordar la crisis de legitimidad y representatividad de
nuestros sistemas politicos.

Todas ellas son, no obstante, cuestiones de un importante calado teérico que
precisa, también, de estudios cuantitativos que nos permitan conocer mejor las
opiniones y el modo en que se construyen, de las personas que votan a partidos de
extrema derecha; los sentimientos en relacién con la pertenencia a una comunidad y
las amenazas a esta convivencia; la evolucion de la desconfianza hacia las
instituciones; las razones para confiar en liderazgos autoritarios y confrontacionales.

Las sociedades se enfrentan a una situacion excepcional y la version liberal
de la democracia se encuentra en crisis y cuestionada desde diferentes ambitos. Pero,
hasta ahora, la version iliberal que surge como alternativa resulta irreconocible como
democracia, a pesar de conservar algunos de sus rasgos. Si esta es la situacion, la
Ciencia Politica no puede mantenerse al margen defendiendo una inexistente e
incomprensible neutralidad. La vitalidad de la democracia es, también, la vitalidad de
nuestra disciplina. En este sentido necesitamos que la Teoria Politica recupere un
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lugar de privilegio en nuestra disciplina con el propdsito de volver a poner en valor los
estudios tedricos con una vocacion decidida de ofrecer herramientas para mejorar los
sistemas democraticos y ayudar a limitar la consolidacion de la democracia iliberal en
sus distintas variantes.

Grzebalska y Peto (2017), dos de las autoras mencionadas en este trabajo,
utilizan la metafora del polipero, un tipo de hongo que ataca arboles enfermos hasta
consumirlos, para referirse a la democracia iliberal. El parasito crece sobre la base de
la descomposicion de su anfitrion. Como el polipero, la democracia iliberal parasita la
democracia existente y utiliza sus recursos para crecer. El polipero que agota las
democracias y las convierte en irreconocibles ataca también a la Ciencia Politica. Este
es un buen momento para hacer lo posible por fortalecer ambas sobre la base de la
mezcla metodolégica, compromiso normativo con la democracia y la
multidisciplinariedad.
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Resumen

En el texto se comenta el ajuste y acomodacion a los fundamentos tedricos del «pensamiento
unico» que se ha venido produciendo en la disciplina econémica, como ciencia social, durante la
época de hegemonia de la doctrina neoliberal desde el afio 1973. Se podria decir que los
postulados del pensamiento neoliberal, de alguna manera, han colonizado a las ciencias sociales
en general, y particularmente a la doctrina econémica. Se explica como en este proceso la
academia ha tenido un papel relevante, por cuanto la légica neoliberal también de una manera
progresiva se ha ido introduciendo y consolidando en el ambito universitario —principal bastién de
la academia—, adquiriendo una dimension global. Se analizan las consecuencias de todo ello,
vinculadas a la «mercantilizacion» de la educacion superior, a la idea de la formacién universitaria
con una orientacion meramente «profesional» y desprovista, por tanto, de cualquier inquietud
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transformadora, a la ausencia del pensamiento critico y la exploracion de «otros mundos
posibles», entre otras.

Palabras clave
Transformacién teoria econdémica, doctrina neoliberal, mercantilizacion de la educacion,
pensamiento critico, ciencias sociales.

Abstract

The text comments on the adjustment and accommodation to the theoretical foundations of the
«single thought» that has been produced in the economic discipline, as a social science, during
the hegemony of the neoliberal doctrine since 1973. It could be said that the postulates of
neoliberal thought, in some way, have colonized the social sciences in general, and particularly
the economic doctrine. It is explained how in this process the academy has had a relevant role,
since neoliberal logic has also progressively been infroduced and consolidated in the university
environment —main bastion of the academy—, acquiring a global dimension. The consequences
of all this are analyzed, linked to the «commodification» of higher education, to the idea of
university education with a merely «professional» orientation and, therefore, devoid of any
transformative concern, to the absence of critical thinking and the exploration of «other possible
worlds», among others.

Keywords
Transformation of economic theory, neoliberal doctrine, commercialization of education, critical
thinking, social sciences

SUMARIO. 1. Introduccion. 2. La adaptacién de la teoria econdmica en
la era del neoliberalismo. 3. La influencia de la academia.
Consecuencias. 4. Conclusiones.

1. Introduccién!

El propdsito esencial de este texto es comentar el proceso de acomodacién de la
teoria econémica a las propuestas econdmicas del pensamiento neoliberal,
convertido en el «pensamiento Unico» y hegemodnico después de la crisis global de
1973. Nuestra interpretacién es que el paradigma del neoliberalismo contiene una
concepcion de las ciencias sociales, dentro de las cuales se encuadra la economia, y
esta disciplina se ha ido amoldando a los planteamientos basicos neoliberales desde
el ano 1973. El giro ideoldgico que supusieron los postulados del neoliberalismo iba
a tener su influencia en el ambito de la disciplina econémica. Asimismo, se tratara de
explicar la influencia fundamental de la academia en este proceso, asi como sus
consecuencias.

Para acercarnos al tema, como antecedentes, conviene tener en cuenta que
en el periodo que transcurre desde 1776, afio en que el economista y filésofo escocés
Adam Smith escribié su obra Investigacion sobre la naturaleza y causas de la riqueza

" «Buscar alternativas nunca sera tarea facil. Ain corriendo el riesgo de ser tildados como locos,
retrégrados, romanticos o incluso infantiles, desde situaciones precarias y de marginacion, quienes
todavia cuestionamos cémo las ciencias sociales pueden contribuir a construir democraticamente una
sociedad democratica, ser factores para la paz sobre bases de igualdad y equidad, asi como favorecer
el reencuentro de los seres humanos con la Naturaleza, hemos asumido el reto» (Acosta, 2015, p. 9).
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de las naciones para explicar las bases del mercado libre, y 1867, afio en que Karl
Marx escribid El capital para explicar el capitalismo como un proceso permanente, en
el cual el dinero se acumula y reinvierte una y otra vez, los fildsofos europeos
conceptualizaron las bases de la economia moderna. Al desarrollo de la teoria
econémica contribuyeron, ademas y fundamentalmente, por una parte, Thomas
Malthus con su Ensayo Sobre el Principio de la Poblacién, publicado en 1798, y, por
otra, David Ricardo con los Principios de Economia Politica y Tributacion, obra
publicada en 1817. Estas contribuciones histéricas a la economia —generadas por
Smith, Ricardo, Marx y Malthus— explicaron el proceso material y el cambio social
basados en la experiencia de los paises europeos en la Revolucion Industrial. Estos
economistas clasicos son los primeros en construir un cuerpo analitico sélido para
explicar el funcionamiento de la economia capitalista industrializada.

A estos cuatro fildsofos se les considera como los padres de la economia
moderna. Y a Adam Smith, ademas, se le atribuye ser el padre del liberalismo
moderno por su teoria segun la cual “los individuos sirven a los intereses colectivos
precisamente porque se guian por sus propios intereses (self-interest)’ (Jiménez,
2012, p. 18). Tal como explica Luis de Sebastian, el liberalismo suponia también el
sometimiento de los mercados y de las relaciones econdmicas entre los agentes a
unas leyes de funcionamiento, tan objetivas como las leyes fisico-naturales, que
delimitaban las posibilidades de lo que podia hacerse desde fuera con el sistema
econémico. Estas leyes tenian que ser conocidas como condicionantes de actuar,
respetadas como normas y utilizadas para predecir los resultados de la actividad
econdmica. Ellas ofrecian las lineas de movimiento mas seguras para lograr que el
sistema econdmico, es decir, el conjunto de mercados, productos y factores de
produccion, funcionase bien. Lo mejor que se podia hacer con la economia era dejar
que las leyes objetivas y naturales que la regian funcionasen solas. De ahi que fuera
necesario que las autoridades no impidieran, con su intervencionismo, que funcionase
el mecanismo de auto-regulacion del sistema econdmico, y la exigencia del laissez
faire, laisez passer («dejar que las cosas sigan su curso natural») (De Sebastian,
1989, pp. 422-423). Ahora bien, conviene tener en cuenta que los principios y
comportamientos econdmicos exaltados por Smith en La riqueza de las Naciones
estaban enmarcados en los principios morales contenidos en su libro Teoria de los
sentimientos morales, su otra gran obra publicada con anterioridad en 1759. Adam
Smith sostenia que para que la gente pudiera vivir en sociedad, en calidad de
individuos libres, debia existir un elemento perceptible de interés comun, con el fin de
hacer tolerable y posible la vida social (Acosta, 2015, p. 3). En realidad, podria
decirse, de acuerdo con Samour, que Smith junto a estos pensadores clasicos tenian
un ideal competitivo humanista «congruente con los ideales revolucionarios de la
burguesia ascendente y con una concepcion ética que se expresaba en la
preocupacion de los economistas clasicos por la suerte de las gentes o el problema
social, que la revolucion industrial estaba generando» (Samour, 1998, p. 603).

A finales del siglo XIX, entre los afios 1873 y 1896, se produjo la primera gran
crisis capitalista caracterizada por una larga depresion y deflacion. Durante este
periodo y hasta el estallido de la primera Guerra Mundial, en el contexto del
imperialismo colonial y una economia mucho mas desarrollada, surgié la teoria
neoclasica. Con los neoclasicos el contenido de la economia cambi6. Este ya no
consistia en el analisis del comportamiento econémico como un todo, sino en el
estudio de los fundamentos microeconémicos de la formacién de precios. A diferencia
de los economistas clasicos, a los que les preocupaba «the condition of the people»
y que no separaban la economia de la sociedad, viendo entre los dos una relacion
dinamica y conflictiva, con los economistas neoclasicos desaparecio la preocupacion
por la contabilidad social de los flujos de produccion, gastos e ingresos agregados,
asi como el analisis de los efectos de las politicas sobre estos flujos. Dicho de otro
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modo, con la maduracion de las ideas neoclasicas, la discusion sobre la ética en la
economia, que se mantuvo a lo largo del tiempo, comenzé a debilitarse (Acosta, 2015,
p. 3). Ademas, para los neoclasicos, a diferencia de los clasicos, el libre
funcionamiento del mercado conducia al pleno empleo (Jiménez, 2012, pp. 19-20).

La segunda gran crisis del capitalismo estallé con el crac de 1929 y la ulterior
Gran Depresion. Con esta grave crisis de los afos treinta del siglo XX y con sus
secuelas de quiebras de muchos negocios, desempleo y pobreza masiva, el
panorama cambié mucho. El Estado tuvo que intervenir en la economia para impedir
una catastrofe. Incluso en Estados Unidos, donde entre el final de la Gran Guerra
(1919) y la crisis de 1929 la presencia del gobierno federal en la economia habia sido
minima, este aumenté su papel para paliar los efectos de la crisis (De Sebastian,
1989, p. 431). En este periodo de crisis, en 1936, John Maynard Keynes publicé su
obra La teoria general de la ocupacion, el interés y el dinero. Las ideas de Keynes
eran radicalmente opuestas a las de los economistas neoclasicos. Como se ha dicho,
para los neoclasicos, los mercados competitivos (en competencia perfecta) permitian
una asignacion optima de los recursos; en consecuencia, no aceptaban la existencia
de desempleo involuntario. El papel del Estado se veia reducido a corregir los «fallos»
del mercado que se podian presentar en la economia. Para Keynes, por el contrario,
la economia capitalista de libre mercado no tendia al pleno empleo. Por lo tanto, podia
existir desempleo involuntario y competencia imperfecta. Para lograr un progreso
econémico estable y un aprovechamiento socialmente deseable o pleno de los
recursos productivos, la economia capitalista debia y tenia que ser regulada por el
Estado. Keynes proponia la participacion activa del Estado en la consecucion de
objetivos nacionales, entre los que ocupaba un lugar central el pleno empleo de los
trabajadores (Jiménez, 2012, p. 21).

Después de la Segunda Guerra Mundial, que, como se sabe, cambi6 para
siempre el orden mundial, el equilibrio internacional, la vida social y econdmica, la
politica y, probablemente, la propia conciencia de la humanidad, podria decirse que
se inauguré una nueva etapa del sistema planetario. Tras el triunfo aliado en 1945, la
Depresion y el fascismo permanecieron en la mente de todos, de tal modo que el
objetivo era como asegurar que la experiencia del periodo 1914-1945 no se repitiera
nunca mas. Por eso, tras la catastrofe que fueron las dos guerras mundiales, Estados
Unidos y Europa llegaron a un consenso: el Estado podia y debia intervenir «para
limitar la libertad del mercado en nombre del interés publico». Los actores de tal
consenso no eran gente que hoy considerariamos progresista sino hombres de
instinto conservador y elitista —como John Maynard Keynes, Clement Attlee, Franklin
D. Roosevelt, Charles de Gaulle—, que habian sentido un genuino horror ante la
inestabilidad social provocada por las guerras, y que comprendieron que el mejor
modo de cancelar la posibilidad de un retorno a ese infierno era reducir la desigualdad,
el desempleo vy la inflacién, al mismo tiempo que se mantenia un gran espacio para
el mercado y las libertades publicas, todo ello bajo una estricta regulacion estatal
(Judt, 2010, pp. 55-56).

En este contexto, el capitalismo inicié6 —para sorpresa de todos— la «edad de
oro» —mas matizadamente, se ha hablado de una «década de plata» en 1950 y una
«década de oro» en 1960—, sin precedentes y tal vez andmala, de 1947-1973. Durante
estos anos de expansién y prosperidad, la teoria econdémica iba a estar dominada por
la sintesis neo-clasica, ensefiada entre otros por el premio Nobel de Economia de
1970 Paul A. Samuelson, quien introdujo al estudio de la economia a muchas
generaciones de estudiantes en todo el mundo, como sefiala De Sebastian (1989, p.
431).
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Lo cierto es que durante este periodo hubo un consenso en Occidente entre
los pensadores y los responsables de tomar las decisiones, «sobre todo en los
EE.UU., que marcaban la pauta de lo que los demas paises del area no comunista
podian hacer, o mejor dicho de lo que no podian hacer»; y ese consenso se mantuvo,
teniendo todos una fe similar en el Estado activista. Por distintas razones, los politicos,
los funcionarios e incluso muchos hombres de negocios occidentales estaban
convencidos durante la posguerra de que la vuelta al /aissez-faire era impensable.
Determinados objetivos politicos —la contencion del comunismo, el pleno empleo y la
modernizacion de unas economias atrasadas o en decadencia— gozaban de prioridad
absoluta vy justificaban una intervencion estatal de la maxima firmeza (Hobsbawm,
1998, pp. 275-276). Esta intervencion gubernamental en la vida cotidiana parecia,
pues, inevitable, quedando, por tanto, inhabilitado lo que quedaba del Estado del
laissez-faire tras la Segunda Guerra Mundial. Las politicas presupuestarias y
monetarias, basadas en la teoria econdmica keynesiana, por lo que generalmente se
las llamé «keynesianas», fueron ampliamente aplicadas para amortiguar los ciclos
econdmicos y asegurar un practico pleno empleo. Por regla general, se defendia un
«compromiso de clase» entre el capital y la fuerza de trabajo como garante
fundamental de la paz y de la tranquilidad en el ambito doméstico.

