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Presentacion
Foreword

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

DOTI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2022.7101

Tras mas de una década de trabajo compartido en el objetivo comun de promover un
proyecto como Eunomia, se han creado lazos de cooperacion, sentimientos de
comunidad y, de ultimas, muchos afectos reciprocos. Esta es la idea a la que apunta
el diccionario de la Real Academia de la Lengua cuando habla de cofradia,
congregacion, liga, familiaridad o hermandad o, permitanme la sintesis, de fraterno-
sororidad. Pues bien, nuestra correspondencia afectiva en un empeno comun ha
sufrido una pérdida irreparable: Tomas Vives Anton fallecié el pasado 10 de julio.
Miembro del Consejo Cientifico de Eunomia desde su fundacion, apoyd
decididamente el proyecto y contribuyd con su conocimiento y disposicion a que haya
llegado a ser una realidad editorial en favor del desarrollo del Estado de Derecho y de
la profundizacion en la democracia. Destaco aqui el articulo que, significativamente
titulado La dignidad del sistema juridico, nos envio para su publicacion en el primer
numero de la revista (Vives Anton, 2011, pp. 59-74). Entre las muchas necrolégicas
que han podido ser seguidas durante este verano, me ha llamado la atencién la
certera descripcion que formula el Obituario de El Pais: «fue un sabio, un maestro de
juristas y un hombre comprometido con la sociedad y las libertades democraticas»
(Bono, 2022). Efectivamente, fue catedratico de Derecho penal y maestro de
penalistas; fue fiscal y magistrado; miembro del gobierno de los jueces y del de su
Universidad; un hombre culto y con inquietudes filosoficas; fundador de Justicia
Democrética de Jueces y Fiscales, se caracterizd por la defensa los derechos
individuales en todas esas facetas profesionales. Ha sido un honor y un placer haber
podido contar con su adhesion a esta fraterno-sororidad de Eunomia. Lamentamos
su pérdida y enviamos a su familia y amigos mas cercanos nuestras sentidas
condolencias.

El presente numero de Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, que luce
el 23 de la serie, se publica en un contexto en que las urgencias de la realidad
internacional parecen oscurecer sus tematicas. Apenas la Humanidad va saliendo de
la Pandemia —mientras parece que potencialmente se cruzan otras nuevas plagas—y
permanece la guerra en Europa, sin que se finiquiten ninguno de los restantes
conflictos armados previos, se desarrollan nuevas catastrofes y calamidades, como
distinguia Garzén Valdés (2004). El riesgo de conflagracién atémica vuelve a estar
sobre la mesa; el temor de grave accidente nuclear en la central de Zaporiyia nutre
los titulares de la prensa internacional; los sélidos indicios de una nueva recesion
econdémica, con pujante inflacién y carencia de materias primas, se atisban en todos
los indicadores econdmicos y, de ultimas, parece que la crisis climatica esta
sustituyendo los prondsticos cientificos por la evidencia de una inacabable serie de
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constataciones de catastrofes ambientales. Este panorama parece que repliega a una
segunda fila a las dimensiones institucionales en las que opera la cultura de la
legalidad. Creo, sin embargo, que como en tantas ocasiones precedentes, esta
percepcion no se corresponde con la realidad. En Espafia se mantienen los déficits
en la renovacion de los érganos constitucionales, los debates sobre el control penal
de la creacion de redes clientelares mediante la actividad legislativa estan en su
maxima expresion y empieza a aflorar una nueva generacién de abusos de poder
para el beneficio privado de dirigentes politicos que actian como élites extractivas”.
El panorama latinoamericano no parece mas promisorio. Mas alla de que la corrupcién
vuelva a ser el tema de campana presidencial en Brasil o0 que nuevos procesamientos
sean abiertos en la presidencia del Peru o Argentina; Centro-américa, con la parcial
excepcion de Costa Rica, se empantana en el lodo de la corrupcion de sus sistemas
politicos y Venezuela se hunde en el fondo del pozo de los paises mas corruptos del
orbe. Con las excepciones de Uruguay y Chile —que se encuentran en puestos
inmediatamente contiguos a los paises con bajos indices de corrupcion y, a excepcion
de Singapur, con democracias solventes—, Latinoamérica se encuentra en situacion
de grave déficit e, incluso, las europeas Portugal y Espafa no pasan de estar a la cola
de la segunda division de los paises de aprobados, solo por encima de lItalia y Grecia
en la Europa, ahora, a 142.

Este panorama resulta especialmente preocupante en el contexto de ayudas
para la reactivacion economica y la transicion ecolégica. En el contexto de la Union
Europea, Espafia va a recibir en torno a 140.000 millones de euros provenientes del
Instrumento excepcional de recuperacion temporal Next Generation EU, que van a
ser canalizados como subvenciones o préstamos (Ministerio de Hacienda y Funcion
Pablica, 2022). La empresa es ambiciosa y bienintencionada; la cuantia es
impresionante y el tiempo de ejecucion muy limitado. El peligro radica en que, sobre
la base del sustrato tradicional espafol, los focos de corrupcién pueden volver a
activarse. La clasica formula de Roben Kligaard sobre la corrupcion (Corrupcion =
Monopolio + Discrecionalidad - Rendicién de Cuentas) Nos vuelve a resultar util: el exponencial
incremento de oferta centralizada y la rapida gestion en las adjudicaciones generan
riesgos graves de incrementar la corrupcion. Frente a ello, se han habilitado unos
detallados planes antifraude que corren el riesgo de convertirse en meros formalismos
si no se profundiza en su implementacion. El problema radica en que muchas de las
medidas especificas a adoptar para mejorar el control del fraude, se estan adoptando
sobre la marcha y a ellas se acumulan todas aquellas previstas que no se han
implementado aun. Asi, en la Quinta Ronda de Evaluacion sobre Espana que realizé
el GRECO en el pasado marzo, se sefiala que no se habian cumplido plenamente
ninguna de las diecinueve recomendaciones que le fueron propuestas en 2021 y solo
siete de ellas se habian atendido parcialmente (Greco, 2021). Mas recientemente aun,
el Informe sobre el Estado de Derecho de la Comision Europea de 2022 confia en que
se adopte el previsto plan nacional anticorrupcién (un plan mantenido practicamente
en secreto y sin ninguna participacion de la sociedad civil) y sigue subrayando que,
ademas de problemas institucionales vinculados a la independencia de la judicatura,
la fiscalia y otras organizaciones de control, asi como los relativos a la regulaciéon de
los media, todavia se esta esperando una regulacion legal de los lobbies, la
transposicion de la Directiva de proteccion los alertadores (Whistleblowers) y la

" Hace poco mas de un afio, ya nos advertia de ello Rose-Ackermann en estas mismas paginas (2020,
pp. 16- 36).

2 Los datos a que hago referencia estan disponibles en el ranking de Transparency International del 2021.
Segun ellos, Nicaragua ocupa la posicidn 177 sobre 180 paises analizados; Honduras la 157; Guatemala,
la 150 y El Salvador, la 115, acompafiados por un preocupante México en posicion 124. Uruguay ocupa
el puesto 18, compartiendo dicha posicidon con Austria, Bélgica y Japén, mientras que Chile ocupa el
puesto 27, a la par de los Estados Unidos. Portugal comparte con Corea del Sur el puesto 32 y Espafia
con Lituania el 34. Véase (Transparency International, 2021).
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reforma de la legislacion sobre financiacion de partidos politicos, entre otros
(European Commission, 2022). En definitiva, son tiempos convulsos y lo son por
diferentes motivos militares, econdmicos, ecoldgicos, etc., pero junto a ellos siguen
estando las razones institucionales y, en concreto, se estan reproduciendo los riesgos
de un incremento del clientelismo, la captura de politicas y la corrupcion en sentido
estricto. La corrupcién y el fraude son problemas de largo recorrido y solo se obtendra
la constatacion de su eventual comision o su control en un futuro que aun parece
indeterminado. Preveamos, pues, soluciones ahora a estos riesgos.

El presente numero mantiene la estructura que la revista ha disefiado desde
hace varios afios e intenta mantener el equilibrio interdisciplinar que anima su espiritu.
La seccion de Estudios se abre con la contribucion colectiva de Ricardo Pérez,
Santiago Silva, Natalia Lopez y Juan Pablo Trujillo al avance en la depuracion
conceptual y pragmatica de la cultura de la legalidad. Los trabajos de Manuel Toscano
y Julieta A. Rabanos explicitan un pequefio homenaje que la revista tributa a un
importante filésofo del Derecho fallecido a principios del pasado mayo. Se trata de
Joseph Raz, quien ha sido uno de los iusfilésofos mas relevantes en el ambito
internacional durante las uUltimas décadas y, quiza, era el nexo entre la figura de H.L.A.
Hart y la siguiente, e influyente, generacion de la Jurisprudence en la Universidad de
Oxford. Sin duda que su sombra seguira inspirando respeto por la excelencia tanto
entre la piedra y madera de las salas del Balliol College como en la claridad de los
espacios abiertos de la Columbia Law School. El primero de los trabajos, de la mano
del profesor de Malaga, aporta una reflexion en el contexto de la obra filoséfico politica
del autor israeli. ElI segundo, aportado por la iusfilésofa argentina y dottoressa por
Génova, abunda en las diferencias entre dos autores para los que el concepto de
autoridad resulta nuclear en sus teorias. Las dos contribuciones finales de la seccion
adoptan una inspiracion iuspenalista y versan sobre diferentes dimensiones de la
lucha contra corrupcién corporativa. La primera, de Pilar Otero, trata la insuficiencia
del tratamiento de la corrupcién de las empresas multinacionales y, la segunda, de
Noel Villalba, la responsabilidad penal del directivo empresarial.

La seccién de Foro y Agora intenta mantener la inquietud por los temas de
especial intensidad en el momento actual. De esta forma, se presenta con ciertas
notas de caracter monografico sobre la cuestion de la financiacién de los partidos
politicos. El profesor Juan Maria Bilbao, de la Universidad de Valladolid, propicié un
encuentro del que traen causa las contribuciones que ahora se publican. Entre estas
se encuentran la de los constitucionalistas Oscar Sanchez y Aranzazu Moretén, a los
gue se suma la del penalista Alejandro de Pablo. Estas aportaciones se acompanan
de la del también constitucionalista Carlos Aguilar. De manera auténoma, cierra la
seccion el trabajo de Pedro Garzén Lopez que presenta los resultados de un trabajo
empirico de primera mano sobre la tematica de la gobernanza indigena.

La seccion de Voces de Cultura de la Legalidad intenta mantener el equilibrio
en las perspectivas interdisciplinares promovidas por la revista. La constitucionalista
extremefa, Lorena Chano, desarrolla la voz Ponderacién, con especial atencion al
estudio de su tratamiento por la corte constitucional espafiola. Esta voz se acompana
de la de Magistrado constitucional que aporta, la también constitucionalista gallega,
Laura Baamonde. José Victor Garcia Yzaguirre, iusfilésofo de Valdivia, aborda un
concepto nuclear en la interpretacion juridica actual: Prima facie. El politélogo de la
Carlos lll, Antonio Natera, expone la entrada Oposicién politica y el historiador del
Derecho peruano, Fernando Liendo Tagle, expone el item de Disciplina juridica.
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Confiamos en que sirvan para enriquecer el acervo pluridisciplinar de las voces de la
materia que ya alcanza la cifra global de 215 entradas®.

La seccion de Releyendo a... viene de la pluma de Triantafyllos Gkouvas y
esta dedicada al constitucionalista heleno Aristovoulos Manessis. Se trata de un autor
importante en el pensamiento juridico-politico griego de la segunda mitad del siglo
pasado que se adscribia a la entonces dominante corriente del positivismo juridico
sociolégico. En lo que se nos alcanza, no hay ninguna traduccion de sus obras al
espanol, por lo que la originalidad de la contribucion queda reforzada. Los trabajos
traducidos son una seleccién de su obra Las Garantias de la Observancia de la
Constitucion, de 1956.

El Rincén de Lecturas mantiene su ftripartita estructura interna. En el
Debatiendo se da continuidad a la tematica de la subseccién planteada en el anterior
numero de Eunomia, relativa a la Formacion del Jurista de mediados del siglo XXI. A
diferencia del enfoque que se adoptd en ese niumero anterior, con una aproximacion
de inspiracion académica, en esta ocasion adquieren protagonismo los acercamientos
de caracter profesional. De esta forma, la primera contribucién corresponde a Luis
Lopez Guerra que, ademas de un prestigioso constitucionalista, ha sido magistrado
del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asi como
el Secretario de Estado que promovio la reforma de la regulacién del ejercicio de la
abogacia en Espafia. Le acompana, en segundo lugar, Andrés Ollero, que, ademas
de ser también un reconocido catedratico de filosofia del Derecho, ha sido magistrado
del Tribunal Constitucional y miembro de las comisiones de Educacién y Justicia del
Congreso de los Diputados. La tercera aportacion viene de la mano del fiscal Pedro
José Crespo Barquero que, actualmente, ejerce como Fiscal Jefe de la Fiscalia ante
el Tribunal Constitucional. La cuarta contribucion corresponde a Francisco Ramos,
administrador civil del Estado que, entre otros desempefios, ha sido Secretario de
Estado para la Administracion Publica y Director del Instituto Nacional de
Administracion Publica. Las contribuciones de profesionales con vinculacion
estatutaria se cierran con la de Dulce Calvo Gonzalez-Vallinas que es registradora de
la propiedad. Las restantes aportaciones provienen de ejercientes de la abogacia:
Gonzalo Martinez-Fresneda, Pilar Menor Sanchez y Daniel Saez. Son tres
generaciones, tres perfiles y tres especialidades. El primero dirige un despacho de
caracter tradicional y personal, ha tenido una amplia proyeccién publica en la defensa
de los derechos individuales y es un penalista. La segunda ejerce la asesoria juridica
en una firma internacional de abogados, cuya sede en Espafia ha dirigido hasta hace
poco, y es una laboralista que ejerce como Global Co-Chair en la materia para su
firma. El tercero ejerce como abogado en un importante despacho corporativo espafol
y se dedica preferentemente a materias de Derecho privado. Espero que su lectura
sirva de practico complemento a la perspectiva académica del niumero anterior y
propicie la reflexion colectiva sobre un tema decisivo.

La subsecciéon del Book Férum esta sustanciada por fildsofos del Derecho
chilenos acompafiados de un argentino. El libro objeto de analisis, Adscripcién y
reaccion. Filosofia juridica y moral desde una perspectiva interpersonal del ahora
profesor de la Universidad Autébnoma de Madrid, Sebastian Figueroa Rubio, se
publicd, con prologo de la profesora de la Universidad de Surrey, Verénica Rodriguez-
Blanco, en 2019. Se trata de un estudio riguroso del concepto de responsabilidad
sobre el que el profesor Sebastian Aguero ha coordinado un analisis colectivo. De

3 Suelo recordar, y me permito insistir aqui, que la totalidad de las voces de cultura de la legalidad pueden
consultarse en orden alfabético en el enlace siguiente:
https://culturadelalegalidad.net/es/content/I%C3%A9xico-culturleg, sin menoscabo de la publicacién de
cada una de ellas en el nUmero correspondiente de la revista.
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esta forma, cada uno de los capitulos del libro es objeto de comentario por un autor
diferente: Rocio Lorca, Matias Parmigiani, Juan Pablo Manalich, Juan Ormefio
Karzulovic y Flavia Carbonell Bellolio, a cuyas objeciones contesta el autor en una
intervencion unitaria.

Finalmente, la subseccién de Recensiones recoge los comentarios de cinco
monografias recientes que han sido seleccionadas por su interés para la cultura de la
legalidad. En primer lugar, el penalista gaditano Manuel Ruiz comenta el trabajo
colectivo editado por los profesores Isabel Wences, Paloma de la Nuez y Julio Seoane
sobre la idea de corrupcion en siglos XVIII y XIX. El politélogo de la Universidad
Complutense, Pedro Abellan, recensiona la monografia colectiva coordinada por
Isabel Wences sobre las lecturas de la corrupcién desde el pensamiento politico
contemporaneo. Renata Amaya destaca la tematica del derecho a comprender con
ocasion de la reciente publicacion del libro editado por Betsy Perafan Liévano sobre
la materia. Rodrigo Merayo comenta el trabajo de Natalia Velilla sobre el
funcionamiento de la Justicia en Espana vy, finalmente, Martin Bajatierra Ruiz glosa el
trabajo de Alfonso Garcia Figueroa sobre una filosofia del deporte.

Con estas aportaciones se configura una nueva entrega de Eunomia. Revista
en Cultura de la Legalidad. Estamos razonablemente satisfechos con su desarrollo,
crecimiento y reconocimiento. Es notorio el incremento de propuestas de trabajos que
optan a ser publicados y pensamos que su calidad media se ubica entre la
satisfactoria y buena. El numero de descargas se mantiene en cifras que se acercan
a las trescientas mil por afo y, recientemente, la Fundacién Espafiola para la Ciencia
y la Tecnologia ha renovado el sello de calidad de la revista -incluida su mencién de
buenas practicas editoriales en igualdad de género- con un incremento significativo
en la puntuacién. Todo ello es el resultado, conveniente es decirlo una vez mas, del
trabajo generoso y desinteresado de todos aquellos que formamos parte de la
fraterno-sororidad de Eunomia; trabajo que, puedo dar fe, es mucho, bueno y
cualificado. Como siempre, un deseo: ojala que el lector encuentre util e interesante
el resultado.
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J.P. TRUJILLO, N. LOPEZ, R. PEREZ-RESTREPO Y S. SILVA “Bobo el que no confia” ; Cémo construir cultura de la legalidad a
través de la confianza y las normas sociales?