La formula de la intervencion estatal funciond, afirma Judt (2010, p. 59). Pero
el consenso se rompid en el transcurso de una sola década, entre mediados de los
afnos sesenta y mediados de los afios setenta. Por un lado, como consecuencia de la
brecha intergeneracional, para los jovenes que habian nacido después de 1945, el
Estado del Bienestar y sus instituciones no constituian una solucién a los antiguos
dilemas, simplemente eran las condiciones de vida normales. Los objetivos de la
generacion anterior, de reformadores, ya no eran de interés para sus sucesores; por
el contrario, cada vez se percibian mas como restricciones a la libertad de expresion
del individuo. Se estaba en los aledafios del 68. Por otro lado, en el extremo opuesto
del arco, una buena parte de la derecha conservadora —llevada por las ideas de los
pensadores inmigrantes en la Escuela de Chicago desde Europa central: Ludwig von
Mises (1881-1973), Friedrich von Hayek (1889-1992), Josep Schumpeter (1883-
1950), Karl Popper (1902-1994) y Peter Drucker (1909-2005), que tras su experiencia
con el nazismo y el comunismo consideraban, particularmente el austriaco Hayek,
que la mejor manera de defender el liberalismo y una sociedad abierta era mantener
al Estado alejado de la vida econdmica y que toda injerencia del Estado era una
pendiente hacia el totalitarismo— vio en los subsidios una recompensa a la inactividad
y en las empresas publicas un monumento a la ineficiencia. En definitiva, estos
pensadores —estos guardianes de la fe, que creian en la ecuacién «mercado libre =
libertad del individuo» vy, por lo tanto, condenaban toda desviacion de la misma, que
habian defendido la pureza del mercado durante la Gran Depresion, y siguieron
condenando las politicas que hicieron de la «edad de oro» una época de prosperidad,
a medida que el mundo se fue enriqueciendo y el capitalismo (mas el liberalismo
politico) volvio a florecer a partir de la mezcla del mercado con la intervencion
gubernamental, y que se habian marginado a si mismos en el préspero entorno
occidental de la posguerra porque nadie les habia hecho caso— se convirtieron en
referencia fundamental para una generacion posterior de neoliberales.
Particularmente, el “hayekismo” —las proposiciones de Hayek recogidas en su clasico
Camino de servidumbre (The Road to Serfdom), escrito en 1944— se convirtié en una
auténtica doctrina para los neoliberales. Esta fue la grieta que dividiria la derecha
entre conservadores y neoliberales.

El cambio de situacion que provocd la «crisis del petréleo» iniciada en 1973 y
sus consecuencias —el final de la «edad de oro» de las economias capitalistas y de
los «Treinta Anos Gloriosos» y la imposicién de un nuevo modelo econémico— hizo
que las ideas neoliberales pasaran a ganar terreno.
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Como se ha dicho, el objeto basico de este trabajo es comentar como la teoria
econdémica, a partir de la crisis de 1973, se ha ido acomodando a los planteamientos
basicos del neoliberalismo, hasta asumirlos como modelo hegemadnico del capitalismo
a escala global, y cdmo en este proceso de adaptacion la academia ha jugado un
papel fundamental, analizandose las consecuencias de este proceso.

En coherencia con este planteamiento, el trabajo se organiza del siguiente
modo. En el siguiente apartado, el segundo, se explica y comenta el proceso de
adaptacion y adopcion de la doctrina econémica de los postulados del neoliberalismo
a partir de la crisis energética de los anos setenta del siglo XX. La influencia de la
academia en esta emergencia y mayor protagonismo de las ideas neoliberales en el
ambito econémico es analizada en el apartado tercero, en el que, ademas, se
comentan las consecuencias derivadas de este papel decisivo de la academia en la
propagacion y difusidn de las ideas neoliberales, de las que también se ha imbuido la
propia academia, provocando unos efectos que son analizados con cierto detalle,
centrandolos en la transformacion producida en las universidades asi como en la
educacién superior. Finalmente, en el apartado cuarto de «Conclusiones» se
condensan y reflejan algunas ideas concluyentes.

2. La adaptacion de la teoria economica en la era del neoliberalismo

La crisis energética de los afios setenta de siglo XX —la peor crisis econémica a nivel
mundial desde 1929- provoco la crisis del keynesianismo y del conjunto mas o menos
coherente de ideas que hacia aceptable a los diversos agentes sociales el papel que
el Estado tenia en la economia, asi como las medidas redistributivas y sociales (De
Sebastian, 1989, p. 432).

Esta situacion fue aprovechada por Milton Friedman y sus colegas
monetaristas, que abogaban por desregular y someterse al libre juego de las fuerzas
del mercado. Este economista impulsé una campafa ideoldgica conservadora de
descalificacion del neokeynesianismo en las altas esferas del poder en Washington y
en muchos departamentos de economia de las universidades norteamericanas.

Ciertamente, al desencadenarse la crisis de 1973, las opiniones publicas y los
gobiernos tardaron tiempo en aceptar el final de los «Treinta Afos Gloriosos» en
Europa y en Estados Unidos. Al enfrentarse con el cambio de tendencia, primero
reaccionaron como si se tratara de una recesion transitoria y desarrollaron politicas
de stop and go que no tuvieron los resultados esperados. Desestabilizados por
indicadores contradictorios, los gobiernos decidieron adoptar politicas consideradas
estructurales, imponiéndose la libertad del mercado, asi como el monetarismo de
Milton Friedman. De este modo, favorecida por la situacion de crisis generalizada de
los paises capitalistas desarrollados consecuencia de los shock petroliferos a partir
de 1973 —con la aparicion del fantasma de la «estanflacion»—y la eclosion de la gran
crisis del modelo econémico de la posguerra, tras la caida del sistema de Bretton
Woods, la teoria neoliberal, que habia perdido terreno frente a las politicas
keynesianas de redistribucion del ingreso que legitimaron el intervencionismo estatal
desde mediados de la década de los afios treinta del siglo XX, encontré el momento
y las condiciones oportunas para volver a escena, y paulatinamente ir imponiendo su
dominio como la solucién unica para hacer frente a las crisis. Relata el historiador
Tony Judt que

Con las crisis econémicas de los principales paises capitalistas industrializados de
Occidente de los afios setenta, la ideologia neoliberal y los tedricos del libre mercado
reaparecieron con muchisima fuerza, «vociferantes» y seguros de si mismos, para
echar la culpa de la endémica recesion econdémica y de sus consecuencias al «Estado
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de grandes dimensiones» y al peso muerto que, mediante los impuestos y la
planificacion, depositaba sobre las energias y la iniciativa nacionales (2006, p. 776).

En efecto, la teoria (neo)liberal —que tras haber dominado una parte de la
escena historica del siglo XIX y el primer tercio del siglo XX, habia conocido un
periodo de eclipse desde mediados de la década de los afios treinta, y que habia
aglutinado alrededor del fildsofo politico austriaco Friedrich von Hayek (1988-1992) y
su Société du Mont-Pélerin?, creada en 1947, a Ludwig von Mises (1881-1973), al
economista Milton Friedman (1912-2006) e incluso, durante un tiempo, al fildésofo Karl
Popper (1902-1994), entre otros notables de la época— emergié con fuerza en los
ultimos anos de la década de 1970, como se ha comentado, como «antidoto para las
amenazas al orden social capitalista y como solucion a los males del capitalismo»
(Harvey, 2007, p. 25). Quiza convenga matizar, pues, que la ideologia neoliberal no
fue un producto de la crisis de los anos setenta, sino que ya existia. Al concederse el
premio Nobel de Economia, creado en el afo 1969, a Friedrich von Hayek en el afio
1974, se respaldo al neoliberalismo, e igualmente al otorgarlo, dos afos después, a
otro defensor militante del ultraliberalismo econémico, Milton Friedman. Hay que tener
en cuenta que, antes de 1974, este premio habia sido concedido a personajes
significativamente no asociados con la economia del laissez-faire. Sin duda, la teoria
neoliberal gané respetabilidad académica tras la concesion de los Premios Nobel de
Economia a Hayek, Friedman y Allais, aunque estos premios fueran concedidos «bajo
el férreo control de la élite bancaria sueca», segun apunta Harvey (2007, p. 26). A
partir de entonces, esta ideologia neoliberal conquistd un espacio creciente, llegando
a dominar ampliamente el pensamiento econdémico y politico de las décadas
siguientes.

De una manera general, podria decirse que la escuela neoliberal se apoyaba
en un vasto y ecléctico cuerpo tedrico que comprendia desde la teoria neoclasica —
basada a su vez en la teoria cuantitativa de la moneda—, la Ley de Say, la teoria de
la determinacién de los precios por la interaccion de la oferta y la demanda, la teoria
de las ventajas comparativas, etc. La teoria neoliberal habia encontrado su inspiracién
en las tesis econdmicas, politicas y filosoficas de David Hume (1711-1776), Adam
Smith (1723-1790), Jean-Baptiste Say (1767-1823), e incluso a Immanuel Kant (1724-
1804), como apunta Eric Toussaint (2012, p. 24). Aunque, como este mismo autor
comenta y fundamenta, en los puntos esenciales, Adam Smith «se encontraba en las
antipodas de aquellos que lo idolatraban» (p. 27). Y es que, como explica Acosta, «la
“‘mano invisible” fue para Smith, hombre de la llustracién, una metafora —la metafora
mas importante de la historia econdmica segun John Kenneth Galbraith—, no un
dogma. El mercado fue un medio, no un fin teoldégico como lo entienden los
neoliberales. A Smith le interesaba la libertad de los individuos, no de las empresas;
libertad enmarcada en relaciones sociales, no en un mercado caracterizado por
relaciones abstractas; cuando bien sabemos que, en realidad, es siempre una
relacion concreta entre personas dentro de una comunidad o entre comunidades»
(Acosta, 2015, p. 3).

2 Recuérdese que esta sociedad se fundo tras el encuentro celebrado en abril de 1947 en el Hétel du
Parc de la localidad de Mont-Péelerin, cerca de Vevey, Suiza. En dicho encuentro participaron 36
economistas y filésofos de derecha de diferentes “escuelas de pensamiento”. Este encuentro fue
financiado por banqueros y patronos de la industria suiza, enviando delegados tres importantes
publicaciones de EE.UU. (Fortune, Newsweek y The Reader’s Digest). Al finalizar este encuentro se
fundo la Sociedad de Mont-Pélerin, «una especie de francmasoneria neoliberal, bien organizada y
consagrada a la divulgacién de las tesis neoliberales, con reuniones internacionales regulares»
(Anderson, 2008, p. 2). La Sociedad de Mont-Pélerin se constituiria en un think tank de la contraofensiva
neoliberal. Muchos de sus miembros obtuvieron el Premio Nobel de Economia (Hayek en 1974, Friedman
en 1976 y Maurice Allais en 1988) (Toussaint, 2009).
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Efectivamente, el liberalismo fue un producto de la llustracion y el
predicamento de las virtudes de racionalidad en libertad que impulsaron Francia, la
primera potencia europea todavia en el siglo XVIll, y Gran Bretafa, que le sucederia
en esta posicion. El pensar y actuar por cuenta propia constituian el nucleo central de
estas ideas. Y este ideal politico de la dignidad y de la libertad individual —conceptos
poderosos y atrayentes por si mismos— fueron el sustrato ideolégico que los tedricos
del pensamiento neoliberal tomaron como pilar fundamental, considerandolos «los
valores centrales de la civilizacién», que, en su opinién, se estaban viendo
amenazados por todas las formas de intervencion estatal que sustituian con
valoraciones colectivas la libertad de eleccién de los individuos. Es decir, el factor que
los idedlogos y politicos neoliberales de los afios setenta y ochenta movilizaron para
seducir a una base social amplia de las ventajas de un orden econémico y politico
neoliberal fue la vieja causa de las libertades individuales. Tal vez en este punto
conviene detenerse a analizar que, Iégicamente, no puede criticarse al liberalismo por
las libertades que propone, sino porque determinadas formas, especialmente en el
ambito econdémico, cercenan esta libertad que dicen defender y, sobre todo, porque
impiden que llegue a la mayoria. Por eso, al definir la justicia como la participacion
de todos en las mismas libertades —el primer principio de la justicia dice «Cada
persona ha de tener un derecho igual al esquema mas extenso de libertades basicas
gue sea compatible con un esquema semejante de libertades para los demas»—, John
Rawls califica al liberalismo como injusto (1971, pp. 67-68).

En suma, aunque el liberalismo surgiera en el entramado de libertades que
propugno la llustracion, y que constituyen, bajo nuestro punto de vista, un patrimonio
irrenunciable, no basta este origen para justificar los efectos negativos de su
aplicacion practica y ulterior desarrollo. Y, en todo caso, se debe tener en cuenta que
el liberalismo es un modelo, una construccion tedrica, coherente que, como tal, puede
servir para interpretar la realidad y modularla, pero que no debe confundirse con ella.
Lo que si resulta evidente, a nuestro parecer, es que en la historia de Occidente, la
idea de la libertad individual se solapa de tal modo con el desarrollo del capitalismo
qgue se llega a constituir una conexion necesaria con este orden para el sentido
comun. Sin duda, el neoliberalismo hizo un uso estratégico de esa conexion. Asi, un
programa que fuese capaz de afianzar el consenso alrededor de los valores de la
libertad individual podia cubrir con una patina de validez moral indiscutible la
restauracion del poder de clase en paises como Gran Bretafia y Estados Unidos y
aplicarse eficazmente después en otros paises, como asi fue.

En la vertiente mas puramente econdmica, el planteamiento neoliberal se basé
en lo que algunos llamaron el «fundamentalismo de mercado», que se apoyaba en
tres pilares basicos: el mercado era infalible y no necesitaba que el Estado interfiriera
con él, salvo para promoverlo; el desempleo no podia reducirse por debajo de su tasa
natural; y la inflacién era un fendmeno exclusivamente monetario. De este modo, se
produce en estos afios la vuelta triunfal de las «antiguas» teorias adaptadas a los
gustos del momento. Asi, el «cuantitativismoy», que databa del siglo XVI, reaparece
con visos de monetarismo; el liberalismo de Smith es caricaturizado considerando que
cualquier accion del Estado es ilegitima; el mercado, unico medio de hacer realidad
la armonia entre los individuos, esta adornado con todas las cualidades, pues el
laissez-faire da paso a un orden social espontaneo o «catalactico»®, basado en la
competencia. A la practica keynesiana basada en la demanda y el consumo, los
nuevos conservadores prefieren el ahorro y la oferta que crea su propia demanda. A
la inversion creadora de riqueza, oponen el beneficio, condicion sine qua non de la
salida de la crisis. Mientras Adam Smith preconizaba la asuncién de las actividades

3 Asi es el tipo de sociedad —catalactica—, que se organiza sobre el intercambio y que se concreta en una
economia de libre mercado, segun Von Hayek.
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sociales cuya explotacion no fuera rentable —la instruccion, la construccién de
infraestructuras, etc.—, los neoliberales desconfian de los poderes publicos.
Rechazando el Estado keynesiano que habia instaurado las rentas de transferencia
para socorrer a los mas desfavorecidos, los «reaganautasy, los «thatcherianos» y los
«neoliberales» abogan por un Estado reducido a su minima expresion. La frase de
Henry Owen y Charles L. Schultze, principales asesores econdémicos del presidente
Carter, «hace diez afios, el Estado era considerado, en general, como un instrumento
para resolver problemas, hoy, para numerosas personas, el problema es el Estado en
si mismo» («Ten years ago government was widely viewed as an instrument to solve
problems; today government is widely viewed as the problem») (Owen y Schultze,
1976) refleja muy bien el contexto del renacimiento de las ideas liberales. Su bestia
negra es el Estado providencia. Pierre Rosanvallon lo dice muy claro, «lo que esta en
juego es la filosofia que subyace en el Estado providencia» (1995a, p. 213).

Con el resurgimiento del neoliberalismo, se establecido una pugna entre los
keynesianos y los neoliberales, ya que, como sefala Rosanvallon, «retorno del
liberalismo y crisis del keynesianismo son dos caras complementarias de un mismo
movimiento» (1995b, p. 69). Esta confrontacion no fue simplemente entre
economistas profesionales, ni una busqueda de maneras de abordar nuevos y
preocupantes problemas econdémicos —como la «estanflacion», esa combinacion de
estancamiento econdmico y aumento rapido de precios, hasta entonces
desconocida—. Se trataba de una guerra entre ideologias incompatibles. Ambos
bandos esgrimian argumentos econdmicos: los keynesianos afirmaban que los
salarios altos, el pleno empleo y el Estado del Bienestar creaban la demanda del
consumidor que alentaba la expansién, y que bombear mas demanda en la economia
era la mejor manera de afrontar las depresiones econdmicas. Los neoliberales
aducian que la economia y la politica de la «edad de oro» dificultaban —tanto al
gobierno como a las empresas privadas— el control de la inflacién y el recorte de los
costes, que habian de hacer posible el aumento de los beneficios, que era el auténtico
motor del crecimiento en una economia capitalista. En cualquier caso, sostenian, la
«mano invisible»* del libre mercado de Adam Smith produciria con certeza un mayor
crecimiento de la «riqueza de las naciones» y una mejor distribucién posible de la
riqueza y las rentas. Quizas el neoliberalismo logré imponerse porque ofrecié un
diagndstico verosimil de la crisis y propuso recetas simples y terminantes en un
contexto donde todo era incertidumbre.

Pero, en ambos casos, la economia racionalizaba un compromiso ideoldgico,
una vision a priori de la sociedad humana, como resalta Hobsbawm (1998, p. 409).
Debe tenerse en cuenta, en este contexto, que, como destaca Harvey, pese a que el
neoliberalismo se presentase estrictamente como una doctrina que buscaba orientar
las practicas politicas y econdmicas hacia un escenario de derechos de propiedad
privada indiscutibles, mercados libres y libertad individual y de comercio, sélo pudo
prosperar por medio de «la construccion de una cultura populista neoliberal» y que,
en este sentido

se demostré mas que compatible con el impulso central llamado ‘posmodernidad’® que
durante largo tiempo habia permanecido latente batiendo sus alas pero que ahora

4 Resulta curioso que se haya retenido cominmente la alegoria de «la mano invisible» del mercado de
Adam Smith, cuando soélo la menciona tres veces en su obra Investigacion sobre la naturaleza y causas
de la riqueza de las naciones (1776) (Visto en: Toussaint, 2012, p. 34).

5 Recuérdese que fue Frangois Lyotard con su obra La condition posmoderne, escrita en 1979, quien
dio mayor difusién al concepto de posmodernismo, tan amplio y dificil de definir. Segun él, se tiene por
«postmoderna» la incredulidad con respecto a los «metarrelatos», es decir de las grandes
interpretaciones generales como el socialismo, el cristianismo, la ideologia del progreso, etc. En lineas
generales, la calificacion de “posmoderno” iba a cubrir todas las propuestas de rechazo de la tradicion
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podia alzar su vuelo plenamente consumado como un referente dominante tanto en el
plano intelectual como cultural (2007, p. 49).

Por otro lado, parece obvio que, tal como ya se ha dicho, el neoliberalismo
debidé de construir su aceptacion sobre la destruccién de los consensos sociales y
economicos anteriores y, en particular, socavando la idea segun la cual el desarrollo
econémico y el social debian ir aparejados. Quizas resulte util volver a recordar que
estos consensos sociales después de la Segunda Guerra Mundial supusieron la
puesta en practica durante décadas, desde el final de la Guerra hasta los primeros
afnos de 1970, de politicas netamente alejadas del laissez-faire, con el compromiso
entre las instituciones que dominaban el movimiento obrero (partidos y sindicatos) y
la clase capitalista, expresados en acuerdos de «paz social».

Asi, frente al desarrollo del Estado del Bienestar, los planteamientos
neoliberales ponian énfasis en dos «virtudes» del mercado: por medio de los precios
se transmitia una informacién valiosa a los agentes econémicos, facilitando asi una
asignacion éptima de recursos escasos. Si se dejara al mercado actuar en libertad, la
mayor parte de la poblacién en menos tiempo alcanzaria un mayor bienestar, salvo
una pequefa minoria, incapaz de salir adelante por sus propias fuerzas, pero que,
segun von Hayek, siempre contaria con la ayuda solidaria de las personas y de las
fundaciones privadas. En definitiva, para un rapido crecimiento, lo esencial era
expulsar al Estado de los ambitos econdmicos y sociales que no le competian. Segun
los apologistas del neoliberalismo, toda la economia debia quedar a cargo del
omnipotente libre mercado, cuya autorregulacion permitia el crecimiento de la
economia, asignaba racionalmente los recursos y evitaba las crisis. Con ello, la
economia dejaba de ser politica y la acumulacién del capital debia sujetarse a las
leyes del mercado y respetar su légica de funcionamiento. Para los panegiristas del
neoliberalismo, el capitalismo de libre mercado era la expresion mas elevada de la
racionalidad y organizacién econdmica. Y, ademas era inamovible, en tanto
representaba el «fin de la historia», es decir, una vez establecido el capitalismo
neoliberal en todo el mundo no existia razén alguna para su desaparicion. Tal como
diria Francis Fukuyama, «la democracia liberal es la uUnica aspiracion politica
coherente que abarca las diferentes culturas y regiones del planeta» (1992, p. 26).

El principal presupuesto tedrico de este sistema neoliberal se asentaba en la
creencia de que si habia una minima intervencion del Estado y una maxima libertad
de los agentes que intervenian en la actividad economica, irremediablemente se
produciria el crecimiento de la economia y, a través del tiempo, esto se traduciria en
el bienestar general para toda la poblacién (Fair, 2010, p. 132). Efectivamente, una
de las ideas centrales de la propuesta neoliberal era que el capitalismo desregulado
constituia el mejor régimen posible por su estabilidad y eficacia, frente al
intervencionismo estatal que generaba ineficiencia (Bell y Lépez, 2007, p. 1). El
Estado era «la personificacion de todo lo ineficiente e ineficaz, del dispendio, la mala
calidad y la corrupcidn que obstaculizaban el funcionamiento equilibrado del
mercado», como sefala Jaime Ornelas (2012, p, 114). Por ello, el Estado debia
abstenerse de intervenir en la vida econdmica; ante cualquier intento de hacerlo, los
mercados mundiales responderian con medidas punitivas inmediatas. Y, por otro
lado, segun los técnicos de los organismos multilaterales y las grandes potencias
mundiales, si los paises menos desarrollados aplicaban sus «recetas», esto es, si
privatizaban las empresas estatales, desregulaban totalmente los mercados, reducian
el gasto publico, equilibraban las cuentas fiscales y flexibilizaban el empleo, lograrian
la llegada masiva de inversiones. Esto permitiria a sus paises «insertarse en el

cultural progresista del siglo XX, lo que implicaba abandonar también su trasfondo de compromiso
politico (Lyotard, 1987).
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mundoy, acceder al crecimiento de sus economias y, mediante un efecto «derrame»
0 «cascada» —tricking down effect— basado en la «mano invisible» del mercado,
generar un «desarrollo sustentable» que se distribuiria a todos los habitantes del
planeta (Fair, 2008, p. 4).

Hay que considerar, de otra parte, que el «pensamiento econémico unico» se
habia erigido como predominante hacia mediados de los afos ochenta,
constituyéndose como la corriente de mayor consenso entre los sectores e
instituciones financieras internacionales mas influyentes. Ya en 1982

las economias keynesianas habian sido purgadas de los pasillos del FMI y del Banco
Mundial y a finales de la década, la mayoria de los departamentos de economia de
las universidades estadounidenses dedicadas a la investigacion, que contribuyeron a
formar muchos de los economistas del mundo, se habian alineado adhiriéndose en
términos generales a la agenda neoliberal, que ponia el énfasis en el control de la
inflacién y en unas finanzas publicas saneadas, en lugar de en el pleno empleo y en
las protecciones sociales, como principales objetivos de la politica econémica», segun
Harvey (2007, p. 101).

El capitalismo neoliberal se instalé entonces como la Unica alternativa viable,
como apunta Mariana Calvento (2006, p.42); de ahi que se le bautizara con el nombre
de «pensamiento Unico»®. Esta visidn neoliberal de la realidad —este «pensamiento
unico»— se alzé como la unica interpretacion que permitia entender el mundo y la
Unica que podia aspirar a dirigir politicamente su destino. Tal como explica Pedro
Brieger, «la repeticion constante del paradigma neoliberal durante este periodo tomé
el equivalente a la demostracién —aun antes de su comprobacion factica—; con la
apreciable participacion de los medios masivos de difusién se fue consolidando un
consenso ideoldgico aplastante» (2002, p. 342).

La espectacular consolidacion del neoliberalismo, como una nueva ortodoxia
econdémica reguladora de la politica publica a nivel estatal en el mundo del capitalismo
avanzado, se produjo en Estados Unidos y en Gran Bretafa en 1979. Ciertamente,
estas nuevas ideas —esta auténtica revolucién conservadora— son las que llevan al
poder a Margaret Thatcher, Ronald Reagan y los liberales en Europa a partir de la
década de los afios ochenta. Segun Eric Toussaint, «si Ronald Reagan se inspir6 en
Friedman, Margaret Thatcher reivindicaba la influencia de Von Hayek» (2012, p. 46).
«Reaganbunismo», «Thatcherismo» ... los neologismos florecen por doquier durante
este periodo. A uno y otro lado del Atlantico, los objetivos son idénticos: volver a la
grandeza de antafio, liberar al mercado paralizado por las reglamentaciones, combatir
la herencia keynesiana. Con Margaret Thatcher y Ronald Reagan, el poder se
personaliza hasta el limite. Saben seducir al pueblo con sus férmulas —«America is
back», decia el lema de Reagan— y no dudan en neutralizar las instancias
representativas. Su populismo, a menudo demagdgico, oculta un monetarismo que
tranquiliza a los medios econdmicos y financieros. La desinflacion competitiva, el

6 Recuérdese que el término «pensamiento Unico» fue acufiado por Ignacio Ramonet, director de Le
Monde Diplomatique, (Ramonet, 1995) y «trata de construir una ideologia cerrada; no remite
exclusivamente a la economia sino a la representacion global de una realidad que afirma, en sustancia,
que el mercado es el que gobierna y el Gobierno quien administra lo que dicta el mercado» (Estefania,
1997, p. 26) o, dicho en palabras de Ramonet, es «la traduccién en términos ideoldgicos de pretension
universal de los intereses de un conjunto de fuerzas econémicas, especialmente los del capital
internacional». Logicamente, este «pensamiento Unico» impone la visiéon del mundo de Estados Unidos
y condiciona como alteridad cualquier otra perspectiva. Por ello, su esencia no requiere de ningun
componente ideolégico, pero si de la negacién de cualquier otra ideologia o alternativa vital, social,
cultural, politica...; de ahi surge la necesidad de proferir el fin de las ideologias y el fin de la Historia
(Fukuyama).
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equilibrio presupuestario, la revalorizacion de la moneda en los mercados de cambios
son sus prioridades, como explica Marc Nouschi (1996, p. 373).

Dado que, segun Hayek y sus compafieros neoliberales, las raices de la crisis
estaban localizadas en el poder excesivo y nefasto de los sindicatos y, de manera
mas general, del movimiento obrero, que habia socavado las bases de la acumulacién
privada con sus presiones reivindicativas sobre los salarios y con su presidn
parasitaria para que el Estado aumentase cada vez mas los gastos sociales, el
remedio, entonces, era claro: mantener un Estado fuerte en su capacidad de quebrar
el poder de los sindicatos y en el control del dinero, pero limitado en lo referido a los
gastos sociales y a las intervenciones econdmicas. La estabilidad monetaria deberia
ser la meta suprema de cualquier gobierno. Para eso era necesaria una disciplina
presupuestaria, con la contenciéon de gasto social y la restauracion de una tasa
«natural de desempleo», o0 sea, la creacidon de un ejército industrial de reserva para
quebrar a los sindicatos. Ademas, eran imprescindibles reformas fiscales para
incentivar a los agentes econdmicos. En otras palabras, esto significaba reducciones
de impuestos sobre las ganancias mas altas y sobre las rentas. De esta forma, una
nueva y saludable desigualdad volveria a dinamizar las economias avanzadas,
entonces afectadas por la estagflacion, es decir estancamiento econémico unido a
inflacién. El crecimiento retornaria cuando la estabilidad monetaria y los incentivos
esenciales hubiesen sido restituidos (Anderson, 2003, pp. 11-18).

En suma, podria decirse que se inicia una nueva era en la disciplina
economica, la del llamado «fundamentalismo de mercado», una «ideologia
eminentemente reaccionaria. Una ideologia que —apoyada en la teoria econdmica
neoclasica de las expectativas racionales, en el nuevo institucionalismo y en las
versiones mas radicales de la escuela de la eleccion racional- monté un verdadero
asalto politico y tedrico contra el Estado y los mercados regulados», tal como sefala
Bresser-Pereira (2009, p. 87). Y, ademas, el neoliberalismo trascendié a la pura
disciplina econdémica, convirtiéndose en un auténtico programa intelectual y politico
bien definido que ha prevalecido hasta nuestros dias. Los planteamientos neoliberales
han aterrizado e invadido instituciones, politicas publicas y formas de concebir la vida.
Tal como apunta Boron, «el triunfo ideoldgico del neoliberalismo es el de una
concepciodn holista de la sociedad, de su naturaleza, de sus leyes de movimiento [...]
y de un modelo normativo de organizacién social» (2006, p. 46).