Resumen

Luego de revisar algunas de las mas destacadas aproximaciones teoricas a la cultura de la
legalidad y a los mecanismos para promoverla y/o fortalecerla, este articulo entrega una
definicién de la misma asociada al cumplimiento de normas (formales e informales) y
expectativas y propone la construccién de confianza como factor determinante para el trabajo
en pro de aumentar los niveles de cumplimiento. El analisis de intervenciones rigurosas en
diferentes campos, basadas en las ciencias del comportamiento, permite concluir que el uso
de normas sociales y pequefos empujones es efectivo a la hora de mejorar nuestras
expectativas colectivas, de construir confianza y de promover un mayor cumplimiento de
normas y acuerdos.

Palabras clave
Cumplimiento, cultura de la legalidad, confianza, normas sociales, comportamiento, nudges.

Abstract

After reviewing some of the most outstanding theoretical approaches to the culture of legality
and the mechanisms to promote and / or strengthen it, this article provides a definition of it
associated with compliance with standards (formal and informal) and expectations and
proposes the construction trust as a determining factor for the work towards increasing
compliance levels. The analysis of rigorous interventions in different fields, based on behavioral
sciences, allows us to conclude that the use of social norms and small nudges is effective in
improving our collective expectations, building trust and promoting greater compliance with
norms and agreements.

Keywords
Norm compliance, culture of legality, trust, social norms, behaviour, nudges.

SUMARIO. 1. Introduccién. 2. Antecedentes tedricos de la cultura de la
legalidad. 3. Una definicion de cultura de la legalidad. 4. Miradas
novedosas para promover la cultura de la legalidad. 5. Las
intervenciones. 5.1. Medio ambiente. 5.2. Cumplimiento en el pago de
los impuestos. 5.3. Honestidad. 5.4. Covid-19. 6. Comentarios finales.

1. Introduccion

La pregunta por la cultura de la legalidad forma parte de las agendas recientes de
investigacion sobre comportamiento y de muchas iniciativas de accion publica que
buscan promover escenarios de cumplimiento de normas y acuerdos. Particularmente
en Latinoamérica, los esfuerzos por disefiar mecanismos que generen en la
ciudadania una relacion con las reglas del juego social mucho mas estrecha
responden a una amplia tradicion de estudios e iniciativas que han tratado de
encontrar las variables sociales y culturales que puedan explicar una relacién con la
norma si se quiere problematica. La corrupcion, entendida como fendmeno amplio de
incumplimiento de normas en la ciudadania, ha estado también en el repertorio de
esa busqueda por entender las motivaciones del comportamiento incumplidor en
Latinoamérica.

En esa busqueda, los acercamientos epistemolégicos han sido de distinta
indole. Durante gran parte del siglo XX los estudios sobre la cultura de la legalidad se
enmarcaron en el andlisis de las reglas formales desde una perspectiva juridica. En
los ultimos afos las investigaciones e iniciativas publicas se han enmarcado en la
economia del comportamiento. Pese a que la conversacion no es nueva, no existe un
acuerdo ni frente a la definicion de cultura de la legalidad, ni frente a cual es la mejor
manera de promoverla. Los hallazgos recientes sugieren que las ciencias del
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comportamiento ofrecen alternativas eficaces para su promocién, pero no es un
asunto que esté cerrado pues hace falta mucha mas evidencia.

Siendo asi, el presente trabajo busca determinar el estado de la conversacion
sobre cultura de la legalidad. Para lograr esto, en un primer apartado se revisa de
manera breve la tradicion de estudios sobre el cumplimiento de normas. Mas
adelante, teniendo en cuenta que no hay un acuerdo semantico sobre la cultura de la
legalidad, se propone una definicion que sintetiza muchas de las aportaciones
tedricas en los ultimos afios. En el tercer apartado revisamos enfoques y herramientas
recientes que han demostrado cierta eficacia para promover la cultura de la legalidad.
Luego, resefiamos algunas intervenciones puntuales de cumplimiento de normas vy
acuerdos, para finalmente realizar unos comentarios respecto a la necesidad de
seguir explorando formas de promover cultura de la legalidad.

2. Antecedentes tedricos de la cultura de la legalidad

El estudio de la cultura de la legalidad no es un asunto reciente. Ya desde mediados
del siglo pasado se estudiaban los motivos por los que ciertas sociedades parecian
mas propensas a incumplir las normas (Becker, 1968; Garcia Villegas, 2011). Mas
alla de esto, desde hace alrededor de tres décadas, académicos de Latinoamérica y
Estados Unidos han revisado desde el enfoque comportamental esta situacion,
aportando nuevas variables al estudio que no se tomaban en cuenta desde enfoques
econémicos (Mockus, 2003; North, 1993; O'Donnell, 1999; Rincon-Salazar, 2006;
Wenzel, 2005)

Para nuestro analisis, utilizaremos la clasificacion que proponen Cecilia
Glemes e Isabel Wences en su articulo publicado en 2018. Las autoras hacen una
recopilacién exhaustiva de la discusion en torno a la cultura de la legalidad en la region
para luego destacar y explicar cuatro teorias que recogen las diferentes perspectivas
de andlisis: 1) la teoria del enforcement o coactiva, 2) la de la institucionalidad
paralela; 3) la de la psicologia y el comportamiento y 4) aquella que propone la
desconexidén de los sistemas reguladores. Pasaremos a explicar cada una mas a
fondo.

La primera teoria es la del enforcement, cuya tesis principal podria resumirse
en que «cuando la probabilidad real de sancién y castigo es alta, y la impunidad y la
ganancia que podria obtenerse de violar la norma es menor, hay una especie de
racionalizacion del coste/beneficio que desanima el incumplimiento» (Glemes y
Wences Simon, 2018, p. 7). En cambio, cuando lo que se gana incumpliendo es
mucho o puede justificarse moralmente, pareciera que el riesgo merece la pena y
entonces la probabilidad de incumplir aumenta. De estas dos situaciones resulta que,
como la valoracion de la recompensa es subjetiva y dificil de cambiar, entonces para
evitar los comportamientos incumplidores el Estado deberia garantizar penas mas
efectivas, tratando de aumentar la percepcion frente a la posibilidad de una sancioén.

La siguiente perspectiva es la de la institucionalidad paralela, de la cual dos
exponentes pueden ser Douglass North (1993) y Guillermo O'Donnell (1999), y que
se centra en la importancia de la cultura en la accion individual y en la accién colectiva.
Segun ellos, «las instituciones (formales e informales) son limites y guias para la
conducta humana en sociedad» (O’Donnell, 1999, p. 8). En el caso de las instituciones
informales, se sostienen sobre un sistema de sanciones y beneficios (que se expresan
mayoritariamente como prestigio y reconocimiento, por un lado, o rechazo por el otro),
que provee incentivos a los sujetos para que se comporten de determinadas maneras.
Todo ello ha implicado en Latinoamérica la personalizacion de la autoridad, la
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organizacion jerarquica de la vida social, la defensa tradicionalista del orden local y la
l6gica clientelar de las relaciones publicas, haciendo que sea necesario el
reconocimiento de las tensiones emergentes entre reglas informales y la
institucionalidad.

En tercer lugar, encontramos la propuesta de Mazar, Amir y Ariely (2008), que
relaciona psicologia y comportamiento (también conocida como umbral de la
deshonestidad). Su postulado central es que no hay manzanas podridas, sino una
mayoria de personas que hace trampa, pero solo un poco (Gliemes y Wences Simon,
2018). Las personas son suficientemente deshonestas para obtener una ganancia,
pero suficientemente honestas para enganarse a si mismas acerca de su integridad.
Los psicologos muestran que, como parte de la socializacion, las personas incorporan
las normas y valores de las sociedades en las que viven, lo que usan como punto de
comparacion para su comportamiento. Este es un cambio importante en la forma en
gue se entiende el problema, pues la variacion entre las identidades de las personas
se da en funcién de los controles legales y morales que regulen su comportamiento
(Mazar et al., 2008).

Por ultimo, encontramos una propuesta fundamentada en las teorias de Jon
Elster (2015) y trabajada por Antanas Mockus (2003) en Colombia, segun la cual
mientras que la regulacion legal es explicita y crea leyes, la regulacion moral es
implicita o reconstruida a partir de la reflexion. De acuerdo con esto y como se
profundizara mas adelante, las conductas guiadas por las leyes estan también
(implicitamente) guiadas por la amenaza de las sanciones sociales, lo cual hace que
el céalculo del cumplimiento de esas normas sea aun mas racional (es decir, mas
beneficioso o menos perjudicial). Esto conlleva a que los comportamientos
incumplidores estén motivados en un divorcio entre ley, moral y cultura, debido a que
los resultados obtenidos por un mismo comportamiento sean diferentes en cada una
de estas areas. Por esto, es necesario incorporar la influencia de la cultura en las
decisiones de las personas como condicionante de la racionalidad: los
comportamientos incumplidores se dan en situaciones sociales en que los sistemas
reguladores estan desalineados o en divorcio (Gliemes y Wences Simon, 2018;
Mockus, 2003).

Adicional a la sintesis hecha por estas autoras, otra propuesta que ha ganado
popularidad entre los académicos de la region es la triada de perfiles incumplidores
propuesta por Mauricio Garcia Villegas (2011). En ella, el autor senala tres tipos
generales de incumplidores, a saber: el vivo, el arrogante y el rebelde. Cada uno de
ellos responde a una justificacién diferente del incumplimiento y la cultura de la
ilegalidad: el primero, de caracter estratégico, afirma que la gente incumple luego de
calcular los costos y beneficios de la obediencia; el segundo es cultural y supone que
la razén por la cual no se acatan las reglas se explica en que los valores que estas
transmiten son considerados menos importantes que otros (como por ejemplo los
valores religiosos, sociales o familiares); y el tercer punto de vista, politico, supone
que las personas incumplen las reglas como un acto de resistencia contra la autoridad
(Garcia Villegas, 2011).

En conjunto, estas propuestas nos permiten comprender la cultura de
legalidad desde sus causas (las cuatro perspectivas de Glemes y Wences) pero
también como efectos en el comportamiento individual (los tres perfiles
incumplidores). Encontramos una disciplina que reconoce el incumplimiento como un
fendmeno multicausal explicitamente negativo, tanto en términos de eficiencia estatal
como en las consecuencias que tiene sobre la vida de las personas y el tejido social.
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3. Una definicion de cultura de la legalidad

Entendemos el incumplimiento como la disposicién general que se puede observar
en una persona o grupo social a defraudar una expectativa de comportamiento
especifica y vinculada a algun sistema de regulacion definido y comprendido
socialmente. De esta forma, una persona puede incumplir cuando desobedece una
ley, pero también cuando incumple un acuerdo, pues lo formal e informal se
entrecruzan en la defraudacién de una expectativa. Elementos como la legitimidad
gubernamental y normativa, la eficacia y capacidad de implementacion de castigos
de parte del Estado, las relaciones entre sistemas formales e informales de
instituciones, las consideraciones cognitivas y conductuales de la deshonestidad,
ademas de las tensiones entre diferentes sistemas de regulacion del comportamiento
resultan fundamentales para entender la forma como la literatura ha abordado el
incumplimiento de reglas (Guemes y Wences Simon, 2018).

Las diferentes aproximaciones al estudio del cumplimiento de normas y la
cultura de la legalidad refuerzan la consideracion conceptual con profundas
implicaciones empiricas de la complejidad de las explicaciones sobre estos
fendmenos. Sin embargo, una de las perspectivas puede funcionar de puente entre
varias de estas aproximaciones y ofrecer al mismo tiempo una amplia gama de
instrumentos de comprension e intervencién sobre la agenda de promocion de la
cultura de la legalidad, en particular, en América Latina. La confianza se puede
entender en términos generales como la disposicion a no tomar precauciones
respecto a una interaccion con otro, esto es, a bajar la guardia respecto a posibles
defraudaciones (Elster, 2015). La confianza permite entender la disposiciéon de las
personas a arriesgarse en interacciones «riesgosas» como la accién colectiva o el
cumplimiento de normas y acuerdos. Las personas con mayores niveles de confianza
interpersonal e institucional (confiar en las personas y grupos sociales y confiar en las
organizaciones y entidades sociales) tienen expectativas mas seguras sobre las
perspectivas de cumplimiento de los demas y la expectativa de cumplimiento que los
otros depositan en ellos mismos. Este reconocimiento posible del cumplimiento como
norma social, sefala un puente entre confianza y cultura de la legalidad central para
entender las razones del cumplimiento e incumplimiento (Fortou y Silva, en prensa).

La confianza permite que las personas calculen sus expectativas de manera
positiva respecto a las buenas intenciones y comportamientos que asumen tendran
sus contrapartes en las interacciones sociales. Ese juego de expectativas resulta
fundamental para comprender la disposicién al cumplimiento y la representacién
general que las personas hacen sobre la confiabilidad de otras personas. De esta
manera, las expectativas de las personas sobre el comportamiento de los demas,
después de todo, influencian y moldean su propio comportamiento (Murrain, 2018, p.
295). Esta influencia esta delimitada por la posible constitucion de normas sociales
que, a su vez, regulan el comportamiento y establecen, ademas de las expectativas
sobre como comportarse, las consecuencias negativas de no seguirlas. En este
sentido, la presencia de normas sociales que puedan enmarcar la disposicion al
cumplimiento o incumplimiento de otras normas (particularmente legales) puede
sefalar la tension fundamental, o el divorcio en términos de Mockus, entre sistemas
reguladores que fundamenta el problema de la denominada «cultura de la ilegalidad».
Asi pues, un imperio de la ley efectivo requiere una norma social de obediencia a la
ley en la poblacion (Mackie, 2018, p. 315)

La confianza, las expectativas sociales, las normas sociales y el cumplimiento
de normas y acuerdos también se entrecruzan en la representacion social que las
personas construyen de otros, y en particular, de sus conciudadanos. Esta
representacion no solo puede determinar la confiabilidad que les otorgan, sino la
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disposicidon que tienen a regularlos y dejarse regular por ellos. De esta manera, «una
valoracién positiva y de respeto hacia los demas es importante para que
experimentemos vergienza, haciendo que deseemos actuar de la manera en que los
demas esperarian de nosotros» (Murrain, 2018, p. 306). Esto funciona en doble via:
una mejor percepcion sobre otros puede mejorar la disposicion a cumplir, pero una
peor percepcion sobre otros puede empeorar esa disposicion. Esto puede generar
problemas frente aproximaciones que dependen excesivamente de la coercion y la
sancion como mecanismos de garantia del cumplimiento, pues «la imposicion de la
ley puede incluso fortalecer las normas sociales perjudiciales al incrementar el
conocimiento publico sobre el hecho de que muchos no cumplen la ley» (Mackie,
2018, p. 324).

La perspectiva de la confianza sobre la cultura de la legalidad supone entonces
resaltar el papel central que juegan las representaciones ciudadanas y las normas
sociales sobre los ciudadanos. El cumplimiento de normas y acuerdos necesita del
soporte de las normas sociales y morales; la alineacién de sistemas reguladores
supone la posibilidad de reconocer la deseabilidad social de estar a la altura de las
expectativas positivas de comportamiento. Construir esta representacion ciudadana
positiva respecto a seguir las normas (pero también en otros comportamientos y
disposiciones prosociales) utiliza también un circulo virtuoso de reconocimiento, en
tanto «multiples cambios en el cumplimiento de leyes especificas pueden incrementar
el cumplimiento de la ley en términos generales» (Mackie, 2018, p. 325).

4. Miradas novedosas para promover la cultura de la legalidad

El enfoque que proponemos seguir centra su atencion en la construccion de confianza
y a la reduccion de brechas representacionales como mecanismos para promover
cultura de legalidad, para propiciar entornos de cumplimiento de normas. Como vimos
en el apartado inicial, la cultura de la legalidad se ha entendido desde distintas
perspectivas epistemologicas y metodoldgicas que han derivado en acciones publicas
concretas. No hay un acuerdo frente a cual es el mejor mecanismo, ni existen formulas
magicas. Los fendmenos sociales en general son multidimensionales, siendo dificil
establecer relaciones de causalidad del tipo A origina B. Pese a este limite frente a la
promocién de cultura de la legalidad —planteado por la falta de consenso a propésito
de una perspectiva epistemoldgica y la eficacia o no de las acciones que de alli se
desprenden— los estudios del comportamiento (que agrupan especialmente saberes
de la economia y la psicologia) han demostrado de manera reciente cierta eficacia —
al menos un poco mas que la tradicion mas inmediata de intervenciones
comportamentales— en la promocién de cultura de la legalidad en particular, y en la
transformacioén e impulso de comportamientos socialmente deseables en general.

Si hacemos mas honda la discusion sobre la cultura de la legalidad
encontramos que estd estrechamente relacionada con la pregunta por el
comportamiento humano. Los estudios del comportamiento en los ultimos afios han
ampliado el panorama de respuesta frente a esta cuestion. Durante gran parte del
siglo XX el paradigma hegemonico fue la teoria de la eleccion racional en su version
mas ortodoxa', esto es, el comportamiento humano explicado a partir de la
ordenacion de preferencias y la maximizacion de beneficios. El trabajo de Daniel
Kahneman y Amos Tversky (1979) sobre sesgos y heuristicas trascendié esta
perspectiva de interés egoista agregando factores culturales y morales en la toma de

" En particular los trabajos de Downs (1957), Arrow (2012) y Olson (1971). Elster (2010), Ostrom (2009)
e incluso Bicchieri (2005) si bien siguen inscritos en la perspectiva de la seleccién racional amplia sus
presupuestos epistemoldgicos.

g | Eunomia. Revisia en Cultura de la Legalidad. 155N 2253-6655 19

N°. 23, octubre 2022 — marzo 2023, pp. 14-29. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2022.7104
Copyright: Este trabajo se publica bajo una Licencia Creative Commons Atribucion-SinDerivadas 3.0 Espafia (CC BY-ND 3.0 ES).



https://doi.org/10.20318/eunomia.2022.7104

J.P. TRUJILLO, N. LOPEZ, R. PEREZ-RESTREPO Y S. SILVA “Bobo el que no confia” ; Cémo construir cultura de la legalidad a
través de la confianza y las normas sociales?

decisiones. A partir de ahi?, los trabajos que se centraron en entender la manera de
actuar de los seres humanos hicieron mas grande el contorno de eleccion de los
individuos adicionando criterios como la influencia social, los pequefos empujones y
las normas sociales. La pregunta por como nos comportamos ya no se respondia de
una sola manera. Los estudios del comportamiento refutaron la teoria de la eleccion
racional ortodoxa®.

En este trabajo nos interesa destacar al menos dos de esas perspectivas: las
normas sociales y los nudges o «pequefos empujones», pues consideramos que son
las que mejores resultados han demostrado recientemente para acortar brechas de
representacion y promover confianza en la ciudadania. En el siguiente apartado nos
ocuparemos de resefar algunas iniciativas de promocién de confianza y cumplimiento
de normas. Por ahora es momento de hacer algunas precisiones conceptuales, de
puntualizar cual es la caja de herramientas teérica de donde se desprenden muchas
de estas intervenciones.

Cristina Bicchieri (2005) es la filésofa a la que se le atribuye la elaboracion de
la teoria de las normas sociales. Como a menudo sucede en la historia del
pensamiento hay antecedentes claros en la corriente neoinstitucionalista con Douglas
North (1993), Elinor Ostrom (2005) y su IAD, y Chrysostomos Mantzavinos (2001) por
mencionar algunos. Incluso, las representaciones sociales de Coser, Halls y
Moscovici (1995), los imaginarios sociales de Castoriadis (2013) e incluso, las
representaciones colectivas de Durkheim (1898) son pensamientos con estrecha
relacién con esta teoria.

Las normas sociales pueden entenderse también como instituciones
informales* que se componen de dos expectativas. La expectativa empirica de que
un numero mayoritario de personas se comporte de cierta manera y la expectativa
normativa de que esas personas apliquen sanciones o no, frente al cumplimiento o
transgresion de una norma especifica, es decir aquella que se asume es el
comportamiento de nuestro grupo de referencia. Esto es, la expectativa de como
creemos que se comportan los demas y como los demas esperan que nos
comportemos. En este juego de expectativas donde asumimos de manera individual
cual es el comportamiento colectivo es muy importante nuestro grupo de referencia.
El tamafio puede variar e incluso puede ser contextual, yendo de grupos pequefios
como la familia, amigos, entornos laborales, el barrio, el pueblo, la ciudad, el pais. Sin
embargo, la expectativa de como se comportan los demas y lo que ellos esperan debe
ser nuestro comportamiento define mucho la manera como actuamos
individualmente.

Las expectativas en ocasiones pueden ser enganosas. Es posible que ocurran
procesos de construccion de imaginarios a proposito de un patron de comportamiento
en determinado grupo social que no necesariamente se corresponde con la realidad
empirica. A esta distancia entre lo que se cree y lo que realmente es se le denominé

2 Esto es una figura narrativa que intenta fijar un antecedente clave de los estudios del comportamiento.
Pero sabemos que la historia no es lineal y que lo social es complejo por lo que es dificil determinar un
origen particular de un fenémeno

3 Esto no quiere decir que el paradigma haya dejado de ser explicativo de la manera como nos
comportamos. Solo que su influencia explicativa dejé de ser omniabarcante. La teoria de la eleccion
racional sigue siendo explicativa de ciertos comportamientos.

4 Las instituciones informales se definen en oposicion a las leyes formales. Todo el conjunto de normas,
practicas, costumbres, codigos morales, imaginarios que prescriben comportamientos y que no
pertenecen al derecho positivo. Para revisar con detalle la definicion se puede consultar el trabajo de
North (1993).
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en psicologia social como fenémeno de «ignorancia pluralista»®. Hay muchos
ejemplos en la literatura académica para ilustrar esta situacién. Uno bastante citado
pero muy preciso a nuestro modo de ver es el caso de estudio sobre aversion a los
gitanos en Espafa. El trabajo de Ifigo Ugarte et al. (1998) da cuenta de la brecha de
representacion entre lo que se cree es la norma de comportamiento colectivo en el
Pais Vasco, y el pensamiento de cada persona frente a los gitanos.

La teoria de las normas sociales enfatiza en el poder de los imaginarios sobre
las normas y las expectativas que se tienen frente a ellas. Se interesa en ese sentido
por la influencia que tiene la creencia sobre el comportamiento colectivo en el
comportamiento individual. Los grupos de referencia y las expectativas de modos de
actuar influyen en la manera como nos comportamos individualmente. Es por esto por
lo que, dentro de su elaboracion conceptual frente a las instituciones informales,
Bicchieri (2019) reserva un capitulo especial a lo que ella denomina frendsetters,
creadores de tendencias.

Su tesis es relativamente sencilla: en el comportamiento humano se identifican
rasgos de influencia social que desembocan en una tendencia a la conformidad de
grupo. Ya desde 1950 los experimentos de conformidad de Solomon Asch
demostraban el influjo de la pertenencia al grupo en el comportamiento individual. Hay
una aversion identificada frente a no pertenecer, a propésito de ser «el raro», el que
se comporta de manera distinta a como lo hace su grupo de referencia, a pertenecer
a una minoria que va en contravia de la pauta comportamental. Esta tendencia hace
mas dificil que una norma que se asume aceptada se modifique; complica que por
ejemplo puedan transformarse dinamicas de incumplimiento de normas cuando hay
un arraigo colectivo al comportamiento incumplidor.

En este punto hay dos cuestiones que resultan importantes para Bicchieri: 1)
que individuos con el suficiente poder de influencia en el grupo de referencia
(generadores de tendencias) transgredan la norma establecida; 2) que esa
transgresion sea lo suficientemente comunicada como para que pueda establecerse
como una nueva pauta de comportamiento (Bicchieri, 2005).

En este sentido, Richard Thaler y Cass Sunstein (2017) coinciden con
Bicchieri. De acuerdo con ellos la comunicacién es una herramienta fundamental para
la promocion y transformacion de comportamientos. En especial frente a los
escenarios de ignorancia pluralista y de brechas representacionales, cuando se
presenta un desajuste entre la percepcién que se tiene sobre el comportamiento
individual y el comportamiento efectivo de los demas. Los autores suscriben la
premisa de Bicchieri frente a la influencia de las normas sociales en el
comportamiento: yo creo que debo comportarme de cierta manera porque considero
que mi grupo de referencia se comporta de determinada forma, y creo también que
ellos esperan que yo deba comportarme asi. Para Thaler y Sunstein (2017, p. 78)
«simplemente con mencionar este hecho se podrian conseguir cambios
significativos». Es decir, con comunicar ampliamente que un grupo se comporta de
una manera determinada o con publicitar una norma social.

Estos autores hicieron una contribucién importante a los estudios del
comportamiento con su teoria de los nudges o pequefios empujones. Inspirados o
influenciados por el trabajo de Daniel Kahneman (2012) sobre el pensamiento rapido
y el pensamiento lento®, proponen que es posible disefiar una arquitectura de las

5 Acufiado por el psicologo Floyd Henry Allport, quien es considerado como el padre de la psicologia
social. Para ampliar més sobre su definicion y caracteristicas ver: Prentice y Miller (1996).

6 Kahneman (2002), apoyado en la tradicidn de estudios cognitivos y de psicologia social afirma que los
seres humanos tenemos dos sistemas de pensamiento: el sistema intuitivo, que domina gran parte de
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decisiones para promover determinados comportamientos deseables socialmente,
desde entornos construidos para que la conducta sea de tal o cual manera, hasta
estimulos inconscientes que empujan a los individuos a actuar de cierta forma: poner
en un comedor escolar las frutas y las verduras mas visibles y las papas fritas y los
postres menos para promover la alimentacion saludable; prohibir que los saleros
estén disponibles en las mesas de los restaurantes y que quien quiera ponerle sal a
su plato deba pedirsela al mesero, estableciendo barreras al comportamiento; utilizar
opciones por defecto para estimular la donacién de 6rganos; o utilizar recordatorios
via mensajes de texto para promover las votaciones.

Estas estrategias descansan epistemoldgicamente en lo que ellos denominan
el «paternalismo libertario»: la necesidad de que los tomadores de decisidén en politica
publica disefien entornos decisionales que conduzcan a comportamientos
socialmente deseables, sin que haya una restriccion efectiva a la libre toma de
decisiones. El sentido que Thaler y Sunstein (2017) le otorgan a la nocién de
«paternalismo libertario» puede verse de manera un poco mas clara en el ejemplo de
la prohibicion de saleros en las mesas de los restaurantes, que, a propdsito, logré una
importante reduccion del consumo de sal en la Ciudad de México. El estado actua de
manera paternalista prohibiendo que haya saleros exhibidos en las mesas de los
restaurantes (poniendo una barrera al comportamiento), pues espera reducir el
consumo de sal en los ciudadanos e impactar positivamente el sistema de salud con
enfermedades relacionadas, pero esto lo hace sin restringir efectivamente la
posibilidad de que un ciudadano pueda consumir sal (la puede solicitar al mesero), de
ahi que sea libertario.

Las normas sociales, la influencia social, los nudges o pequefios empujones,
los sistemas de pensamiento rapido y lento, han constituido un conjunto de teorias,
una caja de herramientas en el sentido foucaultiano, que ha enriquecido los estudios
del comportamiento ampliando la perspectiva del entendimiento de la conducta
humana asociada durante gran parte del siglo XX a las visiones ortodoxas de la teoria
de la eleccidn racional. Inspirados en estas perspectivas se han disefiado, a nuestro
modo de ver, algunas de las intervenciones mas eficaces de los ultimos afos en
términos de promocioén de confianza y cumplimiento. Reconocemos los puntos de
encuentro entre estas herramientas y el proceso de retroalimentacion que diferentes
disciplinas y teorias han tenido para alimentar las experiencias que referenciamos. Su
hilo conductor sigue siendo la posibilidad de usar las expectativas sociales y la
construccion de confianza como el objeto de cambio que promueva la cultura de la
legalidad y la adopcién de comportamientos y normas sociales que expresen el
cumplimiento.

5. Las intervenciones

Por su probada efectividad a la hora de transformar creencias e incluso
comportamientos, son numerosas las intervenciones que hacen uso de normas
sociales y pequefios empujones para resolver problemas publicos de cumplimiento
de normas y expectativas colectivas y que afectan la vida social. Varias son las
organizaciones —entre las que se destacan el Behavioural Insight Team y Beworks—
que, en el mundo, estan dedicadas al disefio y testeo de dichas estrategias.

las tareas diarias que realizamos, y el sistema deliberado que activamos cuando tomamos decisiones
que requieren una elaboracién mayor, como la eleccién de una profesion. El sistema intuitivo (sistema
1) es el que opera casi de manera automatica. A él, apelan los pequefios empujones de Thaler y Sunstein
(2017), a la manera como los arquitectos de decisiones pueden utilizar mecanismos como barreras,
estimulos y recordatorios para actuar sobre el pensamiento rapido y promover o modificar
comportamientos.
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Aunque son muchos los campos y sectores de la sociedad en los que dichas
intervenciones han tenido éxito, para efectos de este articulo nos concentramos en
cuatro categorias que a nuestro juicio constituyen las experiencias mas relevantes:
medio ambiente, cumplimiento y pago de impuestos, honestidad y pandemia por
COVID-19.

Es importante aclarar que las experiencias revisadas para este trabajo
corresponden a dos tipos de intervenciones, en funcién de sus objetivos. Por una
parte, encontramos aquellas que son disefiadas con fines puramente investigativos,
es decir, con el objetivo de ampliar el corpus de conocimiento disponible sobre los
temas en cuestion y que nos permiten dar soporte empirico a lo ya analizado a lo
largo de este documento. Por otra parte, otras intervenciones son disefiadas,
testeadas y ajustadas con el objetivo de transformar aquellos comportamientos que
estan siendo problematicos en determinados contextos.

5.1. Medio ambiente

Las intervenciones en materia de promocion de cumplimiento en las normas
proambientales corroboran la importancia y efectividad del uso de normas
descriptivas (aquellas que tienen que ver con las expectativas empiricas o con lo que
los demas hacen) para transformar expectativas y, en muchos casos,
comportamientos. Es el caso de los experimentos conducidos por Fritsche et al.
(2010), cuyos resultados permiten afirmar que la percepcion de una norma social
sobre un comportamiento proambiental puede generar la formacion de normas
proambientales personales, lo que a su vez puede influir en las intenciones y en los
comportamientos proambientales. Asi mismo, un estudio de BIT y Rare (2019) sobre
las practicas de los campesinos y propietarios de tierras en Francia revel6 la
importancia de sefalar la norma proambiental deseada (pues 9 de cada 10 personas
pretenden continuar con las practicas sostenibles) y de visibilizar comportamientos y
casos de éxito, para empujar a los demas a replicarlos. Destacan también la
efectividad de poner en evidencia la prevalencia cada vez mayor de un cierto
comportamiento y de proponer comparaciones que generen conciencia sobre
determinada practica. Concluyen que «las normas sociales son una manera de
superar la idea de que nuestra contribucién individual no hace la diferencia, sefialando
que los otros también estan haciendo parte» (Rare y Behavioural Insight Team, 2019,
p. 34, traduccion propia).

Las intervenciones disefiadas y analizadas por Cialdini et al. (2008), en el
marco de un programa de protecciéon ambiental impulsado en los hoteles, ponen en
evidencia, ademas de la efectividad de la comunicacion de normas sociales, la
importancia del grupo de referencia. El experimento sugiere que a mayor cercania y/o
identificacién con el grupo de referencia, mayor es la probabilidad de evidenciar la
practica que se quiere promover. Asi, los mejores resultados se obtuvieron entre
aquellas personas a las que se les comunicd la norma social basada en el
comportamiento especifico de los huéspedes que se alojaron en su misma habitacion,
por encima de aquellos a los que se les entregd informacion general acerca de la
mayoria de los huéspedes del hotel.

El inventario de emisiones toxicas de Estados Unidos, referenciado por Thaler
y Sunstein (2009) es un ejemplo de un nudge o empujon que le apunta a la sancion
social indirecta. Los autores sefalan la importancia de la informacion y la
transparencia como motivadores de comportamientos. Se trata de una «lista negra
medioambiental» en la cual las empresas no quieren aparecer, lo cual las empuja a
evitar aquellas practicas nocivas para el medio ambiente y a cumplir con lo que las
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personas esperan de ellas, de manera que ha sido una estrategia efectiva a la hora
de reducir las emisiones toxicas en todo el pais.

5.2. Cumplimiento en el pago de impuestos

Las experiencias revisadas en relacién con el cumplimiento de las obligaciones
tributarias arrojan conclusiones similares a las descritas en el apartado anterior. El
estudio de Bobek, Hageman y Kelliher (2013) sefiala cémo las expectativas sobre los
otros cercanos, sumadas a los estandares éticos individuales, tienen una influencia
directa en las decisiones de cumplimiento en el pago de impuestos, mientras que las
expectativas sociales generales y el comportamiento efectivo de los otros influyen de
manera indirecta. Asi, de acuerdo con los autores, cambiar las normas sociales es un
camino fructifero para aumentar los niveles de cumplimiento. En el mismo sentido,
Wenzel (2005) demuestra como las normas sociales afectan la ética individual, es
decir, que casi que se interiorizan en forma de ética personal, afectando de manera
causal el cumplimiento en el pago de impuestos, pero con la salvedad de que esto
sucede solo para quienes se sienten identificados con el grupo de referencia. Asi, se
pone de nuevo de manifiesto la importancia de la cercania e identificacién con el grupo
al cual se hace referencia con la norma descriptiva.

En un experimento realizado por Larkin et al. (2019) en el Reino Unido en el
cual se utilizaron dos cartas diferentes (la primera, referente al pronto pago de los
demas, la segunda con un mensaje alusivo a la cercania de la sancion legal), se
evidencié una mayor efectividad de la carta de norma descriptiva, logrando un
aumento del 20% en el recaudo. De la misma manera, en la intervenciéon del BIT
(Behavioural Insight Team, 2018) para promover el cumplimiento en el pago de
obligaciones tributarias entre el personal médico, se evidencié la mayor efectividad
de aquellas cartas que comunicaron el comportamiento de los demas del grupo de
referencia y que adicionalmente, se centraban en las expectativas empiricas, es decir,
en la expectativa de honestidad de las personas con relacion a sus médicos.
Resultados similares se obtuvieron con la intervencion del BIT en Guatemala en la
que la mayor efectividad se logré con el envio de una carta que mencionaba que mas
del 60% de los guatemaltecos habian presentado su declaracién de renta de manera
oportuna. Esto derivo en un aumento significativo en la tasa de declaracion, en la tasa
de pago y en el monto promedio pagado, impacto que, incluso, se mantuvo por los
doce meses posteriores a la intervencion (Kettle et al., 2019).