3. La influencia de la academia. Consecuencias

Esta emergencia de la teoria neoliberal, que supuso una transformacion intelectual
para Judit (2010, p.108), es enmarcada en un contexto mas amplio de
«contrarrevolucion cultural» por Fontana (2011, p. 605). En efecto, para este
historiador, este giro ideolégico habia venido anunciado por el memorandum —The
Powell Memo— que Lewis Powell presentoé el 23 de agosto de 1971 ante la Camara
de Comercio de Estados Unidos, donde Powell lamaba la atencion acerca del riesgo
que implicaba el avance de ideas contrarias al «sistema de libre empresay,
proponiendo combatirlas sobre todo en el terreno de la educacion, ya que, segun él,

The most disquieting voices joining the chorus of criticism come from perfectly
respectable elements of society: from the college campus, the pulpit, the media, the
intellectual and literary journals, the arts and sciences, and from politicians [...] political
power is necessary that such power must be assidously (sic) cultivated; and that when
necessary, it must be used aggressively and with determination [...]".

7 El texto completo del memorandum de Lewis Powell «Confidential memorandum: attack on the
American free enterprise system» esta disponible en: http://reclaimdemocracy.org/powell_memo_lewis/,
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Aunque este memorandum de Powell no fue la unica influencia, la Camara y
los activistas corporativos tomaron su consejo en serio y comenzaron a construir un
poderoso conjunto de instituciones para cambiar las actitudes y creencias a lo largo
de afios y décadas, y esta implicacién de los empresarios y de sus organizaciones en
la politica se tradujo en un intento de anular todas las concesiones sociales hechas
desde los afios del New Deal. Los empresarios eran conscientes de la importancia
que tenia, a largo plazo, ganar la batalla de las ideas, con el fin de legitimar su triunfo
en su «asalto al poder» (Fontana, 2011, p. 606).

Por ello, en ese momento comenzaron a crearse fundaciones privadas,
financiadas con donaciones con las que los empresarios mecenas conseguian,
ademas, descuentos en sus impuestos. Estas fundaciones, que actuaban sobre todo
a través de los think tanks que financiaban y de los periddicos, revistas, radios y
televisiones que poseian o subvencionaban, se convirtieron en el arma mas poderosa
para difundir no soélo los principios de un liberalismo econémico favorable a los
intereses empresariales, sino todo un trasfondo de ideologia conservadora. De esta
manera, el grupo de Mont Pélerin recabd apoyos financieros y politicos, comenzando
a adquirir protagonismo las ideas neoliberales, particularmente en Estados Unidos. y
Gran Bretana, con la ayuda de varios think-thanks generosamente financiados —
ramificaciones de la Société du Mont-Pélerin, como el Institute of Economic Affairs en
Londres y la Heritage Foundation en Washington— asi como también, a través de su
creciente influencia dentro de la Universidad, donde financiaban catedras y proyectos
de investigacion, en particular en la Universidad de Chicago, donde ejercia Milton
Friedman. Con el mismo propdsito de defensa de las ideas neoliberales surgié la
Fondation Saint-Simon en Francia.

En sintesis, después de las crisis energéticas, en la década de los anos 80 del
siglo XX, se produjo un punto de inflexion en el que el sistema econdmico global
empezo6 un importante proceso de liberalizacién tanto de los mercados de bienes y
de trabajo como financiero, apoyado por politicas econémicas que requerian ser
respaldadas por una justificacion intelectual. La Escuela de Chicago, cuna de la
escuela neoclasica, ofrecié dicha justificacion intelectual.

Como destaca Agengo-Calderon, en las siguientes décadas, el nucleo duro de
la economia se fue desplazando a un universo cada vez mas desconectado, no ya de
la economia llamada real, sino incluso de la propia economia abstracta o tedrica, sin
llegar a resolver los problemas econémicos de fondo (2020, p. 20)2. Ello provoco la
practica invisibilizacién de las corrientes heterodoxas de la economia, como la
postkeynesiana, marxista, institucionalista, feminista o ecoldgica, tanto en el curriculo
de las facultades de Economia, como en las principales revistas de Economia. Por
otro lado, los consejos y herramientas difundidas por la economia neoclasica se iban
a incrustar en los procesos econdémicos de la vida real. Al mismo tiempo, esta vision
iba a influir ampliamente en la conformacién del sentido comun de la sociedad, a partir

consulta realizada el 10 de febrero de 2021. La traduccién del texto seria: «Las voces mas inquietantes
que unen al coro de las criticas provienen de elementos perfectamente respetables de la sociedad, desde
el campus universitario, los profesores, los medios de comunicacion, las revistas intelectuales y literarias,
las artes y las ciencias, y los politicos, [...] el poder politico debe ser asiduamente cultivado y, cuando
sea necesario, debe ser utilizado agresivamente y con determinacion [...]».

8 Debe resaltarse, no obstante, la propuesta metodologica de Albert Hirschman, como apunta Valencia
(2012), mas cercana a los métodos cualitativos de las ciencias sociales que la cuantitativa de la ciencia
economica, y que vendria caracterizada, entre otros rasgos, por partir de problemas reales para proponer
soluciones reales (2012, p. 228). Como el propio Hirschman apunté en sus escritos autobiograficos, el
interés por los temas metodolégicos le vino desde muy temprana. Ya desde sus primeros afios de
formacién profesional, en la década de 1930, en la Ecole des Hautes Etudes Commerciales (HEC) de
Paris le «ayudaron a desarrollar un punto de vista propio cuando, mucho mas tarde, me enfrenté a los
problemas del desarrollo econémico y la industrializacion en Latinoamérica» (Hirschman, 1996, p. 143).
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de un relato legitimador bien construido —y financiado— de ideas y significados que
determinaban lo que es bueno para la economia vy, por tanto, para el conjunto de la
poblacion (interpretada, ademas, como un todo) (Agenjo-Calderén, 2019, pp. 17-21).

Asi pues, puede decirse que, sin duda, la influencia de la academia ha sido
decisiva en la difusion de los planteamientos neoliberales. Y también resulta
incuestionable que la propia academia se ha imbuido de los mismos.

Como influjo de este proceso, se han producido varios efectos con
consecuencias graves, bajo nuestro punto de vista. Por una parte, y en primer lugar,
hay que hablar de las transformaciones estructurales que se han producido, a nivel
de organizacién, en las universidades —auténtico y principal bastion de la academia—
asi como en la educaciéon superior. Entre los efectos, apunta Gill, «se incluye la
importacién a la vida universitaria de modelos de gestion empresarial; la reformulacién
de la naturaleza misma de la educacidén, conectada instrumentalmente con la
economia y los negocios; la transformacion de las y los estudiantes en consumidores
y la degradacion de las condiciones laborales y los salarios del personal académico».
Habla Gill de una «universidad corporativa» y de «capitalismo académico» y
considera que «el control de la educacion superior ha sido tomado por la légica del
mercadoy» (2015, pp. 47-48). Sefala esta autora que el neoliberalismo encontré un
terreno fértil en los académicos, cuya predisposicion a «trabajar duro» y «hacerlo
bien» encajan perfectamente con «las exigencias neoliberales de contar con sujetos
autéonomos, automotivados y responsables» (p. 56).

Es decir, la academia no solo ha contribuido a propagar las ideas neoliberales,
sino que también se ha imbuido de la filosofia neoliberal. Algunos llegan a plantear la
expresion «la venta de la academia», puesta de manifiesto en «la organizacion
curricular de las humanidades, que, como conjunto de disciplinas tienden cada vez
mas hacia el pragmatismo. El objetivo final pasa por la conversion del alumnado en
consumidor, pues de ello depende que la universidad, como empresa, sea rentable».
Se parte de la certeza de

una universidad que ya no sirve a los ciudadanos publicamente, sino que se configura
como empresa y se rige por los principios empresariales de un sistema econémico
neoliberal globalizado. A grandes rasgos, se trata de una academia caracterizada por
cuatro rasgos clave: la competitividad como criterio de regulacion de la universidad-
empresa, la flexibilidad y la responsabilidad como caracteristicas intrinsecas a la
«gestion» del profesor, la institucionalizacién de la diversidad y la atomizacion del
trabajo, que dificulta la posibilidad de trabajar en conjunto y luchar por lo comun. Esto
tiene un efecto obvio en todas las disciplinas, pero especialmente en las humanidades,
por los siguientes motivos: son disciplinas que van en contra de las formas de
produccién neoliberales (son «lentas» y autotélicas) y su desempefio es considerado
no como trabajo sino como devocion por amor al arte. Esto lleva hacia la desigual
recompensa de la labor humanistica, a la subsecuente banalizacién del pensamiento
critico y al descrédito general de las humanidades, siempre dentro del pensamiento
neoliberal y pese a que (0 quiza debido a que) son estas las disciplinas en las que se
concentra una mayor diversidad de alumnado y donde la capacidad critica contra el
sistema que las integra es mas patente®.

Parece evidente, a juicio de otros, que

la concepcion neoliberal de la vida humana ha penetrado en las sociedades
contemporaneas, privatizando muchas de sus esferas e imponiendo su lenguaje en el

9  http://www.alcesxxi.org/home/la-venta-de-la-academia-el-neoliberalismo-contra-la-educacion-visto-a-
traves-del-ambito-del-hispanismo-seminario-organizado-por-seminario-propuesto-por-irene-domingo-
sancho-y-almudena-marin-cobos/, consultado el 15 de febrero de 2021.
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sentido comun [...]. Se ha privatizado nuestra concepcion de la educacion. No se trata
solamente del obvio intento de transformar la escuela publica en escuela privada, sino
sobre todo de entender en automatico a la educacién como una «inversion» en tanto
que su objetivo primordial es formar individuos para tener éxito en el mercado
(Hernandez, 2016, p. 425-426).

En el caso concreto de la universidad espafiola, algunos relevantes trabajos
(Pomares y Alvarez, 2020; Belloso, 2017; Gémez y Jodar, 2013) destacan el proceso
de transformacién producido en la universidad espanola, sobre todo a partir de la
creacion del Espacio Europeo de Educaciéon Superior (EEES), asociado a la
introduccion y progresiva consolidacion de politicas de caracter neoliberal. Estas
politicas «difieren en sus formas de articulacion local, pero reflejan un conjunto de
tendencias dirigidas a la mercantilizacién del espacio publico presentes en contextos
y ambitos diversos y que, por ello, han adquirido una dimensién global» (Gémez y
Jodar, 2013, p. 82). Resalta Belloso, cémo

la santificacion de la tecnologia y el utilitarismo esta favoreciendo un cambio en las
universidades, tanto en orden a minusvalorar los estudios humanistas como a
implantar un sistema de gestion burocratica, basado en agencias de calidad y ranking
que a veces, si no se cuida debidamente el uso objetivo de los indicadores, favorece
que la busqueda del modelo universitario de excelencia se lleve a cabo dando mayor
relevancia a actividades que poco tienen que ver con aquello que deberia ser la misién
de la universidad humanista en el siglo XXI: la formacién integral del ser humano
(2017, p. 17).

Particularmente relevantes, desde una posicion critica con el proceso de
reforma de la universidad espanola, experimentada con el Plan Bolonia de adaptacion
al EEES, son los trabajos de Fernandez y Serrano, 2009; Ferreiro, 2010; Fuentes,
2005 y 2007; Galceran, 2003 y 2010; y Sevilla, 2010. Coinciden estos autores en su
diagnéstico sobre el proceso de “reconversion empresarial” de la universidad publica
espafnola y la “mercantilizacién” de la ensefianza tras la implantacién del EEES vy el
Plan Bolonia. Subrayan cémo, en efecto, el proceso de construccién del EEES ha
provocado profundas transformaciones que afectan a la organizaciéon de la
universidad, en el funcionamiento de la universidad y a la misién que la sociedad le
encomienda en cada momento. Asi, la denominada «universidad de masas», que fue
construyéndose bajo el modelo de acumulacién capitalista después de la Segunda
Guerra Mundial, ha sido sustituida, primero paulatinamente y después de la crisis de
2007-2008 a marchas forzadas, por otra en la que la rentabilidad econdmica de las
ensefanzas universitarias, la comercializacion de los resultados de la actividad
investigadora y, en general, el aprovechamiento empresarial del conocimiento han
pasado a detentar un protagonismo hasta ahora desconocido. En suma, coinciden
estos andlisis en percibir estas transformaciones como una auténtica “reconversion”
de las universidades en empresas al servicio del mercado. Esta “reconversiéon”
compromete, entre otros aspectos, el caracter publico y universal de la educacién, la
autonomia universitaria, el pensamiento critico y la produccién desinteresada de
conocimientos. Como consecuencia, la institucidon universitaria se desvincula cada
vez mas de la reflexion cientifica, social, humanistica y ética, advierten, para priorizar
los saberes que generen beneficios econémicos.

De este modo, las logicas neoliberales se han trasladado al campo
universitario, generando una «tensién que toma la forma de una oposicién entre un
sistema universitario considerado burocratico, rigido, homogeneizador frente a una
universidad supuestamente «modernizada», flexible, innovadora y competitiva»
(Goémez y Jodar, 2013, p. 83). Todo ello «encarna un cambio de paradigma de perfil
empresarial en doble direccion: el estudiante como cliente y la figura burocratizada
del docente-dador de clases» y lleva a la «idea de una Universidad entendida como
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una mera «formacion profesional» despojada de cualquier inquietud transformadora
del mundo» (Pomares y Alvarez, 2020, p. 185) y a «un modelo que aplica a la
Universidad publica, a la ensefianza universitaria, un filiro mercantilista bajo el eje
prioritario de la “rentabilidad” de un servicio publico esencial» (/bidem, p. 190).

Entre otros aspectos, esto ha afectado al estatus del profesorado, —el docente
se ha convertido en «docente-investigador-gestor-burdcrata»— a la evaluacion de la
investigacion, etc. En este sentido, analizan Gémez y Jédar como el célebre sexenio
de investigacion, que, como se sabe, constituye un procedimiento de evaluacion
voluntaria del profesorado de su actividad investigadora, ha contribuido a que los
profesores «se identifiquen con un juego y con unas reglas de juego», asumiéndolas
como propias (Gémez y Jodar, 2013, p. 83). El sexenio supone una mejora en la
retribucion del profesor cuya evaluacion resulte positiva, pero, ademas, tener tramos
de investigacion reconocidos se ha convertido en un requisito imprescindible para
multiples situaciones, de acuerdo con las normativas internas de diferentes
universidades, como formar parte de las comisiones de valoracion en los concursos
de acceso a plazas del profesorado, para dirigir tesis doctorales o participar en
tribunales de tesis. También supone un mérito que se valora a la hora de solicitar o
formar parte de un programa de Doctorado o solicitar un proyecto de investigacion.
Por ello, afecta al reconocimiento y a la reputacion de los profesores. Y, ademas, de
acuerdo con el Real Decreto-Ley 14/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes de
racionalizacion del gasto publico en el ambito educativo, se establece que la actividad
docente a desarrollar por el profesorado universitario se gradua en atencion a la
«intensidad y excelencia» de la actividad investigadora reconocida, creandose, de
este modo, un procedimiento desigual de reconocimiento y estatus entre la actividad
docente y la actividad investigadora, que tiene el efecto de jerarquizar al profesorado
en funcién del niumero de sexenios acumulados (Gémez y Jédar, 2013, pp. 83-84).
Esto supone en la practica que la «redefinicion y valoracién del profesor/a como
investigador comprometido es paralela a la desacreditacion del docente tradicional»
y, por otro lado que «el rendimiento de cada uno/a es visibilizado y evaluado, de forma
continua, como producto medible en un escenario jerarquizador y competitivo donde
lo que se pone en juego es la propia imagen», produciéndose, por otra parte, «una
competicidon generalizada dentro de los departamentos, entre departamentos,
centros, institutos, universidades donde los framos de investigacion reconocidos son
un resultado mas que poder exhibir y con el que contar» (Ibidem, pp. 88-89).

Esta competicion dentro de cada universidad a su vez es producto de la
necesidad de las universidades de competir entre ellas a nivel nacional, europeo y
global, por intentar obtener fondos para investigacion y para el propio desarrollo
institucional, por atraer mas estudiantes y por llegar a alianzas con empresas
privadas. Hay que tener en cuenta el contexto de reduccién de la financiacion de la
Educacion Superior publica, se insta a las universidades a evolucionar hacia la
«sostenibilidad» con criterios de productividad donde la investigacion es clave. La
Comision Europea lo dice claramente: «las universidades deben financiarse mas por
lo que hacen que por lo que son, centrando la financiacidn mas en los resultados
pertinentes que en los insumos, y adaptandola a la diversidad de perfiles
institucionales» (Comision Europea, 2006, pp. 8-9).

Tal vez resulte pertinente recordar aqui el planteamiento de Milton y Rose
Friedman, dos de los promotores mas conspicuos del neoliberalismo sobre la
competencia a la que deben someterse las «empresas» educativas, pues es el Unico
camino que permite depurar el mercado educativo haciendo que de manera
permanente todas ellas se esmeren por ofrecer servicios de calidad para atraer y dejar
satisfechos a sus «clientes». De ahi, que
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Muchas escuelas se crearan por iniciativa de grupos no lucrativos. Otras serian
montadas para conseguir beneficios. No hay modo de predecir la composicion
definitiva de la industria educativa: la determinara la competencia. La Unica prevision
que puede hacerse es que solo sobreviviran las escuelas que satisfagan a sus
clientes; del mismo modo que sélo contintian los restaurantes y bares que agradan a
sus clientes. La competencia se ocuparia de ello (Friedman, 1983, pp. 235-236).

Retomando nuestro argumento, para responder a la necesidad de competir,
de rendir cuentas y conseguir acreditacion —ya sea individual o institucional—, la
produccion de conocimiento se somete a regulaciones, clasificaciones y jerarquias
donde priman los indicadores de produccion que tienen valor en circuitos legitimados.
De ahi que se incentive la productividad investigadora, pero es necesario tener en
cuenta una cuestion clave, y es que la investigacion se encauza de acuerdo con
determinadas l6gicas. Asi, la evaluacion de las investigaciones no se centra en la
calidad de los trabajos, sino en la de las publicaciones en que se difunden, que se
avala, sobre todo, por el numero de citas que acumula. Las distintas convocatorias
competitivas que otorgan financiacién apoyan y avalan determinadas cuestiones o
temas, mientras que marginan o excluyen otros (Gémez y Jodar, 2013, p. 90). Esto
provoca que muchos profesores reaccionen dando importancia a lo que se considera
clave en la evaluacion, eligiendo tematicas de investigacion que permitan superar
evaluacion y tener visibilidad a la vez que reconocimiento. Dicho de otro modo, la
eleccion de temas se somete a la légica de la oportunidad, respondiendo a lo que
demanda la investigacién financiada o aquellas revistas que puedan certificar que el
trabajo tiene «calidad». Todos aquellos temas que no resulten rentables desde este
punto de vista se van abandonando progresivamente o se descuidan, tal es el caso
de los libros, pero también determinadas formas de pensamiento y escritura mas
criticos, mas incisivos. Sefiala Acosta, en este sentido, como

Se alientan investigaciones sin compromiso, muchas veces anodinas y hasta
tautolégicas. El cumplimiento de metas «académicas», medidas por las publicaciones
en revistas indexadas, que no tiene que ver con la vivencia social y que inclusive
pueden estar influenciadas por poderosos grupos transnacionales, por ejemplo,
termina por aislar aiin mas a los centros universitarios de la realidad y a los mismos
profesores e investigadores universitarios entre si (Acosta, 2015, p. 7).

Debe tenerse en cuenta, ademas, que los temas de investigacién suelen estar,
por otro lado, controlados ideolégicamente por los comités editoriales de los journals
y publicaciones especializadas, quienes, en ultima instancia dictaminan si un articulo
se publica o no.

Quizas por todo lo que se acaba de comentar, resulte muy dificil lograr que
jévenes brillantes y llenos de vocacion se incorporen a la Universidad publica, y ello
por una importante razén apuntada por Pomares y Alvarez: «la institucién no es capaz
de ofrecerles un futuro que siquiera se asemeje lejanamente, en condiciones y
perspectivas, al que puede brindar una institucién publica digna de serlo» (2020, p.
209).

En segundo lugar, ademas de esta transformacién estructural comentada que
se ha producido en las universidades, otra consecuencia trascendental del influjo de
la academia en el proceso de difusion y adopcidon de las légicas neoliberales esta
relacionada con la exclusién del pensamiento critico. En este sentido, sin duda, y
también es nuestra visibn, como apunta Boron, «la academia —es decir, las
universidades y los centros de investigacion regidos por el cédigo de la academia—
ha sufrido un proceso involutivo que la ha tornado sumamente refractaria a todo
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pensamiento critico, a toda heterodoxia'®» (Borén, 2006, p. 67). Y este «verdadero
asalto contra el pensamiento critico» (ibidem, p. 50) se traduce en un doble sentido.
Por una parte, la academia parece que rechaza al intelectual, cuyo papel es el de ser
la conciencia critica de su tiempo, frente al académico, cuyo papel, en cambio, es
publicar en las revistas especializadas de su area de conocimiento, reproduciendo el
paradigma tedrico-metodolégico convencional. Para que se entienda lo que
pretendemos sefalar, Zygmunt Bauman y Jean Paul Sartre fueron intelectuales;
Noam Chomsky es un intelectual. Samuel Huntington y Milton Friedman fueron
académicos. Por otro lado, se ha eliminado de las aulas el modelo del saber, el de
cuestionar y plantear alternativas. Y ello debido fundamentalmente a que la funcion
de la docencia ha quedado reducida a la de «educar-sin cuestionar», sustrayendo a
los estudiantes de sus potenciales capacidades, una de ellas sin duda la «curiosidad»,
ademas de la capacidad de construir y sistematizar pensamientos abstractos, asi
como el deseo de «querer saber» mas alla del aprendizaje funcional de mercado,
incluso de poder pensar (reflexionar). Parece que el objetivo fuera

formar tecnocratas —de perfil «bajo» de contenidos genéricos— tras el eje de la
meritocracia de cariz mercantil, una suerte de molde de fabrica recortado en serie.
Una concepcion funcionalista de la Universidad, que educa para mantener los
objetivos y el sistema del mercado que discurre estructuralmente por lineas de
precariedad en todos los 6rdenes». Sin embargo, entendemos que la Universidad
deberia ser mucho mas y distinto que la tarea de «educar». «Aprender/ensenar
«cuestionando» es la forma de acceder al conocimiento, bajo el enriquecimiento de
perspectivas que analizan realidades; es la manera de aprehender capacidades y
aptitudes criticas, adoptar un espiritu critico (Pomares y Alvarez, 2020, p. 194).

En esta situacion resulta dificil pensar que se pueda estar formando en las
universidades a los grandes historiadores, pensadores, filésofos, economistas,
juristas, etc. del futuro. Y ello todavia resulta mas grave desde el convencimiento de
que el «pensamiento», y de una manera mas precisa el «pensamiento critico» es el
motor de los cambios, de las transformaciones sociales y el eje del progreso. Por eso
no podemos aceptar la idea de que la Universidad se conciba para adaptarse al
modelo de mercado.

4. Conclusiones

Con base en lo expuesto en los apartados anteriores, cabe apuntar algunas ideas-
sintesis concluyentes.

Ha quedado constatado como la teoria econémica —que fue construyéndose a
partir de los planteamientos del liberalismo clasico de A. Smith y las aportaciones de
los otros padres de la economia en el siglo XVIlI- se ha ido transformando, ajustando
y adaptando a la légica y los postulados del neoliberalismo, que puede considerarse
como la corriente econémica tedrica especifica del capitalismo en su fase actual,
desde 1973, iniciandose una nueva era en la disciplina econémica, la del llamado
«fundamentalismo de mercado», una ideologia eminentemente reaccionaria.

El neoliberalismo no es solo una teoria econdmica, sino que puede
considerarse todo un programa intelectual y politico claramente definido, que ha
impregnado y aterrizado en instituciones, politicas publicas y hasta en la forma de

0 Quizas convenga matizar que, tal como indica Boron, «las persecuciones de los heterodoxos, de
quienes pensaban diferente, son parte integral de la historia de las universidades. Desde Tomas de
Aquino, Giordano Bruno, Copérnico, Galileo, hasta Hobbes, cuyos libros fueron quemados en el atrio de
la Universidad de Oxford, el itinerario estd sembrado de grandes pensadores criticos que fueron
arrojados o expulsados de, o que jamas pudieron poner un pie en una universidad, como Nietzsche,
Engels o Marx» (2006, pp. 71-72).
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concebir la propia existencia. En el campo mas concreto de las ciencias sociales,
entre las cuales se engloba la economia, el impacto del neoliberalismo se ha puesto
de manifiesto en el influjo de los aspectos econdmicos en todo el conjunto de aspectos
sociales, llegandose hasta la auténtica exaltacion de las cuestiones econdémicas.
Podria decirse que los supuestos del pensamiento neoliberal que vertebran la teoria
econdmica neoclasica han colonizado buena parte de las ciencias sociales.

En este proceso, la academia ha tenido un papel muy relevante difundiendo
los principios y supuestos neoliberales a través de think tanks asi como también,
mediante su creciente influencia dentro de la Universidad, financiandose catedras y
proyectos de investigacion.

La academia —es decir, las universidades y los centros de investigacion
regidos por el cédigo de la academia— no solo ha contribuido a propagar las ideas
neoliberales, sino que también se ha imbuido de la filosofia neoliberal. De este modo,
las légicas neoliberales se han trasladado al sistema universitario.

Las consecuencias de todo ello han estado vinculadas a la transformacion de
la universidad a la «racionalidad» neoliberal, a la privatizacion y la creciente
«mercantilizacién» del conocimiento y de la educacion publica, de una parte, y a la
exclusion del pensamiento critico, de otra.

En el caso concreto de Espafia, tal como se ha analizado, nos encontramos
con una concepcion de la Universidad publica gestionada como una empresa y que
también ha mercantilizado la produccion cientifica del docente-investigador. Asi, la
valoracién de la actividad investigadora, que se reclama «al peso», ha sido sometida
a una pesada burocracia, bajo la idea de la «meritocracia mercantil» en el acceso a
las figuras docentes; la unidad de medida de la calidad de la produccién cientifica se
basa en el lenguaje de «percentiles» o «cuartiles» de la revista en la que se publica y
el grado de «impactoy, sin entrar a valorar, por parte de las agencias evaluadoras, la
calidad del contenido de lo que se publica, a lo que se une la necesidad de sufragar
el coste de las propias publicaciones en muchos casos (Pomares y Alvarez, 2020, p.
193).

En cuanto a la otra consecuencia trascendental del influjo de la academia en
el proceso de difusion y adopcion de las légicas neoliberales, relacionada con la
exclusion del pensamiento critico, consideramos que ampliamente analizada en el
texto, abogamos por un pensamiento critico, incisivo y radical, como el que en estos
momentos tan excepcionales se requiere. Un pensamiento con una capacidad de
transformar y de provocar que algo ocurra; un pensamiento que sea el eje del cambio
social y el motor del desarrollo y bienestar general.

Todo ello ha provocado, segun nuestro punto de vista, que la racionalidad
instrumental se imponga a la racionalidad liberadora que deberia inspirar la
concepcion de la educacion superior, con todas sus implicaciones en la generacion
del conocimiento y en la formacién de las nuevas generaciones de universitarios. El
camino recorrido pone claramente de manifiesto, ademas del cambio en el modelo de
gestion de la universidad, la transformacion de las funciones que histéricamente se
ha atribuido a la universidad de ser la principal institucién generadora, depositaria y
transmisora del saber, quedando reducidas a un espacio para la ensefianza de
habilidades instrumentales y la produccion del conocimiento orientado a las
necesidades del mercado.

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655
== N°. 21, octubrel 2021 — marzo 2022, pp. 238-259. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6358

256


https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6358

IVAN GONZALEZ SARRO La metamorfosis de la teoria econémica bajo la hegemonia de la
doctrina neoliberal: la influencia de la academia y sus consecuencias

Una ultima reflexién final: ante este estado de cosas, tal vez haya llegado el
momento de volver a «repensar» o «<impensar» las ciencias sociales, en palabras de
Immanuel Wallerstein (1995).
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Resumen

Compliance surge en la discusion juridica espafiola a partir de la incorporacion al Cédigo penal
de la responsabilidad de las personas juridicas en 2010. En 2015, ademas, se introduce la
posibilidad de que los programas de compliance puedan ser una causa de exencion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas. El término proviene del mundo juridico
anglosajon y se desarrollé en el marco de la autorregulacion de las corporaciones privadas.
Tras los escandalos politicos y financieros de los afios 80’ y 90, que dieron lugar a leyes que
exigen a las empresas una mayor transparencia y rendicion de cuentas, se consolida como
herramienta de prevencion de sobornos a funcionarios y politicos —caso Watergate—. En la
actualidad, sin embargo, ha adquirido una dimensién mayor destinada no solo a la prevencion
de sobornos, sino a la prevencion de los riesgos de la actividad empresarial y delitos que
puedan ser cometidos en el marco de la actividad empresarial. Desde una perspectiva integral
los programas de compliance son expresion de la cultura empresarial y de una cultura de la
legalidad. Tras analizar los distintos aspectos juridicos inherentes al compliance, se concluye
que la cultura empresarial no puede existir sin tener como punto de partida el cumplimiento
del Derecho.