5.3. Honestidad

Los estudios revisados en el marco de la categoria de «honestidad» corroboran que
la maximizacion del beneficio particular es una mirada restringida de las motivaciones
a la hora de tomar decisiones. En el ejercicio de Cohn et al. (2019) en el cual se
dejaron alrededor de 17.000 billeteras extraviadas en diferentes lugares del mundo
con el objetivo de testear si las personas las devuelven o no, los resultados mostraron
que las mas devueltas fueron aquellas que contenian las mas altas sumas de dinero;
asi, el 72% de estas billeteras fueron devueltas, frente al 51% de las que tenian menos
dinero y el 40% de las que estaban vacias. Segun los autores, estos resultados
podrian obedecer a una mezcla entre preocupaciones altruistas y una aversion a
verse a si mismo como una persona deshonesta.

El estudio de Eslava y Garcia-Luna (2020) en Buritica, Colombia, por su parte,
pone en evidencia la importancia del contexto y de los demas en la toma de decisiones
individuales, ademas de resaltar cdmo la honestidad estda determinada en gran
medida por la confianza en las instituciones. En este mismo sentido, Svensson y
Larsson (2012) en su estudio sobre propiedad intelectual sefialan la importancia, para
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el cumplimiento y la honestidad, de contar con normas sociales que soporten el marco
legal. Este estudio pone en evidencia que, aunque las personas no se atreverian a
incurrir en comportamientos criminales, por algin motivo consideran aceptable la
violacion de los derechos de propiedad intelectual. Asi, la legislacion no tiene, por si
sola, efectos en el cumplimiento, sino que requiere de unas normas sociales que
respalden las prohibiciones legales.

Finalmente, el experimento «Tiendas de la confianza» en Medellin, Colombia,
es un ejemplo de un nudge que tuvo una doble funcioén: poner a prueba la confiabilidad
de las personas de Medellin y comunicar una norma social de cumplimiento y
confianza entre los medellinenses (Silva et al., 2019). El conteo de la venta de 12.000
productos en 500 tiendas de la confianza ubicadas en diferentes lugares y entidades
publicas y privadas de la ciudad arroj6 un porcentaje de pago del 97%, demostrando
asi que la mayoria de las personas son confiables y cumplen con las expectativas
colectivas del resto de los ciudadanos. Ademas, la divulgacion en diferentes medios
de este porcentaje de pago tuvo un efecto en la reduccion de las brechas de
representacion entre los medellinenses, de manera que la confiabilidad se instala casi
como una norma social.

5. 4. Covid-19

Las experiencias revisadas en el marco de la pandemia por COVID-19 orientadas al
cumplimiento de los comportamientos de autocuidado (y, mas adelante, a la
vacunacion) ponen en evidencia varios de los aspectos que ya han sido mencionados:
los factores demogréficos y el contexto tienen una influencia significativa en la toma
de decisiones. Las normas sociales descriptivas, —especificamente aquellas
centradas en los grupos de referencia mas cercanos— contribuyen a los cambios de
comportamiento que tienen que ver con el cumplimiento; los nudges o empujones
informativos son efectivos para promover el cumplimiento.

Patel (2021) puso a prueba la efectividad de los nudges via mensajes de texto
para promover la vacunacién, demostrando que si los mensajes son oportunos vy
otorgan facilidad, son efectivos a la hora de motivar el acceso de las personas a la
vacuna. Un recordatorio y un link para agendar la cita fueron suficientes a la hora de
aumentar los porcentajes de vacunacién, mas aun cuando se hizo énfasis en la
propiedad de la vacuna, es decir, cuando se le comunicé a la gente que su dosis
estaba lista para ser aplicada. El experimento aleatorizado puesto en marcha por el
BID en Bogota arroj6 resultados similares: los empujones informativos que hicieron
alusion a los beneficios publicos privados del autocuidado tuvieron efectos en el
aumento de las preocupaciones de los bogotanos con respecto a la COVID-19.

Moussaoui et al. (2020), por su parte, demuestran cémo algunos factores
demograficos (ej. ser hombre, ser de una regién donde los efectos de la pandemia no
han sido tan graves o haber tenido contacto social frecuente antes de la pandemia)
estan asociados a una menor percepcion de gravedad y, por ende, a menores
porcentajes de cumplimiento de normas de autocuidado.

Finalmente, los estudios de Young y Goldstein (2021) junto con Agranov et al.
(2021) ponen de manifiesto la importancia de las normas sociales descriptivas y del
grupo de referencia. De acuerdo con los primeros, mostrar las normas descriptivas de
los pares hace que se perciba como mas factible alcanzar determinados objetivos.
Por lo tanto, conocer las normas sociales de cada regidn permitira construir mensajes
mas ajustados a esas realidades y por lo tanto, mas efectivos. Agranov et al. (2021)
concluyen, luego de una encuesta a casi 1500 personas, que las normas sociales (si
los otros lo hacen es porque es deseable protegernos mutuamente) y el efecto
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manada (si los otros lo hacen es porque es beneficioso) tienen mayor influencia en la
disposicion de las personas a vacunarse, por encima del freeriding (no vacunarse
porque ya los demas lo estan haciendo, lo cual hara que se alcance la inmunidad de
rebafo).

6. Comentarios finales

La manera en que entendemos la cultura de la legalidad se ha ampliado en los ultimos
afos desde las ciencias de comportamiento a partir de perspectivas como la teoria
de las normas sociales y los nudges o pequefios empujones —nuevas herramientas
para pensar el cumplimiento de normas y acuerdos— complementando los
tradicionales enfoques de enforcement e institucionalidad paralela. Si bien la
discusion sigue abierta tanto en términos epistemolégicos como metodoldgicos, hay
evidencia reciente que confirma relativa eficacia en las acciones publicas y los
experimentos aleatorios controlados que tienen como premisa las normas sociales y
los pequefios empujones. En ese sentido, es un terreno fértil para que investigadores
y hacedores de politica publica dirijan sus acciones desde esta perspectiva. El énfasis
debe ponerse en la eficacia relativa, pues es necesario seguir explorando su impacto.
La conversacion esta lejos de estar cerrada.

Alo largo de este trabajo hemos acogido una definicion de cultura de legalidad
como cumplimiento de normas. Ademas, entendimos que la reduccion de brechas
representacionales y la promocion de confianza es fundamental para su promocion.
Siendo asi, las intervenciones que privilegian acercamientos desde las normas
sociales y los pequenos empujones —algunas de ellas resefiadas en este trabajo— han
demostrado grados de eficacia en los ultimos afos. Esta definicién reconoce la
complejidad del comportamiento humano, las diferencias en las propuestas
explicativas del cumplimiento y permite el analisis de situaciones problematicas, asi
como el disefo de ajustes institucionales e intervenciones conductuales y de cambio
cultural que promuevan esta agenda.

Las discusiones sobre la definicidbn conceptual y la delimitacion de lo que
entendemos como «cultura de la legalidad» o «cultura del cumplimiento» son
relevantes. Lo son en tanto sefialan fronteras de comprension y las agendas de
investigacion e intervencion, que sirven a quienes trabajan en la promocion del
acatamiento de las leyes y el seguimiento de los acuerdos.

Es relevante también reconocer la importancia de la retroalimentacion
respecto a los comportamientos deseables como una oportunidad fundamental de
promocion del cumplimiento y la legalidad. ElI cumplimiento social es un
comportamiento cooperativo respecto a las expectativas y comportamientos de otros
y en ese sentido, se puede reforzar en la creencia o experiencia de la cooperacién de
los demas. Reconocer los comportamientos deseables tiene entonces el doble efecto
de sefalar lo que se espera de las personas, incentivar el comportamiento sobre la
gratificacion del reconocimiento y aumentar la percepciéon de cooperacion social sobre
ese mismo comportamiento. Esto es, reforzar las creencias de que «esto es lo que se
espera de mi», «esto es lo que debemos hacer en estas situaciones» y «esto es lo
que todas las personas (0 muchas o cada vez mas) estan haciendo también».

Los comportamientos de las personas y sus explicaciones son complejos.
Seguirnos preguntando y avanzando en la comprensién de las limitaciones cognitivas,
las influencias contextuales y las estructuras culturales e institucionales que dan luz
a fendmenos como la legalidad o el cumplimiento resulta fundamental para el disefio
de politicas y estructuras institucionales que enfrenten las consecuencias negativas
de comportamientos socialmente indeseables. A lo largo del articulo hemos senalado
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aprendizajes sobre politicas, investigaciones y programas de intervencién que
lograron resultados novedosos y valiosos sobre la forma como abordamos la legalidad
y el cumplimiento como problema publico.

Partiendo de la propuesta de este articulo de establecer un puente entre la
confianza y la cultura de la legalidad para comprender y abordar los fendmenos de
incumplimiento, resulta de gran relevancia el trabajo orientado a la construccion de
confianza y a la disminucién de brechas representacionales entre ciudadanos y con
respecto a las instituciones, haciendo un esfuerzo por recoger cifras e informacion
confiable que contrarreste los fendmenos de ignorancia pluralista.

Finalmente, las experiencias revisadas permiten concluir que las normas
sociales tienen, entre otros, el poder de demostrar que nuestra contribucion individual
importa, al sefialar que los demas también estan haciendo parte de los procesos de
transformacion comportamental. Dichas experiencias ponen de manifiesto la
importancia de la necesidad de cercania e identificacion con el grupo de referencia
cuando se transmitan mensajes alusivos a las normas sociales, ademas de que estén
ajustadas al contexto. Asi, en el contexto del cumplimiento especificamente asociado
a la honestidad, las normas sociales resultan ser tan poderosas que logran afectar,
de alguna manera, nuestros preceptos morales logrando algo cercano a que se
interioricen en forma de ética personal.
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Resumen

Este trabajo quiere rendir tributo a Joseph Raz, fallecido el pasado 2 de mayo, uno de los grandes
fildsofos contemporaneos, cuya obra abarca todos los dominios de la filosofia practica. Aqui me
centraré en su filosofia politica para exponer como entiende el nicleo moral del liberalismo, a
saber, los principios morales que justifican la doctrina del gobierno limitado. Explicaré en primer
lugar que Raz rechazaba la etiqueta de «liberalismo perfeccionista, bajo la que habitualmente
se discute su version del liberalismo. Después consideraré la teoria del pluralismo de valores asi
como el ideal de autonomia personal, pues constituyen los principios morales de su concepcion
del liberalismo. Por ultimo, la relacion entre autonomia y pluralismo axiolégico, puesto que ha
dado lugar a importantes malentendidos, y presentaré una interpretacién alternativa del valor de
la autonomia sirviéndome de la version fuerte del pluralismo de valores.

Palabras clave
Raz, The Morality of Freedom, liberalismo, autonomia, pluralismo de valores.

Abstract

This paper wants to pay tribute to Joseph Raz, who died on May 2, one of the great
contemporary philosophers, whose work covers all domains of practical philosophy. Here | will
focus on his political philosophy to expose how Raz understands the moral core of liberalism,
namely, the moral principles that justify the doctrine of limited government. | will explain first
that Raz rejected the label of «perfectionist liberalism»», under which his version of liberalism
is usually discussed. | will then consider the theory of value pluralism as well as the ideal of
personal autonomy, since they constitute the basic moral principles of his conception of
liberalism. Finally, | will examine the relationship between autonomy and value pluralism, since

" Este trabajo forma parte del Proyecto de Investigacion |+D+i Civic Constellation Ill: Democracy,
Constitutionalism and Anti-Liberalism (PGC2018-093573-B-100).
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there are important misunderstandings about it, and | will offer an alternative interpretation of
the value of autonomy using the strong version of value pluralism.

Keywords
Raz, The Morality of Freedom, Liberalism, Autonomy, Value Pluralism.

SUMARIO. 1. Introduccién. 2. El nucleo moral del liberalismo de Raz.
3. ¢ Qué es el pluralismo de valores? 4. La autonomia personal como
ideal. 5. Reflexiones finales sobre autonomia y pluralismo de valores.

1. Introduccion

El pasado 2 de mayo fallecia en Londres Joseph Raz a los ochenta y tres afios. Las
reacciones tras su muerte han sido unanimes a la hora de sefalar no sélo la
extraordinaria talla intelectual del filésofo, sino la importancia de su obra, que se
extiende por espacio de varias décadas, desde sus primeros libros como The Concept
of a Legal System (1970, primera edicién) o Practical Reason and Norms (1975,
primera edicion), hasta el mas reciente, una coleccion de ensayos editada por Ulrike
Heuer, que sali6 en febrero pasado con el titulo The Roots of Normativity (2022).
Aunque sea mas conocido en nuestro pais como fildsofo del Derecho, Raz no admite
facil encasillamiento. EI amplio espectro tematico de su obra abarca la totalidad de
los dominios de la filosofia practica, de la filosofia de la accién o la teoria del
razonamiento practico a la ética y la filosofia politica.

Hay aspectos de su obra que son bien conocidos, como su defensa del
positivismo juridico o la idea de razones excluyentes, en el marco de su teoria de las
razones para actuar, que es una de sus grandes contribuciones a la filosofia
contemporanea. Por no mencionar su concepcion de la autoridad como servicio, una
pieza tedrica ampliamente discutida e influyente, pues seguramente es la explicacion
mas sofisticada del concepto de autoridad con la que contamos en el panorama
filosofico actual, cuyas implicaciones pueden explorarse en los campos de la filosofia
moral, legal y politica (Sevel 2015, p. 430; Toscano, 2018). Da buena cuenta de la
unidad y continuidad del pensamiento de Raz el hecho de que haya vuelto una y otra
vez sobre las cuestiones, profundizando en la discusion y refinando sus argumentos,
como se ve repasando los trabajos recogidos en su ultimo libro. Es llamativo por eso
que no dispongamos, después de tantos anos, de ningun estudio o monografia que
se ocupe de su obra en su conjunto, a pesar de que no faltan estudios parciales; es
tanto mas sorprendente si lo comparamos con la literatura disponible sobre John
Rawls, o con autores como Hart o Dworkin entre otros’.

En este trabajo me gustaria detenerme en la faceta de Raz como filésofo
politico, cuyo aspecto mas destacado (jy controvertido!) es su forma de entender el
liberalismo; mas especificamente, los argumentos que desarrolla acerca de las bases
morales de la teoria politica liberal. A este respecto su libro fundamental es The
Morality of Freedom (1986), justamente aclamado desde el momento en que fue
publicado? como una de las grandes aportaciones de las Ultimas décadas a la filosofia
politica y al pensamiento liberal. Como advierte cualquiera que se acerque a sus

T Al parecer hay en curso un proyecto de libro sobre la entera obra de Raz a cargo de Michael Sevel,
anunciado sin fecha de publicacion en Oxford University Press.

2 Basta recordar que The Morality of Freedom fue galardonado con el W.J.M. Mackenzie Book Prize de
la Political Studies Association al mejor libro de ciencia politica en 1987 y al afio siguiente recibi6 el David
Spitz Book Prize en Estados Unidos.
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paginas, se trata de un libro exigente, de indudable ambicidn y arquitectura compleja,
formado por diferentes bloques tematicos y lineas argumentales, que encajan unos
con otros y se sostienen mutuamente. Alli encuentra el lector una amplia exposicion
de su concepcion de la autoridad como servicio, discusiones detalladas del ideal de
neutralidad o del principio de igualdad, una teoria de los derechos donde examina su
naturaleza y su papel en la moralidad, por no mencionar sus criticas al
consecuencialismo o el andlisis de la inconmensurabilidad de los valores, entre otras
cosas. Cada una de esas piezas tedricas tienen gran interés por si mismas, por el
rigor de los argumentos y la atencion al detalle con que estan confeccionadas;
contempladas conjuntamente dentro del armazén filoséfico que levanta Raz, el
resultado es formidable. Bien puede decirse por ello que The Morality of Freedom se
ha convertido en un clasico contemporaneo®, cuya lectura sigue siendo tan
estimulante hoy como cuando se publico.

Antes de entrar en materia, quiza fuera conveniente una observacion
preliminar, pues el planteamiento que desarrolla Raz en su libro ha sido etiquetado
como «liberalismo perfeccionista» y bajo esa etiqueta ha sido habitualmente discutido.
Ciertamente una parte del libro, los dos capitulos que forman la segunda seccion
(Raz, 1986, pp. 110-162), es una extensa discusion critica del antiperfeccionismo en
el liberalismo contemporaneo. No es menos cierto que durante los afios en que Raz
escribe el libro la perspectiva dominante en la filosofia politica liberal es aquella segun
la cual en una sociedad plural, donde los ciudadanos estan divididos por
concepciones de la vida buena rivales e incompatibles, el Estado liberal debe
abstenerse de tomar partido entre ellas; para ello ha de ser estrictamente neutral,
evitando respaldar o promover las concepciones particulares que sostienen algunos
ciudadanos a expensas de las de otros. El influjo de John Rawls a este respecto,
seguido por otros autores como Charles Larmore o Thomas Nagel, es sobradamente
conocido, de aqui que buena parte de la discusion sobre el liberalismo quedo
enmarcada en los términos de la oposicién entre el liberalismo politico de corte
rawlsiano y el liberalismo denominado «comprehensivo» o «perfeccionista». Ni que
decir tiene que Raz quedd ubicado en el segundo bando y que la discusién sobre su
libro ha seguido ese guion.

Ha sido una circunstancia que ha afectado a la recepciéon de The Morality of
Freedom de manera determinante y que Raz ha lamentado con razén. Asi lo explicd
en unos comentarios sobre el libro que presenté a los treinta afios de su publicacion,
en unas jornadas que conmemoraban el evento: «Ojala hubiera tenido igual éxito a la
hora de evitar caer bajo la agenda de otro, cosa a la que uno puede dar pie
simplemente usando, para no ser pedante o facilitar la comunicacién, un término
introducido por otro autor» (Raz, 2016, p. 4). La alusién a Rawls es transparente: al
usar el término del otro autor, uno queda atrapado en discusiones organizadas en
torno a los presupuestos del otro autor y reforzadas por quienes lo siguen, aunque
resultan completamente ajenas al modo en que concibe las cuestiones. Obviamente,
el término en cuestion fue «perfeccionismo», cuya desafortunada consecuencia fue
darle a Raz un lugar en «el mapa rawlsiano del mundo» bajo el rétulo de «liberal
perfeccionista». Es una etiqueta que Raz ha rechazado en los términos mas rotundos:

De hecho, no hay tal lugar, pues no hay un contenido razonable en la idea del
liberalismo perfeccionista, mas alla de que la expresion sirve para indicar que el autor
o la obra no sostienen la versién rawlsiana de como justificar las doctrinas politicas
que deberian gobernar sociedades como las nuestras. Efectivamente, mi punto de

3 Como tal esta incluido en la coleccion de ensayos sobre «clasicos del pensamiento politico
contemporaneo», editada por Jacob Levy (2016). El capitulo en cuestién «Joseph Raz, The Morality of
Freedom» corrié a cargo de Colin Bird (2016, pp. 1-16).
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vista difiere del suyo al respecto, pero resulta quimérica la pretension de que hay una
doctrina sustantiva detras de «perfeccionismo» (Raz 2016, p. 5).

Hariamos bien, por tanto, en seguir la sugerencia de Raz, resistiéndonos a leer
su obra con las anteojeras del «liberalismo perfeccionista», encajandola en un molde
ajeno, en vez de analizarla o discutirla en sus propios términos*. Asi me gustaria
hacerlo en lo que sigue con objeto de examinar la linea argumental principal de su
libro, cuyo propdsito no es tanto presentar una «ética politica liberal» (a liberal political
morality) como proponer una justificacion o fundamentacién liberal para esa ética
politica (a liberal foundation for a political morality), segun deja dicho al principio (Raz,
1986, p. 3). De acuerdo con la division de la teoria politica en dos partes que sugiere,
una esta dedicada a la ética politica, mientras la otra consiste en una teoria de las
instituciones; en esa division de tareas, la primera se ocupa de los principios e ideales
morales que justifican las instituciones de gobierno al tiempo que sirven de guia de la
accién politica. El libro de Raz no explora el dominio de la primera en su totalidad,
sino que se centra en la discusion de sus principios mas fundamentales.

Es bien sabido que hablamos de «liberalismo» o «liberal» en sentido muy
distintos, pues tales términos se prestan a toda clase de interpretaciones y equivocos.
Si nos interesa el liberalismo como filosofia politica, nos referimos a las doctrinas
politicas que defienden que se fijen limites al poder politico, a través de disposiciones
constitucionales y mecanismos institucionales de diverso tipo, como la garantia de los
derechos individuales, el imperio de la ley o la separacién de poderes, con objeto de
asegurar un orden de libertades para todos. Pero esa doctrina del gobierno limitado
ha sido defendida o explicada desde perspectivas filosoficas diversas, como muestra
la historia del pensamiento liberal. Segun senala Raz, esa tradicién liberal es compleja
e internamente plural, atravesada como esta por discrepancias y rupturas de diverso
tipo. Mas aun, entre esas diversas perspectivas puede descubrirse un cierto parecido
de familia, pero resulta dificil fijar un conjunto de proposiciones compartidas por todos
aquellos que se reclaman de la familia liberal y exclusivamente por ellos (Raz, 1986,
p. 1). Las versiones filosoficas del liberalismo barajan sin duda diferentes
interpretaciones acerca de la libertad, el pluralismo o el individualismo moral en esa
labor de justificacion del gobierno limitado. Por ello empezaremos por ver la forma en
que Raz plantea su vision del liberalismo, esto es, de las bases morales sobre las que
se asienta la doctrina de la libertad politica y los limites de la autoridad publica.

2. El niicleo moral del liberalismo de Raz

Si The Morality of Freedom es el libro donde Raz presenta su visidon mas completa del
liberalismo, las lineas maestras de esa concepcion estan perfectamente resumidas al
final de la obra:

La doctrina de la libertad politica con la que concluye este libro esta basada en los
valores del pluralismo y la autonomia [...]. Mi propdsito es mostrar que un poderoso
argumento en defensa de la libertad politica es derivable del valor de la autonomia
personal. Esta no es una conclusién sorprendente, pues se piensa a menudo que el
argumento de la autonomia es el argumento caracteristicamente liberal a favor de la

4 La queja de Raz ha tenido poco éxito, pues quienes estudian o discuten su obra siguen haciéndolo bajo
la etiqueta del «liberalismo perfeccionista», o presentan a nuestro autor como portavoz mas autorizado
de dicha corriente, como se ve en la por otra parte excelente exposicion de Michael Sevel: «Perhaps the
leading defender of perfectionist liberalism in recent times is Joseph Raz, who has sporadically developed
a distinctive version of the theory over the last thirty years» (2019, pp. 206 y ss.). No parece facil librarse
de las etiquetas.
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libertad, el unico argumento que no es compartido por los que no son liberales, pues
pone de manifiesto el espiritu propiamente liberal en politica (Raz, 1986, p. 400).

Como vemos, las bases morales sobre las que asienta su concepcion del
liberalismo son la autonomia personal y el pluralismo de valores. En primer lugar,
considera la autonomia personal como un ingrediente o elemento esencial de una
vida buena; por ello la defensa de la libertad que ofrece Raz esta basada en el valor
de la autonomia personal. En segundo lugar, una perspectiva moral que reconoce el
valor de la autonomia, segun nos dice, tiene que suscribir (o presupone) la doctrina
del pluralismo de valores. El nucleo del liberalismo de Raz (1986, p. 425) estaria
entonces en esa «autonomy-valuing pluralistic morality».

Una defensa del liberalismo centrada en el valor de la autonomia individual, y
que ve en la diversidad o el pluralismo la condicién necesaria para el ejercicio de esa
autonomia, recuerda inevitablemente el planteamiento liberal defendido por John
Stuart Mill en una obra clasica como On Liberty (1977). El propio Raz reconoce que
sus argumentos guardan una clara afinidad con los planteamientos de Mill: «De
diferentes maneras el argumento busca simplemente restablecer los principios
basicos del liberalismo milliano» (Raz, 1986, p. 367). De hecho, la reinterpretacion del
harm principle de Mill constituye un tercer aspecto destacable del liberalismo que Raz
defiende®.

Por interesante que resulte, no voy a considerar aqui la reinterpretacion
raziana del «principio del dafio» para centrarme en la relacién que establece entre el
ideal de autonomia y el pluralismo de valores. El argumento de Raz plantea esa
relacién en los siguientes términos: si aceptamos el valor de la autonomia, ello implica
que hemos de reconocer el pluralismo de valores como condicion para su ejercicio.
Sin embargo, hay un punto relativamente oscuro o discutible en la argumentacion de
Raz y tiene que ver con la clase de valor que tiene la autonomia personal. Dicho
brevemente, Raz parece reconocer a la autonomia un valor meramente condicional o
socialmente circunscrito, esto es, dependiente de las circunstancias de las
sociedades modernas.

Nada de eso deberia sorprendernos en exceso, puesto que Raz admite que
las conexiones entre la ética politica y la teoria de las instituciones, que componen
las dos partes de la teoria politica, son mas complejas de lo que parecen. Dicho de
otra manera, esos principios normativos que conforman la ética politica no pueden
pensarse al margen de las experiencias concretas de las sociedades y el marco
institucional en que se desarrollan. El filésofo llega a decir que «su validez (de los
principios) esta limitada por ese trasfondo» (Raz, 1986, p. 3). Si lo aplicamos al ideal
de autonomia personal, eso implica que esa autonomia individual sélo cobra valor en
las condiciones sociales, culturales e institucionales de las sociedades modernas, o
que su valor depende de tales circunstancias. Al limitarlo asi, ¢ no se esta relativizando
histérica o culturalmente su valor? Al hacerlo depender de las circunstancias sociales
modernas pareceria que su valor solo podria ser apreciado por quienes viven en
sociedades como las nuestras®.

5 Esa interpretacion esta expuesta en Raz (1987, pp. 326-333).

6 El propio Raz da pie a esa interpretacion cuando explica que al escribir The Morality of Freedom estaba
resuelto a combatir, o al menos evitar, lo que llama «la hybris de los modernos», tan presente a su
parecer en el pensamiento liberal contemporaneo. Por tal entiende la pretensién de que ciertos rasgos
valiosos caracteristicos de las sociedades contemporaneas o de sus instituciones son criterios
necesarios para determinar si una sociedad es moralmente decente, con independencia de sus
circunstancias histéricas (Raz, 2016, p. 5).
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En este trabajo sostendré que esa es solo una parte del asunto, pues
deberiamos considerar la relacion entre autonomia y pluralismo de valores también
en el otro sentido: si aceptamos la doctrina del pluralismo de valores, tenemos que
destacar el valor de la autonomia personal. Sugiero que, examinada la relacién en
esta direccion, el valor de la autonomia no aparece como histéricamente relativo o
dependiente de las circunstancias especificas de la sociedad moderna, sino que
cobra una relevancia estructural por asi decir, ligada al papel de la voluntad y el
razonamiento practico en la conformacion de una vida buena.

Para verlo mejor hay que exponer en primer lugar la doctrina del pluralismo de
valores, para lo cual recordaré el antecedente de Isaiah Berlin y luego el modo en que
el propio Raz presenta el pluralismo axiolégico. La razon para acudir a Berlin es doble:
primero porque su formulacion del pluralismo es bien conocida y presenta de forma
accesible las principales tesis que componen esta doctrina filoséfica; pero, ademas,
al establecer un vinculo entre pluralismo axiologico y libertad negativa, ofrece una
clave interpretativa que podemos aplicar en el caso de Raz. A continuacion, explicaré
la concepcion de la autonomia individual de Raz sefialando dos argumentos
diferentes acerca de su valor. A modo de conclusion, volveré sobre la relacidon entre
autonomia y pluralismo para examinarla de un modo mas completo.

3. ¢Qué es el pluralismo de valores?

En la filosofia contemporanea el pluralismo se dice de muchas formas. Aqui nos
ocuparemos de un tipo de pluralismo, el denominado «pluralismo de valores» o
«axiologico». El listado de filésofos contemporaneos que han escrito sobre el
pluralismo de valores es largo y, sin animo de ser exhaustivos, incluiria autores como
Charles Taylor, Bernard Williams, Thomas Nagel, Michael Stocker, Charles Larmore,
David Wiggins, Martha Nussbaum, John Kekes, por mencionar sélo unos pocos.

Seguramente el mas conocido de estos autores es Isaiah Berlin, quien no sélo
planteé tempranamente la doctrina del pluralismo de valores, sino que lo convertiria
en el hilo conductor de buena parte de sus ensayos’. Resulta util comparar su version
con la de Raz, pues ofrece alguna pista interesante que nos puede servir en la
interpretacion de éste. En las paginas finales de su célebre conferencia sobre los dos
conceptos de libertad expuso el sentido del pluralismo de valores desde una
perspectiva liberal:

Una creencia, mas que ninguna otra, es responsable del holocausto de los individuos
en los altares de los grandes ideales histéricos [...]. Esta creencia es la de que, en
alguna parte, en el pasado o en el futuro, en la revelacién divina o en la mente de algun
pensador, en los pronunciamientos de la historia o de la ciencia, o en el simple corazon
de un hombre bueno no corrompido, hay una solucion final. Esta vieja fe se basa en la
conviccion de que todos los valores positivos en los que han creido los hombres tienen
que ser compatibles en ultimo término, e incluso que tienen que implicarse los unos a
los otros (Berlin, 1988, p. 238, cursivas propias).

El pluralismo, en el sentido que aqui vamos a ver, es contrario a la idea de que
todos los valores han de ser compatibles unos con otros en ultimo término. Berlin
entiende que el pluralismo da cuenta de la textura moral compleja de la vida humana,
pues no consiste solo en admitir la variedad de los fines e ideales que persiguen los
hombres, sino en reconocer que el conflicto entre ellos es un rasgo permanente e
ineliminable de la condicién humana:

7 Una excelente exposicion del pluralismo de este autor se encuentra en Berlin (1990, pp. 1-19).
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Es un lugar comun que ni la igualdad politica, ni la organizacién eficaz, ni la justicia
social son compatibles con mas de una pequefia cantidad de libertad individual -y
desde luego no lo son con un laissez faire ilimitado—, y que la justicia, la generosidad,
las lealtades publicas o privadas, las exigencias del genio y las pretensiones de la
sociedad pueden entrar en conflicto violento unas con otras. Y no difiere esto mucho
de la idea general de que todas las cosas buenas no son compatibles, y menos aun
los ideales de la humanidad (Berlin, 1988, p. 239, cursivas propias).

Esa idea general que menciona en la ultima frase es la clave del pluralismo de
valores. El pluralismo significa rechazar la tesis de que todas las cosas buenas o
valiosas pueden coexistir de forma armoniosa; por el contrario, representa la
conviccién de que son incompatibles entre si, de modo que «los conflictos de valores
son un elemento intrinseco e inevitable de la vida humana». De lo que se desprenden
dos consecuencias decisivas para Berlin: por una parte, si la realizacion de ciertos
valores solo puede hacerse a expensas de otros, sacrificando otras cosas buenas y
valiosas, entonces no hay vida humana o sociedad que pueda abarcar, reunir o
realizar todos los valores e ideales humanos; por otra, hay que admitir que el conflicto
de valores e ideales nos situa ante la necesidad ineludible de elegir y da toda su
importancia a la libertad. Pues segun explica, si uno acepta que la realizaciéon de
algunos ideales hace imposible la realizacion de otros, de eso se infiere «que la
realizacién total humana es una contradiccién formal, una quimera metafisica». De lo
cual se sigue también, segun anade unas lineas después, el valor de la libertad:

En efecto, porque su situacion es ésta es por lo que los hombres dan un valor tan
inmenso a la libertad de decidir, pues si tuvieran la seguridad de que, en el estado
perfecto, realizable en la tierra, no entrasen nunca en conflicto ninguno de los fines
que persiguen desaparecerian la necesidad y la agonia de elegir, y con ello la
importancia fundamental que tiene la libertad de decidir (Berlin, 1988, p. 239).

Hay que subrayar esta conexion entre el valor de la libertad y el pluralismo de
valores que traza Berlin, pues podria servirnos para leer a Raz. De hecho, su
planteamiento liberal queda bien definido por esta combinacion de libertad, en este
caso negativa, y pluralismo de valores, sobre la que sostiene su oposicion a cualquier
tipo de proyecto utdpico: la perfeccion, comprendida como suma de todos los valores,
no es que sea inalcanzable por las limitaciones humanas, sino que resulta un ideal
conceptualmente incoherente. No menos importante, las notas distintivas lo que Raz
entiende por pluralismo axioldgico (diversidad, rivalidad o conflicto, e
inconmensurabilidad) estan presentes en Berlin, como se ve en pasajes como el
siguiente:

Es mas verdadero [el pluralismo] porque, por lo menos, reconoce el hecho de que los
fines humanos son multiples, no todos ellos conmensurables, y estan en perpetua
rivalidad unos con otros. Suponer que todos los valores pueden ponerse en los
diferentes grados de una sola escala, de manera que no haga falta mas que mirar a
ésta para determinar cual es superior, me parece que es falsificar el conocimiento que
tenemos de que los hombres son agentes libres, y representar las decisiones morales
como operaciones que, en principio, pudieran realizar las reglas del calculo (Berlin,
1988, p. 242, cursivas propias).

Hay una clara continuidad entre esta concepcion del pluralismo axiolégico y la
gue encontramos en la obra de Joseph Raz. Aunque éste habla en ocasiones de
«pluralismo moral», entiende por tal lo mismo que Berlin denominaba «pluralismo de
valores», a saber, aquella doctrina filoséfica que afirma «la existencia de una
pluralidad de formas de vida incompatibles, pero moralmente aceptables todas ellas».
Para ser mas precisos, esa condicién es necesaria pero no suficiente para definirla,
pues el pluralismo moral requiere ademas que esos modos de vida, incompatibles,
pero moralmente aceptables, den lugar o desplieguen distintas virtudes y formas de
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excelencia (Raz, 1987, p. 317). Es tanto como decir que hay diversos caminos para
la excelencia humana, pero que emprender alguno de ellos significa por fuerza
renunciar a otros.