Palabras clave

Compliance, cultura empresarial, responsabilidad penal de las personas juridicas, modelos de
compliance, compliance officer, prevencion de delitos, prevencion de la corrupcion,
compliance en administraciones publicas.

Abstract

Compliance originated in the Spanish legal discourse as result of an amendment to the Spanish
Criminal Code that introduced the criminal liability of legal persons and corporations in 2010.
Furthermore, in 2015, the possibility of compliance programs being caused by an exemption
of the criminal liability of legal persons and corporations was introduced. The term comes from
Anglo-Saxon law: Following the political and financial scandals of the 80’s and 90’s, laws were
passed that demand more efficacy of private corporations as agencies of prevention of bribes
of officials and politicians —see Watergate— could be detected. Currently, however, compliance
has assumed a greater dimension destined not only to the prevention of bribes, but also to all
crimes that could be committed in the realm of corporate activities in general and as a program
of corporate culture and culture of legality. This essay analyzes different legal aspects of

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655
=4 N°. 21, octubre 2021 — marzo 2022, pp. 260-276. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6348

260


https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6348
mailto:silvina.bacigalupo@uam.es
https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6348

SILVINA BACIGALUPO Compliance

compliance and arrives at the conclusion that there cannot be any such thing as a corporate
culture if not based on the adherence to the law.

Keywords

Compliance, corporate culture, compliance and criminal liability of corporations, compliance
program, compliance officer, prevention of crimes, prevention of corruption, compliance in the
public sector.

SUMARIO. 1. Introduccién. 2. Antecedentes y significado del término
compliance. 3. Compliance y cultura empresarial. 4. Criminal
Compliance: Compliance y responsabilidad de las personas juridicas.
5. Funcion y elementos de un modelo o programa de compliance. 6. El
deber de implementacién de los programas de compliance en la
empresa. 7. Funcién y responsabilidad del Compliance Officer. 8.
Compliance y Administraciones Publicas. 9. Conclusiones y resumen.

1. Introduccion

El concepto compliance irrumpe en la discusion cientifico-penal espafiola a partir de
2010 con la incorporacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el
Caodigo penal (art. 31 bis, introducido por la LO 5/2010). Sin embargo, no es hasta la
reforma del Cdodigo penal espariol (LO 1/2015), en que la materia de compliance forma
parte de las discusiones académicas y de debate en todos los foros especializados.
En este sentido, se ha asentado como una materia inherente a la prevencion de
delitos en el seno de la actividad empresarial. De ahi que en la actualidad se suela
precisar. «compliance penal». La reforma de 2015 incorpor6 como «causa de
exencion de la responsabilidad penal» de las personas juridicas los «modelos de
organizaciéon y gestiéon de medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir
delitos» (arts. 31 bis 2 y 5 CP). A pesar del término utilizado por el legislador, la
terminologia que se ha acufiado en la practica es la del derecho anglosajon y se
refiere a ellos como modelos o programas de compliance. Los programas de
«cumplimiento normativo» constituyen el sistema interno de control y supervisién de
la actividad empresarial mediante el cual las empresas y sus érganos se organizan
para operar armonicamente con el Derecho vigente (Hauschka et al., 2010; Rotsch,
2012, p. 2). Se trata de un ambito de exclusiva autorregulacion de normas internas de
prevencién y disminucion de riesgos penales de la actividad empresarial.

Mas recientemente, también se ha comenzado a hablar incluso de
«compliance en las Administraciones Publicas», entendiendo compliance como una
«herramienta» para la prevencién de la corrupcion en la contratacidon publica (vid.
sobre este tema, infra 8) (Queralt, 2016, p. 1y ss.).

Antes de centrarnos en qué significa o qué implica el concepto compliance en
particular para la gobernanza empresarial y el Derecho penal en la actualidad, es
necesario hacer una breve recapitulacién de como y en qué contexto aparece
inicialmente la nocion de compliance, como se ha llegado a instaurar el compliance
en el marco de la actividad empresarial, como se encuentra recogido y qué funcién
cumple en el Cdodigo penal y los distintos efectos que tiene en la actualidad en el
marco de la responsabilidad penal de las personas juridicas.
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2. Antecedentes y significado del término compliance

El término «compliance» proviene, como ya se ha dicho, del derecho anglosajon y
significa «cumplimiento», «obedienciay, «respeto», entro los primeros significados del
término. En el ambito juridico se identifica con el «cumplimiento normativo» y desde
el punto de vista de la estructura empresarial se refiere de forma mas extensa a la
«organizacion de las empresas para el desarrollo de la actividad empresarial
conforme a derecho». Por regla general, se refiere de forma especifica al
cumplimiento de normas legales, pero también a normativa o politicas internas y
estandares de buenas practicas o de soft law. También encontraremos, en este
contexto, el uso del término «compliance regulatorio» (regultarory compliance) (Lin,
2017, p. 159). En este sentido, compliance surge y se utiliza en el contexto del «marco
de autorregulacion» y de la libertad para decidir la organizacion interna de las
sociedades mercantiles de Derecho privado orientada a la prevencién de los riesgos
provenientes de su actividad empresarial.

En sus comienzos, no obstante, no hay que dejar de tener en cuenta que el
origen de compliance moderno se forja a inicios del siglo XX en EE.UU. con la
creacion de las primeras «agencias publicas de regulacion». En particular, con la
creacion de las «Agencias Publicas de Seguridad en Estados Unidos» —p.ej. Food
and Drug Administration, 1906, FDA'-. Es decir, surge en el ambito del «derecho
regulatorio de los primeros sistemas de supervision publica reguladay.

En el marco de la actividad empresarial en EE.UU. el término compliance
surge vinculado al marco de las «normas de soft law» y, en particular, a
«recomendaciones de buenas practicas» basadas en el principio «complain or
explain» («cumplir o explicar»). Se trata de normas o recomendaciones de
«cumplimiento voluntario» que son establecidas por organismos u organizaciones
gubernamentales y no gubernamentales con la finalidad de que, en el ambito del
sector privado, las empresas incorporen las recomendaciones establecidas o, en caso
de no hacerlo, expliquen la razén o razones que las lleva a no seguir dichas
recomendaciones. En este ambito se trataba de Ila incorporacion de
«recomendaciones de buena gobernanza, de rendicibn de cuentas y de
responsabilidad social corporativa (RSC)».

En los afios ‘70 y '80 las normas de compliance de la actividad empresarial
evolucionan en otro escenario: los sonados escandalos de corrupcion politica,
sobornos y financiacion de los partidos politicos que afectaron a importantes
compafias y que alcanzaron su maxima expresion con el caso Watergate. Como
consecuencia de aquel escandalo, se dictdé en EE.UU. la Foreign Corrupt Practices
Act (1977), que incorporo requerimientos y prohibiciones para las empresas y el sector
privado en materia de sobornos, libros y registros, asi como, por primera vez, la figura
de compliance, obligando a la transparencia de las cuentas anuales y prevencion de
la corrupcion de funcionarios.

En los afos "90 se evidencian nuevos riesgos de la actividad empresarial
vinculados a los escandalos financieros —los casos Enron, Tyco International,
WorldCom, Siemens— que dieron lugar, a su vez, a la Sarbanes-Oxley-Act (2002), por
la que se establecen nuevas obligaciones en materia contable y se reforman las
exigencias de contabilidad publica de las empresas y proteccion del inversionista.

' La Food and Drug Act (FDA) fue la primera norma que regulaba y establecia estandares para la
proteccion de los consumidores, cuyo incumplimiento conllevaba sanciones y la supervision estaba
atribuida a una agencia publica de supervision.
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Los sobornos en las transacciones econdémicas transnacionales de las
empresas y los escandalos financieros acotaron un primer escenario para el
compliance de la actividad empresarial: corrupcion y soborno de funcionarios,
financiacion de la politica, maquillajes de la contabilidad y falta de transparencia.

Conscientes de este escenario los organismos internacionales —OCDE, UN—
y supranacionales —UE— comienzan a elaborar convenios para la prevencion de la
corrupciéon. Se desarrollan el Convenio para combatir el cohecho de servidores
publicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales (OCDE 1997)2, el
Convenio penal contra la corrupcion (Convenio n°® 173 del Consejo de Europa)
(1999)3, la Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupciéon (2004)%. En este
mismo contexto, se impulsa también la UK Bribery Act (2010) que introduce, a su vez,
la responsabilidad penal de las empresas y de sus directivos por sobornos a
funcionarios extranjeros y exigencias de érganos de supervision y control. Todas
estas normas imponen a los Estados el compromiso de establecer normas para la
prevencion y supervision de los riesgos de corrupcion en la actividad empresarial que
dieron lugar a importantes cambios legislativos en el ambito del mercantil,
administrativo y penal de la actividad empresarial.

Se puede ver como la evolucion del término «compliance» evoluciona en
relacion a la actividad empresarial y la cultura juridica de corte anglosajon con la
finalidad principal dirigida al establecimiento de «mecanismos internos de control y
supervisiony vinculada, inicialmente, a la prevencion de la corrupcion, los sobornos a
funcionarios publicos y la financiacion ilegal de partidos politicos.

Paralelamente, a mediados de los 90 los casos mencionados de empresas
vinculadas a los escandalos contables y la crisis financiera ponen de manifiesto el
escaso control que existe de los procesos de adopcién de decisiones por parte de los
o6rganos de administracién de la empresa. La organizacion de los érganos de
administracion estaba regulada de forma extraordinariamente amplia, dejando un
marco de autoorganizacion de la gestion empresarial con todo el poder de decision y
ausencia de control y supervision de las actuaciones del mismo®. Se abre asi otra
exigencia: transparencia en la «gobernanza corporativa» (corporate governance). Ello
da lugar a una importante revision del derecho de las sociedades mercantiles y, en
particular, a la incorporacion de estandares de buenas practicas a través de los
«Cadigos de buenas practicas o Codigos de Buen Gobierno Corporativo» para las
sociedades cotizadas. Es aqui donde surgen de forma patente las primeras
recomendaciones de organizacién, supervision y control de la actividad empresarial
que, en ultima instancia, forma parte también de un programa de compliance. Los
primeros informes que advertian en Espafia esta problematica y estudiaron las
medidas de buen gobierno necesarias en el marco de las sociedades cotizadas fueron
los Informe de la Comision especial para el estudio de un codigo ético de los consejos
de administracion de las sociedades (Comisién Olivencia, 1998) y el Informe de la
comision especial para la transparencia y la seguridad de los mercados financieros y

2 Convencion para combatir el cohecho de servidores publicos extranjeros en transacciones comerciales
internacionales y documentos relacionados, recuperado de https://www.oecd.org/daf/anti-
bribery/ConvCombatBribery Spanish.pdf

3 Instrumento de Ratificacion del Convenio penal sobre la corrupcion (Convenio nimero 173 del Consejo
de Europa) hecho en Estrasburgo el 27 de enero de 1999, recuperado de
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2010-12135.

4 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, Viena, 2004, recuperada de
https://www.unodc.org/documents/treaties/lUNCAC/Publications/Convention/04-56163 S.pdf

5 Basta hacer un repaso desde la vieja Ley de Sociedades Andnimas hasta la actual Ley de Sociedades
de Capital para ver la progresiva delimitacion de los deberes y obligaciones de los drganos de
administracion.
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sociedades cotizadas (Comisiéon Aldama, 2003)¢. En 2006 la Comisién Nacional del
Mercado de Valores (CNMV) incorporé el Cédigo Unificado de Buen Gobierno de las
Sociedades Cotizadas (el llamado, Cédigo Conthe, 2006) y, actualmente, el vigente
Caodigo de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas (2013, 2015, 2020). EI CBG
contiene las recomendaciones exigibles a las sociedades cotizas, asi como la
exigencia de presentacion de un Informe Anual de Buen gobierno —propuesto por el
Informe Aldama-—. Finalmente, la reforma de la Ley de Sociedades de Capital en 2014
convirtié en obligacién legal muchas de las recomendaciones del Codigo de Buen
Gobierno, en particular, en relaciéon a la organizacion del gobierno corporativo —
estructura del consejo de administracién, comisiones delegadas, distincion de los
deberes de supervision, etc., arts. 212 ss. LSC—, los deberes de administradores —
deberes de lealtad, diligencia, secreto, etc., arts. 225 y ss. LSC- y, sobre todo, para
las cotizadas los deberes indelegables del Consejo de administracion, entre los que
se incluye la determinacion de la politica de control y gestion de riesgos (art. 529 ter
b) LSC) o la politica de responsabilidad social corporativa (art. 529 ter a) LSC).

Finalmente, en el ordenamiento juridico espafol se introduce o, mejor dicho,
se menciona de forma expresa, como hemos senalado, a partir de la reforma del
Caodigo penal (LO 1/2015, de 30 de marzo) al incluirlo el legislador como una «causa
de exencion de responsabilidad penal de las personas juridicas». El Codigo penal se
refiere a los programas de compliance con la denominacion de «modelos de
organizacién y gestion de medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir
delitos» (art. 31 bis 2, 1°, y 5 CP). Es decir, los programas de cumplimiento se
introducen de forma expresa en un ambito muy concreto y delimitado referido a
«medidas de prevencién de delitos en el ambito de las empresas y otras personas
juridicas» (de acuerdo con el art. 35 Cddigo civil, entre otras, asociaciones,
fundaciones, partidos politicos y sindicatos). Sin embargo, con anterioridad ya existia
normativa sectorial —en el ambito del sector financiero, bancario y del mercado de
valores— que establecian normas expresas de organizacion para la supervision de
riesgos de la actividad empresarial en relacion con una determinada actividad de
negocio’ (vid. infra).

En la actualidad, se puede decir que la institucion de la figura de compliance
ha sido consecuencia, al menos, de dos causas: en primer lugar, de la ausencia o
escasa existencia de normas reguladoras de la organizacion interna de las
corporaciones privadas y, en segundo lugar, también de la insuficiencia de recursos
gubernamentales para un adecuado modelo de supervision publica de los riesgos de
la actividad empresarial centralizada. Como consecuencia de ello los «modelos de
supervision» se han visto «privatizadosy, en el sentido, de trasladar a los particulares
y a las empresas un «deber de autorregulacién» de la supervision y control del

6 Véase toda la documentacion, referencias legislativas e Informes de Buen Gobierno, en: www.cnmv.es
y https://www.cnmv.es/portal/Legislacion/COBG/COBG.aspx

7 Véase, por ejemplo, Circular CNMV n° 6/2009, de 9 diciembre, sobre control interno de las sociedades
gestoras de instituciones de inversion colectivas y sociedades de inversién, Circular CNMV n° 1/2014,
de 26 de febrero, sobre los requisitos de organizacion interna y de las funciones de control de entidades
que prestan servicios de inversion, Cédigo de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas, 24 febrero
2015, Principio 21: «la sociedad dispondra de una funcién de control y gestién de riesgos ejercida por
una unidad o departamento interno, bajo supervision directa de la comision de auditoria o, en su caso,
de otra comision especializada del Consejo de administracion», RD 304/2014, de 5 de mayo, Reglamento
de la Ley 10/2010 de Prevencion de blanqueo de capitales (Cap. IV: procedimientos de control, analisis
de riesgos, contenido minimo del Manual de prevencion, érganos y medidas de control, obligaciones de
formacion de empleados y directivos), o la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley
de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo.
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cumplimiento normativo y prevenciéon de incumplimiento, llevando el cumplimiento
normativo mas alla del ambito de la propia funcién de la supervision publica®.