Raz usa ambas expresiones («pluralismo moral» y «pluralismo de valores»)
como intercambiables por la razén de que comprende «moral» en un sentido amplio,
que abarcaria el «arte de la vida» como diria John Stuart Mill (Raz, 1987, p. 318), es
decir, los valores en su conjunto. Dos razones apunta para usar «pluralismo moral»
en este sentido amplio. La primera es que se refiere a los valores en tanto que nos
dan razones para actuar, esto es, como guias de nuestra conducta a la luz de lo que
encontramos valioso o bueno en algun sentido, sin entrar en la cuestion de si hay
ciertos valores, por ejemplo, estéticos o contemplativos, que no dan razones para
actuar. Y segundo, no menos importante, los valores son entendidos a menudo en un
sentido relativizado, esto es, para referirse no a lo que tiene valor, sino a lo que ciertos
individuos o grupos humanos toman por valioso o creen que tiene valor. Frente a
estos dos posibles malentendidos, Raz sostiene claramente: «En este articulo “valor”
se toma en un sentido no relativizado, entendiendo que constituye o implica la
existencia de razones para la accién» (Raz, 1987, p. 318).

Para entender la ultima afirmacion quiza sea necesario un breve apunte sobre
valores y razones para la accion en el pensamiento de Raz. El valor, o la idea de bien
en sentido amplio, es esencial para comprender la accién humana, pues Raz
mantiene la vieja tesis socratica de que siempre que actuamos lo hacemos «bajo el
aspecto del bien». Es una tesis fundamental en filosofia practica, que ha defendido a
lo largo de su carrera: «Paradigmaticamente, toda accién humana apunta o se
propone realizar algun bien o evitar algun mal» (Raz, 1997, p. 110). Asi, las razones
para la accion conectan las ideas de valor y de accion. Las razones para la accion
son consideraciones que cuentan en favor (o en contra) de un determinado curso de
accion y se refieren, por tanto, a algun rasgo, aspecto o consecuencia de la accion
que aparece como valioso o bueno para el agente. En palabras de Raz: «Los valores
controlan las razones, puesto que uno puede tener razones para una accion solo si
su realizacién es buena, o produce o contribuye a producir algo bueno; o bien es
probable que contribuya a evitar algun mal» (Raz, 1997, pp. 110-111).

Si volvemos al pluralismo de valores, la explicacion de Raz gira en torno al
elusivo concepto de formas o estilos de vida. No se trata sélo de que hay una cierta
variedad de modos de vida diversos e incompatibles, pues la clave esta en que cada
una de esas formas de vida despliega diferentes virtudes y excelencias. Obviamente,
tales formas de vida pueden diferir tanto en las virtudes que presentan como en el
grado en que las desarrollan o cultivan. Por ello, cabe refinar su presentacion del
pluralismo axiolégico entendiendo que supone la existencia de ideales de vida y
excelencias, variados e incompatibles entre si, cada uno de los cuales representa una
suerte de maximo:

Una forma de vida es 6ptima o excelente si, bajo circunstancia normales, una persona
que lleva esa clase de vida no puede mejorarla adquiriendo virtudes adicionales, ni
aumentando el grado en que posee cualquier virtud, sin por ello sacrificar alguna de
las virtudes que ya posee o el grado en que esta presente en su vida. La creencia en
el pluralismo de los valores es la conviccidon de que hay diversas formas de vida
excelentes (Raz, 1987, p. 317, cursivas propias).

Sin embargo, asi definida estamos s6lo ante la version débil del pluralismo de
valores, pues cabe otra version mas fuerte. En sus primeros trabajos sobre el
pluralismo axiolégico, Raz sostuvo que la version fuerte requiere anadir una o dos de
las siguientes tesis:
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(A) Las virtudes y valores incompatibles no pueden ser ordenados de acuerdo
con un orden de prioridad o de importancia en un ranking.

(B) Esas virtudes incompatibles revelan o expresan «diverse fundamental
concernsy, es decir, valores, bienes o principios ultimos e irreductibles entre si (Raz,
1987, p. 318).

Obviamente, (B) es una tesis filosofica acerca de la naturaleza de la moralidad,
que seria irreductiblemente pluralista y no monista en lo que se refiere a las fuentes
del valor. Ademas, (B) podria considerarse como la explicacién de (A). Si volvemos
sobre las tres notas del pluralismo que aparecian en Berlin, podemos trazar la
distincidn entre las versiones débil y fuerte del pluralismo del modo siguiente:

La version débil del pluralismo de valores sostiene dos tesis sobre la
naturaleza de los valores: 1) la diversidad o heterogeneidad de los valores; 2) la
incompatibilidad o conflicto entre ellos.

La version fuerte afiade una tercera tesis: la inconmensurabilidad de los
valores. El término inconmensurabilidad ha sido difundido en filosofia de la ciencia por
autores como Thomas Kuhn. En el contexto de la filosofia practica contemporanea,
«inconmensurabilidad» significa lisa y llanamente «la ausencia de una medida
comuny». Mas concretamente, puesto que Raz se refiere al valor de determinadas
opciones especificas entre las que cabe elegir, se trata de «la posibilidad de que el
valor de dos items, o la bondad de dos opciones, sea inconmensurable cuando
ninguno de ellos es mejor que el otro y tampoco de igual valor» (Raz, 1997, p. 110).

La tesis de lainconmensurabilidad de los valores, y en consecuencia la version
fuerte del pluralismo de valores es filoséficamente controvertida, pues hay cuestiones
importantes en juego: de aceptar la existencia de la inconmensurabilidad de opciones
de vida, como afectaria eso a nuestra concepcioén de la eleccién racional y al
razonamiento practico, o cémo de extensas serian esas bolsas de
inconmensurabilidad. Son cuestiones dificiles, pero afortunadamente no necesitamos
entrar en ellas aqui. Para examinar el argumento de Raz sobre la conexion entre
autonomia y pluralismo de valores nos bastaria en principio con la version débil, al
menos si lo hacemos en la direccion sugerida por nuestro autor. La versién fuerte, no
obstante, podria resultar crucial para justificar el valor de la autonomia si
consideramos la relacion en el sentido opuesto. Es lo que pretendo argumentar
después.

4. La autonomia personal como ideal

De entrada, conviene disipar una confusion muy frecuente en la filosofia angléfona en
torno a la idea de autonomia, como ha criticado en repetidas ocasiones Onora O’Neill
(2003). Joseph Raz no cae en esa confusion, pues distingue con claridad entre
autonomia personal y autonomia moral: si por la primera se refiere al hecho de que
una persona determina el curso y la forma de su vida a través de sus propias
elecciones, la segunda tiene que ver con la capacidad de actuar por razones morales
0, si lo expresamos en términos kantianos, la capacidad de actuar de acuerdo con
principios morales universales que expresan nuestra condicidon de agentes racionales
y libres. En el primer sentido de autonomia la referencia seria John Stuart Mill en On
Liberty (1977), mientras que en el segundo sentido es obviamente Kant. Uno puede
ser moralmente auténomo y estar privado de autonomia personal, como es el caso
de un prisionero que obra por las razones éticamente correctas. Raz explica la
diferencia del siguiente modo:
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La autonomia moral tanto en el caso de Kant como en otras versiones es una doctrina
acerca de la naturaleza de la moralidad. La autonomia personal no es mas que un
ideal moral especifico que, de ser valido, seria un componente dentro de una doctrina
moral (Raz, 1986, p. 370, n. 2).

En adelante, por simplicidad, usaré el término «autonomia» sélo para referirme
al ideal de autonomia personal, como hace Raz. El ideal de autonomia es una
concepcion moral segun la cual la libre eleccion de fines, proyectos y relaciones es
un ingrediente esencial para llevar una vida buena (individual well-being)®. Ser
auténomo, en sus palabras, significa «ser (en parte) el autor de la propia vida» (Raz,
1986, p. 369). Y como concepcidn moral supone que las personas deberian poder
decidir sobre sus vidas en un grado significativo, determinando la clase de vida que
llevan por medio de sus juicios y elecciones acerca de los fines y proyectos que
consideran valiosos.

Tal ideal deja traslucir una vieja preocupacion que resuena a lo largo de la
tradicion liberal, como es que la pregunta acerca de como llevar una vida buena es
demasiado importante para dejar que otros la respondan por nosotros. Nadie puede
llevar una vida buena si su vida es dirigida por otros, siguiendo las instrucciones
acerca del bien que los demas le imponen. Con todo no es suficiente con que uno
conduzca su vida sin interferencias, de acuerdo con sus propias convicciones, puesto
que podemos equivocarnos y descubrir que aquellos fines y proyectos que nos
parecian tan importantes carecen del valor que les otorgabamos. De ahi que sea
igualmente necesario que podamos examinar y discutir sin cortapisas acerca de su
valor, cuestionando nuestras convicciones al respecto. Pues si la vida buena tiene
mucho de busqueda, entonces hemos de contar con las condiciones que nos permitan
sopesar o revisar si hace falta el valor de nuestros fines y proyectos, contrastandolos
con otros puntos de vista y experiencias. Por ello, el ideal de autonomia personal no
ofrece una visién completa de la vida buena, ni puede pretenderlo, pero si cuenta
como componente imprescindible de ella.

En segundo lugar, Raz traza una segunda distinciéon importante entre las
condiciones de la autonomia y su ejercicio efectivo. Tres componentes relevantes
aparecen en esas condiciones, pues para ser autbnoma una persona: 1) ha de poseer
las capacidades cognitivas apropiadas para desenvolverse como agente racional,
esto es, capaz de comprender y controlar su conducta; pero también las habilidades
fisicas y hasta ciertas disposiciones de caracter; 2) ademas debe contar con un
adecuado abanico de opciones significativas entre las que elegir; y 3) ha de disfrutar
de suficiente independencia, lo que implica que se den las condiciones que lo
mantengan relativamente a salvo o protegido con respecto a la posible coaccién o
manipulaciéon por parte de otros agentes (Raz, 1986, pp. 372-373). Conjuntamente
estas tres condiciones configuran en un sentido amplio «la capacidad para la
autonomia»®.

8 La nocion de well-being es central en la argumentacion de The Morality of Freedom, donde le dedica
todo un capitulo (1986, pp. 288-320). Segun la definicién que propone, entiende por tal la persecucion
exitosa de valiosas actividades, relaciones y proyectos que conforman una vida buena («the whole-
hearted and succesful pursuit of valuable activities» over the course of a person’s life, Raz (1995, p. 3;
1986 pp. 308-309). Siendo una propiedad que se refiere a la vida en su conjunto, aqui lo traduciremos
por vida buena, pues la idea de bienestar se prestaria en espafiol a confusion y asociaciones indebidas.
En su libro mas reciente Raz vuelve sobre este concepto en el ensayo « The Role of Well-Being», donde
examina su relacion con nociones como felicidad o vida buena y discute el papel que cumple en la
moralidad (Raz, 2022, pp. 207-236).

9 Una interesante discusion de la autonomia en Raz, que presta especial atencion a la tercera condicion,
puede verse en Margalit (2016).
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Pero el ideal de autonomia se refiere a llevar efectivamente una vida auténoma
y no consiste, por tanto, simplemente en disponer de las condiciones o de la
capacidad para ser auténomo. Podrian darse tales condiciones y capacidades sin que
la persona llegara a ser realmente autbnoma; llegar a serlo es de hecho un logro, algo
que se realiza en la vida con mas o menos éxito. Y el argumento de Raz es que
deberiamos ser auténomos, y no meramente que deberiamos contar con las
condiciones para ello, pues el valor de la capacidad depende de que se plasme en su
ejercicio, esto es, en la consecucion de una vida auténoma. De ahi que el ideal de
autonomia no pueda confundirse con un supuesto «derecho a la autonomia» en su
obra.

Con todo, como al principio indicamos, la cuestiéon mas delicada acerca del
planteamiento de Raz estriba en como entiende el valor de la autonomia, fundamental
para considerar el papel que puede jugar en la argumentacién moral. En el capitulo
«Autonomy and pluralism» de The Morality of Freedom encontramos un argumento
que relaciona el valor de la autonomia (y asi lo condiciona) con las circunstancias de
la sociedad y la cultura modernas. Hay un pasaje que resulta crucial en este sentido
y que vale la pena reproducir en su integridad:

Seria un error pensar que quienes creen, como yo, en el valor de la autonomia
personal necesariamente desean ampliar las posibilidades de eleccion personal en
todas las relaciones y actividades. Es perfectamente coherente con su creencia a favor
de la autonomia personal que quieran poner limites a ese proceso, o revertirlo en
ciertos casos. El valor de la autonomia personal es un hecho de la vida. Puesto que
vivimos en una sociedad cuyas formas y practicas sociales estan basadas en gran
medida en la eleccion individual, y puesto que nuestras opciones dependen de las
oportunidades disponibles en nuestra sociedad, soélo prosperaremos en ella si
podemos llegar a ser autonomos. Podemos lograrlo en diferente grado. Algunas
personas pueden basar una parte importante de sus vidas en aquellos aspectos, como
ser padres, donde la eleccién es mas limitada. Otros pueden improvisar en sus vidas
y modificar ciertas practicas comunes para minimizar el grado de eleccion en ellas.
Pero, en ultima instancia, quienes viven en una cultura donde se realza la autonomia
so6lo pueden prosperar siendo auténomos (Raz, 1986, p. 394, cursivas propias).

Como vemos, Raz quiere disipar de entrada el tosco error de pensar que el
ideal de autonomia implica maximizar las posibilidades de eleccion en las diferentes
esferas de la vida, o que ser autbnomo consiste en elegir cuanto mas mejor, con
independencia de la calidad de las opciones. Pero la autonomia no puede pensarse
como un valor aparte o por encima de la busqueda de aquellas actividades y
proyectos que dan sentido a la vida o hacen una vida valiosa; si tiene sentido como
ideal es porque la libertad personal es necesaria para explorar o descubrir los fines y
actividades que compondrian una vida buena para nosotros. Por utilizar la conocida
frase de Mill, es «la libertad para buscar nuestro propio bien por nuestro propio
camino». Como tal, es condicion e ingrediente para llevar una vida buena.

La tesis de que el valor de la autonomia es «un hecho de la vida» puede
resultar mas sorprendente. Parece que Raz viene a indicar con ella que su valor
depende de las condiciones de vida moderna, que conceden a la eleccion individual
un papel preponderante. Mas aun, afirma que solo siendo autbnomos las personas
pueden prosperar en sociedades como la nuestra. Por un momento, suena como si
la autonomia fuera instrumentalmente valiosa, si no fuera porque sabemos que para
nuestro autor es un aspecto intrinsecamente valioso de una buena vida. En cualquier
caso, parece ligar el ideal de autonomia a la forma de vida caracteristica de las
sociedades liberales modernas: si resulta un ingrediente imprescindible para llevar
una vida buena, como ideal so6lo cobra valor dentro de un marco de vida como el
nuestro y parece limitado por éste.
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Hay un segundo pasaje, un par de paginas antes, donde reafirma incluso con
mas énfasis la dependencia de la autonomia con respecto al entorno social y el
caracter de la cultura moderna:

Los dos ultimos argumentos suponen asimilar la autonomia a los fines y actividades
que una persona tiene. Para refutarlos basta mostrar que la autonomia no es un
proyecto o un fin concreto. Como se explicé antes, una persona vive autbnomamente
si se conduce de una cierta manera (no va a la deriva, es consciente de sus opciones,
etcétera) y vive en un cierto entorno que respeta las condiciones de independencia y
le ofrece un adecuado abanico de opciones. La vida auténoma no depende de la
disponibilidad de una opcién de libre eleccion, sino del caracter general del entorno
social y la cultura en la que vive. Para aquellos que viven en un entorno social favorable
a la autonomia no hay otra eleccién que ser auténomo, pues no hay otra forma de
prosperar en tal sociedad. Lo que ha de ser matizado por el recordatorio de que la
autonomia es cuestién de grado. Incluso para aquellos que viven en una cultura que
respalda la autonomia no siempre es mejor maximizar el grado de su autonomia. Todo
lo que sostengo es que su vida buena (well-being) depende de su capacidad para
encontrar su sitio en el entorno social, lo que incluye llevar lo que es una vida auténoma
(Raz, 1986, p. 391, cursivas propias).

Este segundo pasaje (B) es esclarecedor porque nos permite ver cual es el
propésito del argumento de Raz: refutar la postura segun la cual la autonomia seria
un estilo de vida entre otros posibles. Raz considera que para entender
adecuadamente el sentido de la autonomia y su valor hay que distinguirla de los fines,
proyectos o compromisos valiosos que elegimos o cultivamos cuando llevamos una
vida autébnoma. Reducir la autonomia a un fin 0 meta entre otros posibles supone una
grave distorsion de su valor. Los fines que adaptamos o perseguimos contribuyen a
hacer nuestra vida buena precisamente porque los adoptamos y los buscamos; de
otro modo no contribuirian a llevar una vida buena. Si la autonomia fuera uno de los
fines que un agente puede adoptar, solo seria buena para él en el caso de que
quisiera ser autonomo y adoptara tal meta'®. Raz niega enfaticamente que la
autonomia sea un proyecto o meta entre otros posibles.