Todo este recorrido permite ver, en primer lugar, que la nocién de compliance
surge en el contexto de sociedades mercantiles de «derecho privado imponiendo»,
en el marco de su libertad de autorregulacion, exigencias de «control y supervision de
los riesgos derivados de su actividad»; y, en segundo lugar, surge como consecuencia
de la necesidad de exigir a las sociedades mercantiles «mayores estandares de
organizacién interna» de los érganos de administracion y adopcién de decisiones para
poder detectar eventuales riesgos de corrupcion y lograr una mayor transparencia de
la gestion —caso Watergate—. En tercer lugar, las exigencias de compliance se
refuerzan como consecuencia de los fraudes financieros y la crisis econémica vy
financiera —casos Enron, Parmalat, Tyco International, WorldCom, Siemens, Lehman
Brothers, Subprime etc.— y pasa de ser, en una primera instancia, un conjunto de
normas de soft law de buen gobierno corporativo —Cédigos de Buen gobierno
corporativo— para convertirse rapidamente en «normas legales de obligado
cumplimiento» para la gobernanza de las sociedades, deberes legales de supervision
y controles internos de riesgos en el marco de la actividad empresarial que abarcan
en la actualidad deberes y riesgos desde el Derecho mercantil, Derecho tributario,
Derecho laboral, Derecho administrativo hasta llegar al Derecho penal.

Es escenario de riesgos de la actividad empresarial y la incorporaciéon de la
responsabilidad penal de las personas juridicas coloca al compliance y a la «cultura
empresarial de los negocios» como pilares esenciales de la organizacion y de la
gobernanza corporativa (Bacigalupo, 2011, pp. 17 y ss.)®.

3. Compliance y cultura empresarial

El ambito de compliance no solo debe circunscribirse al cumplimiento normativo para
la prevencion de riesgos de gobernanza y de delitos, como actualmente se ha
consolidado. Teniendo en cuenta el complejo escenario normativo de soft y hard law,
compliance debe ser entendido de forma integral y transversal como un «paraguas»
de la organizacion empresarial: constituye el marco de referencia de la «cultura de
valores» de una empresa —cultura empresarial— (Schein, 1986, pp. 677 y ss.). En este
sentido, resulta evidente que no hay ninguna cultura que pueda fundamentarse en el
incumplimiento legal, por lo que el «cumplimiento normativo debe ser la base de toda
cultura empresarial».

En la literatura anglosajona se define «cultura empresarial» de forma amplia
como «un activo intangible cuya funcion es facilitar la gestion de las contingencias
imprevistas» (Kreps, 1990, pp. 90 y ss.) e incluye «las asunciones, valores y creencias
comunes a los que forman la empresa y que ayudan a los empleados a saber qué
tienen que hacer» (Schein, 1986, pp. 677 y ss.)cuando dichas contingencias
imprevistas acaecen.

La cultura empresarial se constituye, en definitiva, sobre los valores con los
que una empresa se relaciona con el mundo circundante, por un lado, con sus

8 En este sentido, un claro ejemplo son las normas de prevencion del blanqueo de capitales que han
trasladado a los particulares (a entidades bancarias, a los abogados, a los notarios, a los intermediarios
financieros, etc.) el control y la supervision de actividades sospechosas de blanqueo de capitales; dichos
sujetos obligados son los que deben hacer la primera supervisién y trasladar a las autoridades publicas
actividades sospechosas.

9 Cfr. Alfaro (2016).
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stakeholders (Grennan, 2019), pero, sobre todo, supone la «definicion de la empresa
como sujeto y su relacién con la sociedad en su conjunto» 0.

Se puede apreciar como no es solo una cuestién de «cultura, principios o
valores», sino que ha de traducirse en pautas de actuacion que puedan guiar el
correcto proceder en la actividad empresarial. De aqui que podamos extraer al menos
dos consecuencias: a) desde un punto de vista legal, compliance no solo es
prevencién de riesgos penales, sino cumplimiento y prevencion de todas las normas
civiles, administrativas y sectoriales que rigen la actividad empresarial y de obligado
cumplimiento segun la actividad de cada empresa, y b) desde un punto de vista de
cultura empresarial la empresa podra incorporar cuantas normas de soft law
considere parte determinar «sus valores de actuacion»: aqui entrarian todo el
conjunto de recomendaciones de organismos gubernamentales y no
gubernamentales, organismos internacionales, etc. —-recomendaciones de UN,
OCDE, Transparency International, etc.—

En este sentido, el cumplimiento del Derecho es el marco y el techo de las
exigencias legales y, por tanto, no pueden existir mas consecuencias sancionadoras
que las dispuestas en las normas juridicas y que se deriven del incumplimiento de las
mismas (art. 25 CE). El incumplimiento de normas de soft law, autoimpuestas como
cultura empresarial, solo podra tener las consecuencias que se les depare en un
«coédigo de conducta» —o codigo ético— de forma expresa y enmarcadas, en todo caso,
en el ambito de las sanciones posibles que permita el Derecho laboral. Sin duda que
el incumplimiento de las normas autoimpuestas tendra repercusiones reputacionales
en el mercado y en los inversores. Dicho con otras palabras, a los efectos normativos
los valores de la cultura empresarial deben ser traducidos a «normas de conducta»
concretas recogidas en el cédigo de conducta/ético, como norma fundamental de la
actividad empresarial basada en valores y las sanciones por su incumplimiento solo
podra estar enmarcado en el contexto de las sanciones posibles de las infracciones
al derecho laboral —fundamentalmente, infraccidon del deber de buena fe contractual—
. En este sentido, el cédigo de conducta o codigo ético de una empresa es el
instrumento normativo en el que se plasma la cultura empresarial basada en valores
y los principios rectores de la empresa como sujeto.

En este sentido, las empresas tienden a incorporar a sus cddigos de conducta
los mas altos estandares de buenas practicas estableciendo severas exigencias que
de no estar formuladas con precision, dejando claro la conducta exigida a los
destinatarios de las normas, pueden llegar a dificultar el correcto cumplimiento del
comportamiento empresarial esperado. Incluso, se puede apreciar que cuanto mas
alto sea el estandar de diligencia que se fije la propia empresa, ésta podria llegar a
incurrir en autorregularse en riesgos penales (Kuhlen, 2009, p. 11 y pp. 26 y ss.;
Hauschka y Greeve, 2007, p. 165).

Una cultura empresarial basada en el cumplimiento normativo cumple con los
valores de una sociedad, pues implican el respeto de las normas constitucionales, de
las normas que limitan los comportamientos que la sociedad no tolera —es decir, las
conductas previstas como delitos en el Cddigo penal—, de las normas que rigen el
mercado Y la libre concurrencia en el mercado, de las normas que protegen a los
trabajadores y a los consumidores, y asi podriamos seguir con todas las normas
legitimamente emanadas de las instituciones que en definitiva son el marco de los

10 Confr. extensamente sobre la configuracion del sujeto Bacigalupo, S. (1998, pp. 103 y ss. [Capitulo II:
«La idea de sociedad y el concepto del sujeto en la sociologia y la ética material como fundamento de la
dogmatica»]; Luhmann, 1995, pp. 124 y ss.).
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valores de una sociedad en la que impera el Estado de Derecho (Bacigalupo, 2011,
pp. 18 y ss.).

En resumen, «cultura empresarial es o debe ser, ante todo, cultura de la
legalidad».

Desde esta perspectiva un «programa de cumplimiento normativo» debe
incluir el respeto de las normas juridicas y la definicion de los valores de la actividad
empresarial que pueden incorporar el amplio elenco existente de normas de voluntario
cumplimiento como compromiso de una actividad empresarial basada en los maximos
estandares de buen gobierno corporativo.

4. Criminal Compliance: Compliance y responsabilidad penal de las personas
juridicas

Como hemos adelantado en la introduccién, tras la reforma del Cdodigo penal (LO
1/2015, de marzo), se incorporan los «modelos de organizacién y gestion» inspirados
en los modelos de compliance estadounidenses como una «causa de exencion de la
responsabilidad penal» —véase, regulacién general de las causas que eximen de la
responsabilidad criminal, Libro I, Capitulo Il, arts. 19-20 CP—. De acuerdo con lo
dispuesto en el Cédigo penal, los «modelos de organizacién y gestién» para poder
ser una causa eximente de la responsabilidad penal deben incluir «medidas de
vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir
de forma significativa el riesgo de su comisién» (art. 31 bis 2. 12 CP) y deben
establecer un «érgano en la persona juridica con poderes autdbnomos de iniciativa y
control para la supervisién del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de
prevencién» (art. 31 bis 2. 22 CP). Por ultimo, sefiala el Cédigo penal que éstos podran
tener el efecto eximente «siempre que no se haya producido una omisién o un
ejercicio insuficiente de las funciones de supervision, vigilancia y control por parte del
6rgano» (art. 31 bis 2. 42) o los autores individuales hayan cometido el delito eludiendo
fraudulentamente los modelos de organizacion y prevencion (art. 31 bis 2, 32 CP).

Es preciso sefalar y dejar claro que el Codigo penal no impone a las empresas
una obligacion legal de implementar un modelo de prevencion de delitos. Solo
establece las condiciones bajo las cuales, llegado el caso, las personas juridicas
podrian quedar exentas de responsabilidad penal. Por lo tanto, no establece ninguna
posicion de garante de los miembros del consejo de administracién para implementar
estos modelos de prevencion de delitos. Por el contrario, los deberes de los miembros
de un consejo de administracion se encuentran dispuestos en los arts. 225y ss. de la
LSC. Son estos deberes de los administradores dispuestos en la LSC los que
configuran la «posicion garante» del 6rgano de administracion y, por tanto, pudieran
dar lugar a la responsabilidad de los administradores por omisién de la
implementacion de los programas de compliance si llegara a producirse algun delito
en el marco de la actividad empresarial (art. 11 CP) (Bacgalupo, 2011, pp. 45y ss,;
Ruiz de Lara et al., 2018, pp. 22 y ss.). Por lo tanto, la eventual falta de implementacion
de los modelos de prevencion de riesgos por parte del Consejo de administracion
podria llegar a producir un delito de administracion desleal (art. 252 CP) si, como
consecuencia de un delito imputable a la empresa, se derivara algun perjuicio para el
patrimonio social. Dicho con otras palabras: el Cédigo penal no establece el deber de
implementacién de estos modelos, pero si su falta de implementacion llegara a
producir un perjuicio econémico a la sociedad no habria que excluir que el 6rgano de
administracién pudiera haber cometido un delito de administracion desleal. Por lo
tanto, en aras al cumplimiento del deber de diligencia (art. 225 LSC) y la posicion de
garante que éste genera para todo administrador de velar por la evitacion de riesgos
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a la sociedad, una actuacion diligente de los administradores es adoptar los modelos
de prevencion de riesgos penales (vid. mas extensamente infra, 7).

Los modelos de prevencion del art. 31 bis del CP solo estan contemplados
como causa eximente de la responsabilidad penal de las personas juridicas, por lo
que como tal no eximen de responsabilidad a la persona fisica que actudé. Se trata de
poder constar hasta qué punto un programa de organizacion y control de riesgos ha
sido capaz de «reducir» la concrecion de los riesgos penales y ello pueda servir de
causa de exencion o reduccién de la responsabilidad penal de la persona juridica
(Bock, 2009, pp. 68 y ss.).

En este contexto, compliance adquiere una dimensiéon y peculiaridades
especificas que permite, sin duda, concretar su sentido y contenido conceptual como
Criminal Compliance (Rotsch, 2012, p. 2). No obstante, aun son escasos los trabajos
académicos que han abordado de forma pormenorizada qué supone el fenédmeno del
compliance desde un punto de vista politico-criminal y dogmatico (Bock, 2011).

5. Funcion y elementos de un modelo/programa de compliance

Un programa de compliance o modelo de gestidon y prevencidn de riesgos penales,
como su propio nombre indica, tiene la finalidad de prevenir y disminuir de forma
considerable la posibilidad de comision de delitos en el marco de la actividad
empresarial.

Para poder cumplir con dicho objetivo un programa de cumplimiento consta de
cuatro elementos esenciales a las que el Codigo penal hace referencia en su art. 31
bis 5: medidas de prevencion, medidas de deteccion, medidas de reaccion y medidas
de seguimiento. A su vez, cada una de estas fases se componen de diversos
«elementos» (Bacigalupo, 2011, passim; Kuhlen et al., 2013, passim; de forma
extensa, Aguilera Gordillo, 2018, pp. 257 y ss.):

Fase 1. Prevencién. Poder prevenir los riesgos de la actividad empresarial
requiere conocer los riesgos de la propia actividad empresarial. Por ello, se requiere
como primera actividad la necesaria elaboracién de un «mapa de riesgos» (art. 31 bis
5. 12 CP). La identificacion y el analisis de los riesgos penales de la actividad
empresarial permitira establecer las medidas necesarias y previsibles que pudieran
eliminar o disminuir considerablemente dichos riesgos. El establecimiento de las
medidas tendentes a la reduccién de los riesgos penales, se deben establecer por
escrito en los llamados «protocolos internos» o politicas internas que determinen en
la estructura empresarial los distintos roles —o puestos—, las distintas funciones vy
mecanismos de toma de decisiones, los deberes de control, supervision e
informacion, etc. (art. 31 bis 5. 2?2). Estos son los dos elementos principales de la una
estructura de prevencion —analisis de riesgos y medidas de prevencion—, pero para
ser eficaces requieren ser conocidas por todos los empleados, que éstos hayan
recibido la correcta formacion para saber detectar los riesgos y cumplir de forma
adecuada con los deberes de control y supervision.

En resumidas cuentas, la fase de prevenciéon consta de: mapa de riegos —
matriz de riesgos— de la actividad empresarial, protocolos internos —coédigo de
conducta, protocolos de politicas internas y procedimientos—, integracién de los
procesos, centralizacién de la funcion del compliance officer —supervision y control—.

Fase 2: Deteccién. La fase de deteccioén es la fase en que se deben llevar a
cabo los deberes de control y supervision del correcto funcionamiento de los
protocolos internos. Para poder realizar la esta funcion es necesario disponer de
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adecuados canales de comunicacion entre el compliance officer y los demas
empleados en la empresa. Entre otros medios, se entiende que es necesario contar
con los denominados «canales de denuncias internas» —whistleblower (Bacigalupo,
2021, p. 163 y ss.)— a fin de facilitar el conocimiento por parte del compliance officer
de las eventuales infracciones de los protocolos que se puedan cometer por los
empleados y directivos. Asimismo, para la prevencién de determinados delitos, como,
por ejemplo, los de corrupcion en los negocios, se considera que es esencial contar
un canal de denuncias externo. Se discute en la actualidad si las denuncias deben
ser anonimas o si es suficiente con que éstas sean confidenciales. La denuncia
anonima tiene un principal problema practico a efectos del eventual procedimiento
penal que pudiera dar lugar un incumplimiento, la ausencia de un testigo principal.
Por otro lado, las denuncias anénimas pueden ser un medio que propicie denuncias
falsas o basadas en sospechas no acreditables. La virtud fundamental que ven los
partidarios de las denuncias andonimas basadas en el modelo anglosajon es la
posibilidad que brinda el anonimato para proteger a los denunciantes de eventuales
represalias internas en el lugar de trabajo. La denuncia confidencial, en principio,
deberia poder garantizar el anonimato inicial del denunciante, si se establecen
adecuadamente los mecanismos de proteccién. La doctrina mayoritaria y las
propuestas legislativas, tanto a nivel nacional como europeo e internacional, asi como
las recomendaciones de las organizaciones internacionales, abogan por las
denuncias andnimas basadas en el modelo anglosajon. En todo caso, es preciso
sefalar que la recepcion de una denuncia, aun en un modelo de denuncias
confidenciales, no implica que ésta no se pueda investigar. Al contrario, seria
suficiente como notitia criminis y permitiria, de ser verosimil, iniciar al menos unas
primeras diligencias de investigacion. Sean andnimas o confidenciales las denuncias
internas, en todo caso, la empresa debe garantizarse la no existencia de represalia
alguna como consecuencia de que un trabajador haya interpuesto una denuncia.

Fase 3: Reaccion. Una vez detectado un incumplimiento o infraccion del
cédigo de conducta o de los protocolos internos o recibida una denuncia, el
departamento de compliance debe iniciar una investigacion interna a fin de valorar y
resolver la infraccion. Como toda investigacion de una infraccién, también las
investigaciones internas, estan sometidas al cumplimiento de los derechos de los
trabajadores, a las garantias constitucionales de todo procedimiento sancionador —a
la presuncion de inocencia, derecho de defensa, procedimiento contradictorio,
principio de culpabilidad e in dubio pro reo, etc.—. Una vez concluida la investigacion
interna y en caso de poderse afirmar la existencia de una infraccion, es necesario que
tal infracciéon conlleve una consecuencia disciplinaria. El sistema disciplinario en las
relaciones laborales esta expresamente previsto en la legislacion laboral —Estatuto de
los Trabajadores, convenios colectivos, etc.—. Por lo tanto, en este contexto no se
trata de que cada empresa tenga un sistema disciplinario autébnomo, sino que haga
aplicar las normas sancionadoras previstas en la legislacién. En esta misma fase
muchas veces pudiera aflorar que los controles de prevencion establecidos no han
sido suficiente y/o deberian ser reforzados. Por lo tanto, permite revisar y actualizar
las medidas de prevencion.

Fase 4: Seguimiento. Por ultimo, el cuarto y ultimo pilar de un programa de
compliance es el seguimiento, verificacion y actualizacion del programa de
prevencién. Un programa de cumplimiento no es estatico, sino que requiere de
actualizacién permanente. El Cdédigo penal ofrece los «criterios esenciales para la
verificacion» periddica y/o eventual modificacién de los procesos de control (art. 31
bis 5. 6° CP): cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de las
disposiciones del programa, cuando se produzcan cambios en la organizacion, en la
estructura de control o en la actividad desarrollada. El hecho de que no se hayan
puesto de manifiesto casos de infracciéon no debe llevar a la errénea conclusion de
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que el programa funciona. Puede ser que los controles no sean lo suficientemente
rigurosos vy, por ello, no permitan detectar fallos. De ahi que la revisién y seguimiento
es un proceso constante. La Circular de la FGE 1/2016, incluso, indica que lo
razonable es una revisidn experta externa cada minimo dos afios. Tomo como
referencia las normas de auditorias.

Por ultimo, conviene tener presente que un «programa de compliance» no es
ni puede ser un programa estandar, ni siquiera en cuanto a una misma actividad —asi
también, lo sefialan correctamente las Circulares de la FGE 1/2010 y 1/2016—-. Lo
unico estandar —al menos de momento y con el estado de conocimiento actual- es la
«metodologia» —es decir, las cuatro fases: prevencién, deteccién, reaccion,
seguimiento—y los «indicadores de riesgos generales de caracter sectorial» recogidos
en la legislacion sectorial, como, por ejemplo, la referente a la prevencién del
blanqueo de capitales. A partir de ahi, el modelo de prevencién de riesgos depende
esencialmente de la actividad empresarial concreta que desarrolle en el sector, del
tamafno de la corporacion, de su estructura organica, de los distintos procesos
internos, entre otros. Ello implica, ademas, que no se trate una mera labor de auditoria
de procesos internos de la empresa, sino de un disefo juridico —con especial énfasis
en los aspectos juridico-penales en cuanto a los mecanismos de prevencién de
delitos— de distribucién de posiciones de garante —obligaciones de supervision y
control— en los distintos niveles de toma de decisiones internas, hasta de las mas
esenciales, para poder determinar los procesos de formacion de decisiones.

6. El deber de implementaciéon de los programas de compliance en la empresa

En la empresa la administracidn de la sociedad reside en los administradores y sus
deberes y obligaciones estan dispuestos en la Ley de Sociedades de Capital —R-DL
1/2010, de 2 de julio, Texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, Titulo VI,
arts. 209y ss.—. En particular, el art. 225 LSC establece el «deber de diligencia», como
deber principal, de los administradores. Se trata de una conceptualizacion y desarrollo
del viejo conocido «deber del ordenado empresario», al que aun hace referencia el
actual art. 225 LSC. El deber de diligencia se complementa ademas con funciones
indelegables del consejo de administracion —art. 249 bis LSC; y, con mas funciones
indelegables, art. 528 ter si se trata de sociedades cotizadas—. Se trata de funciones
—deberes juridicos— que atribuyen a los administradores la posicion de garante de la
cual pueden derivarse las eventuales responsabilidades juridicas por incumplimiento
normativo.

Es de esta posicion de garante basada en el deber de diligencia que surge la
obligacion, en el marco de una correcta gestion, el deber de implementacion de los
programas de compliance en el marco de la sociedad (Bacigalupo, 2011, pp. 79y ss.;
Silva Sanchez, 2013, pp. 71 y ss.). Como ya hemos sefialado, el Cédigo penal no
establece la obligacién de implementacion de los programas de compliance —en el
proyecto de reforma de 2014 se recogia esta figura como delito de omisién de la
implementacién de los modelos de organizacion y control, art. 286 bis, castigado con
una pena muy leve, que finalmente no fue implementado—. El Cédigo penal solo
establece que, en caso de un delito que fuera imputable a la empresa, ésta podria
llegar a quedar exenta de responsabilidad si hubiese tenido con anterioridad a la
comision del delito un programa de compliance que hubiese podido evitar o disminuir
el riesgo (art. 31 bis CP). No hay responsabilidad penal de los administradores por la
no implementacién de programas de compliance. Por tanto, dicho deber juridico solo
puede surgir del «deber general de diligencia» que implica cumplir con la diligencia
de un ordenado empresario. En este sentido, como ya hemos sefialado, un sector
minoritario en la doctrina sostiene que los perjuicios patrimoniales que la falta de
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existencia de un programa de compliance pudiera acarrear a la sociedad, pudieran
dar lugar a un delito de administracion desleal (art. 252 CP).

Sin embargo, es preciso no olvidar que existen exigencias de implementacion
de figuras especiales como la del compliance officer previamente en el marco de
«normativa sectorial especifica», como en la Circular CNMV n° 6/2009, de 9
diciembre, sobre control interno de las sociedades gestoras de instituciones de
inversion colectivas y sociedades de inversion, Circular CNMV n° 1/2014, de 26 de
febrero, sobre los requisitos de organizacion interna y de las funciones de control de
entidades que prestan servicios de inversién, Coédigo de Buen Gobierno de las
Sociedades Cotizadas, 24 febrero 2015, Principio 21: «la sociedad dispondra de una
funcién de control y gestion de riesgos ejercida por una unidad o departamento
interno, bajo supervision directa de la comision de auditoria o, en su caso, de otra
comision especializada del Consejo de administracion», RD 304/2014, de 5 de mayo,
Reglamento de la Ley 10/2010 de Prevencion de blanqueo de capitales —Cap. IV:
procedimientos de control, analisis de riesgos, contenido minimo del Manual de
prevencion, érganos y medidas de control, obligaciones de formacion de empleados
y directivos—, Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de
Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo.

7. Funcién y responsabilidad del Compliance Officer

La funcién del compliance officer u «oficial de cumplimiento» es velar por el
cumplimiento de la legalidad, por el cumplimiento de las normas internas y del
ordenamiento juridico en el marco de la actividad empresarial (Bacigalupo, 2020;
Turienzo Fernandez, 2021, passim). Dicho con otras palabras, su «funcién es de
control y supervision», es una actividad que incluye tanto funciones de intervencion —
control juridico—, como de auditoria —supervision de procesos—, de consulta previa
para evitar la vulneracion de protocolos internos, de formacion de los empleados en
el correcto conocimiento del programa y las politicas internas, etc.

En este contexto, se discute si el compliance officer tiene que ser un
profesional con formacion juridica o puede tener cualquier otro tipo de formacién
superior —economista, auditor, ingeniero, etc.—. En la medida en que se trata de una
funcién de control y supervision de cumplimiento «normativo» parece necesario que
quien desempefie dicha funcién tenga conocimientos juridicos. Existen, no obstante,
muchas opiniones que difieren de esta y consideran que puede ser una persona con
cualquier otro tipo de formacién. Resulta dificil imaginar que para la construccion de
un puente se contratara a un ingeniero. Lo que es claro, es que en la funcién que
debe desempefiar un departamento de compliance seria recomendable que fuera
trasversal y se pudiera tener un auditor, un ingeniero informatico y un jurista.

Desde un punto de vista estrictamente juridico-penal el compliance officer se
encuentra en posicion de garante como cualquier otra persona en la empresa (art. 11
CP)y puede responder también penalmente por omision: por ausencia de control o
control insuficiente, o bien también por no investigar cuando detecta un
incumplimiento. El compliance officer puede responder por todas las categorias de
imputacion del Codigo penal —autoria, coautoria, cémplice o, incluso, como autor de
un delito de encubrimiento (art. 451 ss. CP)-.

En la medida en que el «deber general de diligencia» (art. 209 LSC) reside en
el Consejo de administracion, desde un punto de vista estrictamente societario, el
compliance officer vendria a ocupar una «funcién delegada del Consejo de
administracion» (art. 529 terdecies LSC) en la «prevencion, control y supervision de
cumplimiento normativo» en toda la empresa. Esta funcidn no esta expresamente
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prevista en la legislacién mercantil, como, por el contrario, si lo esta la comision de
auditoria (art. 529 quaterdecies LSC). De existir un lugar en el cual habria que regular
las funciones del compliance officer esta seria en el marco de las comisiones
delegadas o funciones delegadas del 6rgano de administracion.

Aunqgue aun no se ha discutido en profundidad, un tema que en la practica
esta adquiriendo cierta relevancia es si las funciones del compliance officer abarcan
también el control y supervision de las acciones del consejo. En mi opinion, no. Velar
porque las actuaciones del consejo de administracién se ajusten a la normativa
aplicable y sean conforme a los estatutos del consejo y demas normativa aplicable,
es decir, sean conforme a derecho, es una de las funciones del secretario del consejo
de administracion (art. 529 octies LSC). Dicho con otras palabras: el compliance
officer de cumplimiento normativo del consejo de administracion es el secretario del
consejo.

8. Compliance y Administraciones Publicas

En la actualidad, se ha abierto un nuevo ambito de debate sobre la posibilidad de
trasladar la idea de compliance a las Administraciones publicas como mecanismo
tendente a la prevencion de la comision de delitos vinculados a los casos de
corrupcién en la contratacidon publica. Se ha planteado por parte de algun sector
doctrinal (Queralt, 2016, pp. 1y ss.) la idea de incorporar la idea de public compliance
y la figura de un public compliance officer en las Administraciones publicas.

A diferencia lo de expuesto en relacién con las empresas o cualquier otra
persona juridica de derecho privado —asociaciones, sindicatos, partidos politicos—, por
el contrario, el escenario del control y supervision en el marco de las administraciones
publicas es un proceso regulado, no de autorregulacion. Es un proceso de estricta
regulacién legal. De ahi también que, correctamente, el legislador penal haya dejado
fuera de la responsabilidad penal al Estado y a las administraciones publicas
territoriales e institucionales, a los organismos reguladores, a las agencias y entidades
publicas empresariales, a las organizaciones internacionales de derecho publico y a
todas aquellas que ejerzan potestades publicas de soberania o administracién. Esta
claro la causa por la que el legislador las excluye como sujetos del Derecho penal:
precisamente, porque su actuacién esta determinada por el «ejercicio de funciones
publicas de soberania o administracién» (art. 31 quinquies CP).

De ahi que resulte, cuando menos extrafio que se plantee en la idea de
compliance —entendido como «autorregulaciéon» de la organizacién empresarial para
la prevencion, supervision y control de riesgos penales— en las administraciones
publicas. En la Administracion publica todos los mecanismos de control y supervisiéon
de la actividad se encuentran regulados por los procesos establecidos en la ley (Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico), asi como los
concretos pasos y procesos de la contratacion publica (Ley 39/2015, de Contratos del
Sector Publico). No cabe hablar en este contexto de «autorregulacion». La
Administracion del Estado y las administraciones publicas son regulacion en el mas
estricto sentido.

Si lo que se trata es de prevenir la corrupcion en la contratacion publica, habra
que revisar y, en su caso, reformar las normas que establecen las «funciones de
control y supervision», los «conflictos de intereses», entre otros, en dicho proceso de
contratacion.

La reforma de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
publico, por la que se incorpord a la legislacion espanola las Directivas 2014/23/UE y
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2014/24/UE, ha llevado a cabo una importante revisién de nuestra legislacion en esta
materia. Como sefala la propia Exposicion de Motivos los objetivos que inspiran la
regulacién contenida en la nueva Ley son, en primer lugar, lograr una mayor
«transparencia en la contratacion publica» —rendicion de cuentas—, y, en segundo
lugar, conseguir una «mejor relacién calidad-precio» —libre concurrencia—. Para lograr
este ultimo objetivo por primera vez se establece la obligacio