Lo paraddjico es que hay lectores de The Morality of Freedom que han
entendido que Raz defendia algo parecido a eso que pretende refutar. A la vista de
los pasajes citados (A y B) no se les puede culpar, porque dan la impresion de que el
filésofo sostiene que la autonomia es un estilo de vida entre otros, a saber, el modo
de vida propio de quienes viven en las modernas sociedades liberales. Pero una cosa
es sostener que llevar una vida autébnoma depende de ciertas condiciones sociales,
de independencia individual y pluralidad de opciones, lo que es verdad, y otra bien
distinta que su valor queda contextualizado y relativizado por una forma de vida
histéricamente limitada.

Sin embargo, en ese mismo capitulo se encuentra eshozado un argumento
diferente acerca del valor de la autonomia. El argumento esbozado, que hay que
comprender a la luz de su concepcion clasica de la vida buena (well-being), subraya
el elemento de «creacién de valor» que implica el ejercicio de la autonomia y como
cambia normativamente nuestras vidas, ofreciendo al agente nuevas razones en
funcion de los fines y proyectos que adopta y persigue:

0 Raz lo considera un problema serio para entender el valor la autonomia y lo plantea en los siguientes
términos: «the conditions of the well-being of a person, it was argued, are largely determined by his
pursuits and goals. If he chooses to be autonomous then it becomes one of his goals and can contribute
to his well-being. But it seems incapable of doing him any good if it is not wanted by him» (Raz, 1986, p.
391).
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Nuestra vida comprende la persecucion de fines variados y esto significa que esta
afectada por nuestro pasado. Al abrazar ciertos fines y compromisos creamos nuevas
formas en que podemos tener éxito o fracasar. Cuando uno adopta fines y
compromisos, preocupandose por una cosa u otra, progresivamente da forma a la
propia vida, determina lo que contaria como una vida lograda y lo que seria un fracaso.
Uno crea valores, pues al desarrollar esos compromisos y proyectos genera razones
que van mas alla de las razones que tenia en primer lugar para emprender esos
compromisos y proyectos. En este sentido la vida de una persona es (en parte) su
propia creacion. Es una creacion normativa, pues crea nuevos valores y razones. Es
la manera en que nuestro pasado forma las razones que se nos aplican en el presente
[...]. Es semejante al cambio ocasionado por una promesa: la creacién en este caso
de una obligacién que uno no tenia antes. [...] De forma similar, el hecho de que uno
adopte fines y actividades, o que llegue a preocuparse por ciertas relaciones y
proyectos, representa un cambio no en las circunstancias fisicas o mentales en las
que se encuentra, sino en la propia situacion normativa. Es la creacién de la propia
vida a través de la creacion de razones (Raz, 1986, p. 387).

Este pasaje resulta crucial. La creacion de la propia vida, a través de la
adopcion de proyectos y relaciones que generan nuevas razones para el agente,
dandole forma en términos normativos, es exactamente en lo que consiste ser el autor
de la propia vida, o ser autbnomo. Esta «creacion de valores y nuevas razones» se
presta, con todo, a ser malinterpretada en un sentido existencialista, por asi decir. Por
ello hay que entender que elegimos o cultivamos ciertas metas, relaciones y proyectos
porque son valiosos, o creemos que lo son, y esos aspectos valiosos de las relaciones
y proyectos nos dan razones para comprometernos o perseguirlos. Pero el hecho de
hacerlos nuestros y perseguirlos abre nuevas oportunidades de trato valorativo y crea
nuevas razones, dependientes de nuestros fines. Por tanto, para comprender el
ejercicio de la autonomia no hay que perder de vista esa compleja articulacion entre
nuestras elecciones y la existencia de valores independientes:

El cuadro resultante surge de la interaccion con valores impersonales, a saber,
razones independientes de la eleccidn del agente pero que guian sus elecciones, de
modo que éstas cambian el balance de razones y delinean los contornos de la vida
buena de la persona; lo hacen por medio de la creacidon de nuevas razones que no
estaban antes. Esta interaccion entre valores independientes y la autocreacion de valor
a través de las propias acciones y del propio pasado da la clave del papel de la
voluntad en el razonamiento practico (Raz, 1986, p. 389, cursivas propias).

Pero este argumento esbozado ancla el valor de la autonomia no en
circunstancias sociales contingentes, sino en el papel que desempefia la voluntad en
el ejercicio del razonamiento practico y las elecciones a traveés de las cuales el agente
va dando forma normativa a su vida. Si el propésito de Raz es rechazar que el valor
de la autonomia dependa de la eleccion de los agentes, esto es, de que sea
contemplada como una opcién a elegir entre otras, esta segunda linea argumental
resulta mucho mas sélida y convincente. De esta forma no cabe confundirlo con un
modo de vida culturalmente determinado, por mas que ciertas circunstancias sociales
resalten y favorezcan la realizacion de una vida auténoma, o bien provean el marco
cultural necesario para su ejercicio.

5. Reflexiones finales sobre autonomia y pluralismo de valores

El planteamiento liberal de Joseph Raz, como hemos visto, explora el argumento
segun el cual el ideal de autonomia personal ofrece una justificacion sélida para la
defensa de la libertad politica y la doctrina del gobierno limitado. Si aceptamos tal
ideal, contamos con una respuesta clara a la cuestién de por qué las autoridades
publicas no pueden dictar a los ciudadanos cémo han de vivir o imponer una
concepcion particular del bien. Si lo hicieran, alegando que es por su bien, estarian
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tratandolos de forma paternalista como menores de edad y no como adultos
independientes, capaces de tomar sus propias decisiones acerca de los aspectos
fundamentales de su vida. En tal sentido los derechos individuales, como la libertad
de conciencia, de expresiéon o de asociacion, tan preciados por los liberales, se
justifican como garantias que protegen esa autonomia o independencia individual.

De lo cual no se sigue que el liberalismo pueda desentenderse de la pregunta
por la vida buena en una sociedad pluralista; al contrario, de acuerdo con el
argumento de Raz, propone una concepcion de ella ligada al ideal de autonomia
personal, entendiendo que sin ésta nadie puede llevar una vida buena, pues viviria
sujeto a las opiniones y decisiones de otros. Ahora bien, ¢ suscribir tal ideal moral no
significa promover una concepcion del bien a expensas de otras? ;No se justifica asi
gue las autoridades se entrometan en nuestras vidas con el pretexto de hacernos
autbnomos?

La respuesta a tales temores ha de ser doble. Ciertamente del respeto por la
autonomia no se sigue la exigencia antiperfeccionista segun la cual las autoridades
publicas no pueden promover ninguna concepcién del bien en una sociedad pluralista,
aunque si afecta a los medios por los que puede hacerlo. Hay ademas otra razén
poderosa para atenuar esos temores, pues corresponde a la naturaleza de la
autonomia que no pueda promoverse de cualquier manera ni por cualquier medio.
Como ha explicado Raz (1987, p. 323) con una imagen ilustrativa, uno puede llevar
el caballo a la fuente, pero no hacerlo beber. Sencillamente, es parte de la idea de
autonomia que a nadie se le puede hacer auténomo desde fuera o a la fuerza; seria
un completo contrasentido emplear la coaccién o manipular a la gente para hacerla
auténoma, un ejemplo de manual de como el medio arruinaria el fin perseguido.

Obviamente, otros pueden ayudar, pero tal servicio queda exclusivamente
limitado a las condiciones que permiten a una persona ser autbnoma, sin alcanzar a
su realizacion que depende de cada cual. En el caso de los poderes publicos
ciertamente pueden hacer mucho para asegurar las condiciones de la autonomia. Si
recordamos las condiciones de la autonomia anteriormente mencionadas, sus
obligaciones van mas alla de garantizar institucionalmente los derechos individuales
con el fin de proteger la independencia de las personas. Como la autonomia requiere
competencias cognitivas, habilidades y disposiciones de caracter, el papel de la
educacién parece claro a tal efecto. No menos importante es el cultivo de una cultura
publica pluralista, que ofrezca a los individuos un abanico suficientemente amplio y
significativo de opciones entre las que elegir sus fines y proyectos. Es responsabilidad
de los poderes publicos velar por que se cumplan esas condiciones de la autonomia,
pero no pueden ir mas alla, interviniendo en su ejercicio efectivo.

Estas consideraciones sobre las obligaciones y limites de los poderes publicos
dependen del valor de la autonomia. Por eso es tan importante disipar las dudas
acerca de como interpretarlo. Para ello, como hemos argumentado en este trabajo,
hay que pensar mejor su relacion con el pluralismo de valores. Segun hemos visto,
entre las condiciones de la autonomia, ademas de la independencia, que protege al
individuo frente a ciertas formas de coaccién o presién, o que haya de poseer ciertas
capacidades y disposiciones personales, esta la existencia de un abanico de opciones
significativas entre las que el agente puede elegir a la hora de orientar su vida. Ahi
esta la conexion argumental que traza Raz con el pluralismo de valores: una vida
autonoma sélo es posible si el agente puede escoger entre opciones distintas e
incompatibles, pero moralmente relevantes en tanto que permiten el cultivo de
diferentes excelencias y virtudes. Por eso sostiene que el ideal de autonomia implica
0 supone como condicion necesaria el pluralismo de valores, aunque sea en la version
deébil.
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Hemos encontrado también en Isaiah Berlin una pista interesante a la hora de
considerar la conexion entre el pluralismo axiolégico y la libertad, aunque en su caso
se trate de la libertad negativa y no de la autonomia como en Raz, en el sentido de
que esta forma de pluralismo servia para explicar la importancia de la libertad. En
realidad, el pluralismo de valores es un conjunto de tesis filoséficas acerca de la
naturaleza de los valores y su papel en la vida humana. Y cabe defenderlas con
independencia de la importancia que demos a la autonomia personal. De acuerdo con
lo cual, el pluralismo de valores puede servir para justificar el valor de la autonomia
personal, si contemplamos dicho valor en relacion con el papel de la voluntad y el
razonamiento practico en la configuracién normativa de la vida del agente, como
sugiere el argumento esbozado en la seccion anterior. Pero aqui seria el pluralismo
en sentido fuerte, es decir, la tesis de la inconmensurabilidad, la que desempefaria
el papel relevante. En dos pasos podemos verlo.

Asumamos para empezar que nuestros fines determinan qué constituye una
vida buena para nosotros. Eso va incluido para Raz en la misma idea de vida buena
(well-being). Como es obvio, esas actividades, proyectos y relaciones que cultivamos
0 perseguimos afectan de forma decisiva a la calidad de nuestra vida, pues de ellos
depende si nos va bien o mal en ella. Si conducimos nuestra vida mejor o peor estara
naturalmente en funcién de cuales sean nuestras metas y proyectos. Cuando Raz
sostiene que esos fines delinean los contornos de la vida buena y sus condiciones de
éxito (o fracaso) esta indicando sencillamente que representan las cosas que nos
importan en la vida, o que le dan valor; nos dan por tanto razones para conducirla por
un camino u otro™.

Si aceptamos el pluralismo en sentido fuerte, en segundo lugar, el agente
tendra que elegir entre fines y opciones cuyo valor es inconmensurable. Eso no
significa que un agente soélo se las vera con opciones inconmensurables. Se
encontrara con que hay opciones mejores y otras inferiores en valor o calidad, por
supuesto. Pero una vez descartadas las inferiores, puede haber siempre alternativas
incompatibles de las que no cabe decir que unas son mas valiosas que otras, ni
siquiera que son aproximadamente iguales en calidad o valor. Es tanto como
reconocer que hay diferentes vias para la excelencia humana, sin que quepa dilucidar
la superioridad de una sobre otras. No otra cosa implica admitir la version fuerte del
pluralismo de valores, como antes se dijo.

Ahora bien, ;admitir la existencia de opciones de vida y vias de excelencia
incompatibles e inconmensurables nos fuerza a pensar que la eleccion entre unas y
otras es necesariamente irracional? En absoluto, puesto que los valores respectivos
de una y otra nos dan razones para elegir cualquiera de ellas, aunque no determina
la eleccién. Irracional seria escoger una opcion inferior, pues tendriamos mas razones
para elegir la alternativa y eso supondria obrar por una razéon derrotada o superada
por otras, lo que no es el caso aqui. Aqui las razones hacen cualquiera de las opciones
inconmensurables elegible racionalmente, o abren un espacio de eleccion en el que
puede ejercer su autonomia o su libertad el agente a la hora de configurar su vida
(Raz, 1997, p. 19).

" Es una tesis que ha repetido a lo largo de su obra, como por ejemplo en el siguiente pasaje: «Goals
are our goals because in our actions we have set on pursuing them, because they play an important role
in our emotional and imaginative life, because our success or failure in pursuing them is going to affect
the quality of our life. The fact that goals are integrated with central aspects of our lives, that they represent
what matters to us in life, makes them constitutive of our well-being. We have reason to do whatever will
facilitate the pursuit of our worthwhile goals, and often we would also want to perform actions which we
believe facilitate pursuit of our goals» (Raz, 1997, p. 18).
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Esto representa una recuperacion de la concepcion clasica de la accion
humana, como Raz ha sostenido. Pues la eleccién entre opciones y fines
inconmensurables en valor pone de relieve el papel independiente que juega la
voluntad en la vida humana, dentro del espacio marcado por la racionalidad practica.
Pero quien habla del papel de la voluntad, guiada por razones, pero no determinada
por ellas, esta refiriéndose también al libre ejercicio que hacemos de ella cuando se
trata de explorar en qué consiste una vida valiosa, decidiendo entre los diversos
caminos que se abren ante nosotros. De esa manera cabe verlo como una forma de
explicar el valor de la autonomia, pues partiendo del pluralismo de valores, la
anclamos en los rasgos estructurales de la condicion humana, como esa relacion
entre voluntad y racionalidad practica, sin los que no cabe entender la busqueda de
la vida buena. Es una via prometedora para interpretar el ideal de autonomia y su
relacién con el pluralismo de valores sobre los que se asienta el liberalismo de Raz.
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Resumen

El objetivo del presente trabajo es analizar dos modelos especificos de discurso sobre la
autoridad: un modelo que llamaré «hobbesiano» (representado por Thomas Hobbes) y un modelo
que llamaré «raziano» (representado por Joseph Raz). Por un lado, intentaré mostrar que, pese
a algunas aparentes similitudes, estos dos modelos son ejemplos de visiones opuestas acerca
del tipo de autoridad, y del rol y las consecuencias que se le asignan a ésta en el marco del
fenémeno juridico y social. Por el otro, intentaré mostrar como ambos modelos opuestos tienen
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una importante coincidencia: el fuerte desinterés por su eventual aplicacion practica para analizar
la autoridad (especialmente, a nivel justificativo) de casos reales de Estados y sistemas juridicos.

Palabras clave
Autoridad, obligacion de obedecer al derecho, derecho al comando, normatividad, legitimidad.

Abstract

The aim of this paper is to analyse two specific models of discourse on authority: a model that
| will call «<Hobbesian» (represented by Thomas Hobbes) and a model that | will call «Razian»
(represented by Joseph Raz). On the one hand, | will try to show that, despite some apparent
similarities, these two models are examples of opposing views about the type of authority, and
the role and consequences assigned to it within the framework of the legal and social
phenomenon. On the other hand, | will try to show how both opposing models have an
important coincidence: the strong lack of interest in their eventual practical application to
analyse the authority (especially, at the justification level) of real cases of States and legal
systems.

Keywords
Authority, obligation to obey the law, right to command, normativity, legitimacy.

SUMARIO. 1. Introduccion. 2. «Autoridad» como nocién relacional. 3.
El modelo hobbesiano. 3.1. Estado de naturaleza y pacto social. 3.2.
La figura del soberano. 3.3. La relaciéon de autoridad/1: la soberania.
3.4. La relacion de autoridad/2: la obediencia. 4. El modelo raziano.
4.1. La concepcién «de servicio» de la autoridad. 4.2. Funcion, servicio
y utilidad de la autoridad. 4.3. Justificacion de la legitimidad y derecho
al comando. 4.4. Consentimiento y obediencia. 5. Los modelos
hobbesiano y raziano: un analisis global comparativo. 5.1. Sobre los
servicios que brinda la autoridad. 5.2. Sobre las concepciones de
legitimidad. 5.3. Sobre la existencia de la autoridad: de necesidad a
utilidad. 5.4. Sobre el deber de obediencia y el derecho de resistencia.
5.5. Sobre la relacion entre autoridad y verdad o correccion. 6.
Conclusiones acerca de los modelos hobbesiano y raziano: problemas
y falta de utilidad préctica.

1. Introduccion

La nocion de «autoridad» es una nocion tan equivoca como importante para el
derecho vy la teoria juridica, asi como otros campos del conocimiento y del fendmeno
social. La toma de posicion respecto de cémo definir o justificar a la autoridad no es
neutra ni esta desprovista de consecuencias. En particular, en el marco de la teoria
juridica, la adopcién de una u otra definicién acarrea implicaciones profundas. Ello asi
porque «autoridad» es una nocidon que se inserta, con un rol central, en una red
semantica en la cual se encuentran otros términos de importancia primaria para el
fendmeno juridico: entre ellos, «derecho», «sistema juridico», «competencia»,
«normatividad», «obediencia», «norma juridica», «poder», «legitimidad», etc.

El objetivo del presente trabajo es analizar dos modelos especificos de
discurso sobre la autoridad: un modelo que llamaré «hobbesiano» (representado por
Thomas Hobbes) y un modelo que llamaré «raziano» (representado por Joseph Raz).
Por un lado, intentaré mostrar que, pese a algunas aparentes similitudes, estos dos
modelos son ejemplos de visiones opuestas acerca del tipo de autoridad, y del rol y
las consecuencias que se le asignan a ésta en el marco del fenémeno juridico y social.
Por el otro, intentaré mostrar como ambos modelos opuestos tienen una importante
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coincidencia: el fuerte desinterés por su eventual aplicacion practica para analizar la
autoridad (especialmente, a nivel justificativo) de casos reales de Estados y sistemas
juridicos.

El camino que seguiré es el siguiente. En primer lugar, propondré considerar
a «autoridad» como una nocién relacional, lo cual permitira ver una de las grandes
diferencias entre los dos modelos de discurso que analizaremos: en qué parte de esa
relacion ponen el acento (seccion 2). Esta nocion relacional sera asi usada como base
de la reconstruccion tedrica de los modelos hobbesiano (seccidn 3) y raziano (seccion
4). En segundo lugar, propondré un andlisis de las similitudes y diferencias entre las
tesis y contenido de ambos modelos (seccion 5). Finalmente, senalaré algunos
problemas que conciernen a cada uno de estos modelos y argumentaré cémo estos
problemas, en ambos casos, influyen negativamente en la utilidad practica de estos
modelos (seccién 6).

2. « Autoridad» como nocion relacional

La nocion de autoridad (al menos, en algunas de sus acepciones) puede ser
reconstruida como un concepto relacional de dos o mas variables, referido a
relaciones de interaccién entre personas y/o grupos (Oppenheim, 1981, p. 6). Esto se
ve en expresiones como «X tiene autoridad sobre Y» (una relacion entre dos
variables, X e Y) o «X tiene autoridad para realizar el acto Z» (relacién entre dos
variables, X y Z), asi como expresiones del tipo «X tiene autoridad sobre Y en
circunstancias C» (relacion entre tres variables, X, Y, y C).

Este no parece ser el caso, por su parte, frente a expresiones del tipo «X tiene
autoridad» o «X es una autoridad», las cuales también forman parte del lenguaje
ordinario. En estos casos, sobre todo en los del primer tipo, «autoridad» parece ser
tomado como concepto de propiedad y no como concepto relacional. Sin embargo,
puede considerarse que al menos parte de estas expresiones son en realidad elipticas
(Oppenheim, 1981, p. 6). Por ejemplo, «X tiene autoridad» puede ser reconstruido sin
problemas como expresando «X tiene autoridad (sobre Y, en circunstancias C, con
respecto a Z, etc.)». Incluso expresiones como «X es una autoridad» que, a simple
vista, parecieran escapar a esta posibilidad de reconstruccion en términos
relacionales, bien podrian ser reformuladas como expresando «X es una autoridad
(en el campo B, en la disciplina D, con respecto al tema E, etc.)» o bien «X es una
autoridad (segun el criterio F, segun la creencia de Y, etc.)».

Es interesante notar que, en muchas de estas reconstrucciones de
«autoridad» como concepto relacional, las variables involucradas refieren a actores
(por ejemplo, en «X tiene autoridad sobre Y»). Esto no implica, necesariamente, que
solo refieran a individuos particulares. Pueden también referir a grupos, roles, cargos,
etc. (como «presidente» o «ciudadano»), los cuales a su vez son definibles por
referencia a sus reglas constitutivas (Oppenheim, 1981, p. 8). Para simplificar, al
hablar de esta relacién de autoridad, en adelante me referiré con «autoridad» a aquel
actor representado por la variable X, y con «sujeto» al actor representado por la
variable Y.

Reconstruir «autoridad» como una nocion relacional es util, a mi entender,
para ver una de las grandes diferencias entre los dos modelos de discurso que
analizaremos a continuaciéon. Esta diferencia radica en cual es la variable de la
relacién en la cual cada modelo centra su atencion y sobre la cual se estructura. En
el caso del modelo hobbesiano, la atencion esta fuertemente centrada en la parte de
la autoridad: quién la detenta y cuales son sus caracteristicas (la variable X). Por su
parte, el modelo raziano esta fuertemente centrado en la parte del sujeto: quién es
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aquel que podria considerarse como tal y qué es lo que sucede con su razonamiento
practico’ (la variable Y). Veamos esto en detalle.

3. El modelo hobbesiano?

El discurso de Thomas Hobbes aparece en el contexto de la Guerra Civil inglesa que
involucraba una lucha de hombres contra hombres y una lucha encarnizada entre lo
secular contra lo espiritual. En vista de ello, no parece extrafio que el desarrollo tedrico
de Hobbes se haya focalizado, entre otras cosas, en una busqueda de unidad en el
marco de la sociedad y su organizacion, asi como una alternativa de organizacién
social que superase a los «poderes indirectos» (como los religiosos) que buscaran
ejercer el poder sobre las personas sin a su vez responsabilizarse por proveerles de
algo a cambio.

Asi, su idea basica respecto de la autoridad esta vinculada a la existencia de
una figura que se alza por encima de las personas, en apariencia omnipotente y con
una presencia casi mitica®, que demanda ser obedecida sin excepciones a cambio de
asegurar sin condiciones la vida de quienes le obedecen; una figura que es necesaria
por la existencia continua de un enemigo (lo cual implica una permanente amenaza
de guerra), como lo Unico efectivo para garantizar la vida y la paz*.

3.1. Estado de naturaleza y pacto social

El asi llamado estado de naturaleza, o la condicién natural de la humanidad, esta
caracterizado como un estado cadtico y andmico en el cual las personas
(sustancialmente iguales en facultades mentales y psiquicas, asi como en igualdad
de esperanza en conseguir los propios fines) se encuentran en lucha permanente los
unos contra los otros. Este estado de lucha es sintetizado por el autor con la frase
«bellum omnium contra omnes», donde cada hombre es enemigo de todos los demas,
y es considerado una condicion natural del ser humano (Hobbes, 1999[1651], pp. 76
— cap. XIll, 88 — cap. XV).

La existencia de un individuo en este estado de naturaleza es una existencia
constantemente amenazada y caracterizada por un miedo permanente a la pérdida
de la vida, dado que no existe el «derecho» sino que Unicamente existen las leyes de
la naturaleza (que pueden ser consideradas como «sugerencias» de la razon)®. El ser
humano es para Hobbes, esencialmente, un ser egoista que por naturaleza ama la
libertad y el dominio que pueda ejercer sobre los otros. La igualdad natural entre las
personas hace que, a pesar de sus esfuerzos, ningun hombre pueda sacar ventaja
sobre los otros de un modo permanente y estable, por lo cual no puede estar nunca
seguro ni de su éxito ni de su propia supervivencia (Hobbes, 1999[1651], pp. 76 —
cap. X, 103 — cap. XVII).

' Esto no deja de ser el caso, a mi entender, incluso si se reconstruye el modelo hobbesiano con foco en
la incidencia de los comandos en el razonamiento practico de los sujetos. Cfr. Venezia (2015,
especialmente cap. 3).

2 En este apartado, se reconstruye el modelo hobbesiano con base principal en el Leviathan (1999[1651])
y se ignoran las divergencias que presenta en otras obras de Hobbes (como De Cive). Agradezco al/la
revisor/a anoénima/o que insistié sobre la necesidad de explicitar este punto.

3 No parece casualidad que Hobbes haya elegido una alegoria como la del «Leviatan» para denominar
el modelo de autoridad que decidié proponer. Esto es expresado con mayor profundidad, por ejemplo,
por Carl Schmitt (1996 [1938]).

4 Cfr. por ejemplo Hobbes (ed. R. Hay) (1999 [1651], cap. XVIl y ss).

5 Puede también interpretarse que, en este estado de naturaleza hobbesiano, existe el derecho natural
de cada humano sobre todo lo que su fuerza e ingenio le permiten adquirir y conservar.
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Es aquel miedo surgido de la falta de seguridad acerca de la supervivencia,
sumado al instinto de autopreservacion, lo que conduce a las personas a la busqueda
de una alternativa superadora al estado de naturaleza (Hobbes, 1999[1651], p. 103 —
cap. XVII). Esta alternativa es lograr la realizacién de un pacto social, al cual todos
los involucrados consientan quedar vinculados, y del cual surgen las bases del estado
que significara la superacién de aquel estado de naturaleza: la creacién de una
sociedad (una agrupacién de hombres con un cierto orden, bajo la idea de
coexistencia con una cierta coordinacion: una Commonwealth), bajo la direccion,
control y merced de una figura con caracteristicas y potestades suficientes para
transformarse en garante de la vida y existencia de todos los contratantes.

3.2. La figura del soberano

El soberano es la forma de autoridad que surge de este pacto social especifico.
Siendo resultado de un pacto social suscripto por hombres en un estado de naturaleza
como el descripto por Hobbes, para lograr su cometido como garante de la paz es
necesario que el soberano sea una especie de dios, un verdadero leviatan: un dios
mortal, cuya omnipotencia no es divina ni tampoco obtiene su derecho de mando de
una fuente tal (Schmitt, 1996[1938], p. 46), pero que como tal existe por encima de
todos los contratantes y, a su vez, concentra todo el poder que los contratantes
consintieron ceder (ese poder que, en el estado de naturaleza, los volvia una
constante amenaza mutua).

A consecuencia de lo anterior, el soberano parece ser un legibus solutus: una
figura por fuera del alcance de las normas (o derecho civil) que pasan a regular el
funcionamiento y la existencia de la sociedad que surge del pacto social, normas que
(vale la pena aclarar) son dictadas por esta misma figura (Hobbes, 1999[1651], p. 199
— cap. XXIX; Schmitt, 1996[1938], p. 46). Esta, sin embargo, sometido
indefectiblemente a las leyes de naturaleza®.

Asi, el soberano parece encontrarse por fuera del pacto social que le dio
origen; y, al estar fuera de ese pacto social (dado que el pacto es «a favor del
tercero»), y al tener la suma de todos los poderes cedidos por los contratantes, su
autoridad resulta absoluta’ y la actitud de esos mismos contratantes frente a sus
comandos debe ser no so6lo de obediencia, sino especialmente de obediencia
incondicional. Esta caracteristica descripta es lo que puede denominarse soberania:
el que la posee comanda, pero no recibe comandos; es obedecido, pero no obedece?.
Veremos esto en el punto siguiente.

Aun cuando lo anterior puede parecer una descripcion de una monarquia
absoluta, para Hobbes el soberano no es el rey, ni es inmediatamente asimilable a la
figura de la monarquia tal cual era concebida en aquella época. La construccion de
Hobbes hace aparecer a la monarquia como una mera forma de organizacion de la
sociedad resultante del pacto social, pero no el Unico?; y, al establecer el origen del

6 Por tener éstas origen divino. Cfr. Hobbes (1999 [1651], p. 200 cap. XXIX).

7 Con dos excepciones, una sobre alcance y la otra sobre exigibilidad. La primera es el fuero interno de
los subditos, que queda fuera del alcance de la potestad soberana. La segunda, sobre exigibilidad, es la
situacion en la cual el soberano no garantiza la supervivencia de los subditos (véase el punto 3.4 del
presente trabajo).

8 Puede verse como esta idea del soberano hobbesiana con estas caracteristicas haya sido tomada por
Bentham y Austin en sus respectivas obras. Cfr., Bentham (1970 [1782]) y Austin (1954 [1832]). Puede,
a su vez, considerarse un desarrollo a partir de la definicién de soberania de Bodin (1997, pp. 47 y ss,
cap. VIII). Agradezco al/la revisor/a andnima/o que insistié con la necesidad de aclarar este ultimo punto.
9 Véase, por ejemplo, Hobbes (1999 [1651], p. 205, cap. XXX). Por ejemplo, una autora como Nunes da
Costa (2018) argumenta que la teoria politica de Hobbes puede ser entendida como «el intercambio de
poder por libertad, una libertad que tiene una naturaleza inalienable y que nos permite reconsiderar e
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soberano (y sus potestades) en este pacto, elimina también la posibilidad de los
monarcas de fundar su posicion y derechos en algun tipo de derecho divino.

De hecho, en esta construccion, el soberano no pareceria asimilarse
completamente a una persona o conjunto de personas. Por el contrario, la idea del
soberano en Hobbes parece ser la de una maquina o artefacto: una maquina que no
ha aparecido por intervencion divina ni por generacion espontanea, sino que es
invencién del hombre, producto de su inteligencia, con el objetivo de garantizar la
proteccion humana. En este marco, podria decirse la persona o grupo de personas
que parecieran ser el soberano (pues son la cara visible de la emision de érdenes o
el reclamo de obediencia) no son en realidad directamente identificables con éste™.

La nocidn de soberano en Hobbes parece en todo caso estar mas asociado
con la nocion de Estado, entendiendo al Estado como esta construccion artificial o
maquina producto de la inteligencia humana; y la «cara del soberano», la persona o
personas de carne y hueso, serian el «alma» de aquella maquina para la que actuan
como sus caras visibles.

3.3. La relacidon de autoridad/1: la soberania

Tal como surge del punto anterior, la soberania es una cualidad detentada por aquel
soberano que emerge del pacto social tal cual ha sido descripto. Es una cualidad
compuesta por innumerables atributos, entre las cuales puede encontrarse el derecho
de decidir sobre los medios para la paz y la guerra, asi como cuando hacer la paz o
la guerra con otras naciones; decidir qué opiniones o doctrinas son buenas o adversas
para la paz; dictar la reglas que rijan en el marco del grupo de sus subditos (en
particular, las que rigen la propiedad); decidir en las controversias; imponer premios
o castigos, asi como dar titulos de honor o establecer un rango de ellos entre los
subditos; y elegir su gabinete, entre otros derechos/poderes (Hobbes, 1999[1651], pp.
109-112 — cap. XVIII).

La soberania asi descripta puede ser entendida como (el contenido de) la
autoridad que posee el soberano, entendida ésta en términos de poder (tanto poder
factico como derecho a ejercer el poder). Al resultar de un pacto social en el cual los
contratantes han aceptado ceder todo su poder y sus derechos, esta soberania
deviene: i) absoluta, toda vez que ninguno de ellos ha retenido ninguna potestad, ni
siquiera el derecho de resistencia (aun, en apariencia, en el caso de que el soberano
no pueda proteger sus vidas); € ii) indivisible, toda vez que el soberano es la figura de
poder ultima del territorio en el cual se erige y no hay otra figura equivalente que pueda
juzgar o controvertir sus decisiones (sélo pueden existir otras que actuen como sus
delegados, bajo su expresa autorizacion).

La consecuencia de lo anterior es que quien detenta la soberania
necesariamente se encuentra por encima de las leyes que rigen para todos los demas.
Al mismo tiempo, absorbe toda la legalidad y la racionalidad, dado que el soberano-
Estado concentra todo lo que es legal y racional, en contraposicion a todo lo que es

imaginar nuevas posibilidades para la vida democratica» (p. 60). Cfr. Nunes Da Costa (2018, pp. 60, 69-
70, 72-73).

10 Otra forma, y quizas mas fina, de describir esta relacion puede ser considerada de la siguiente manera:
el «soberano» seria el representante del «Estado», del cual constituiria su alma; y la/s personal/s que
parecen ser el «soberano» (por ejemplo, el monarca o los miembros de la asamblea soberana) no
pueden identificarse directamente con el soberano, sino que serian Unicamente serian Unicamente sus
«caras visibles». No existe relacion de «representacién» entre la figura del soberano como tal y la/s
persona/s que contingentemente, en un determinado tiempo y lugar, parecen ser el soberano. Agradezco
al/la revisor/a anénima/o que insistié con la necesidad de aclarar este punto y desarrollé sugerencias
preciosas al respecto.
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irracional o despojado de derecho positivo que esta representado por el estado de
naturaleza.

Quien detenta la soberania también decide sobre qué es lo correcto y qué es
la verdad. Esto se vuelve mas claro cuando Hobbes sostiene que es la autoridad, no
la verdad, la que hace la ley (y que, por tanto, nada es «verdad» sino todo es autoridad
0 comando). Aun asi, la soberania se extiende sobre los actos y no sobre las
creencias; por lo que bastaria con que el hombre sometido al soberano actuase en el
sentido ordenado aun cuando en su fuero interno no creyera en ello e incluso si se
opusiera internamente con vehemencia.

3.4. La relacion de autoridad/2: la obediencia

La relacion entre el soberano (quien detenta la soberania) y aquellos que han
consentido el pacto social (quienes han cedido su poder y derechos) puede ser
concebida como una relacion de deberes. Por un lado, el soberano «debe''»
proteccion de la seguridad y la vida de los contratantes; por el otro, los beneficiados
por ese deber de proteccion tienen un deber de obediencia como contracara o
contraprestacion. Esta relacion mutua entre proteccién y obediencia parece surgir de
la idea de que aquel que busca proteccién o seguridad esta dispuesto (o esta
destinado) a transformarse en un subdito, tal como sucedia explicitamente en la
época medieval entre siervos o vasallos y senores feudales (Hobbes, 1999[1651], p.
445 — cap. XXIX)'2.

Este tipo de obediencia elimina la posibilidad de un derecho de resistencia por
parte de los subditos para con los designios de quien detenta la soberania. La mera
posibilidad de un derecho a resistencia atenta contra las propias bases del pacto
social tal como es concebido por Hobbes, dado que significaria atentar contra el poder
y los designios del soberano, quien es garante de la paz y quien evita la guerra. En
este sentido, la resistencia contra el soberano es una negacion de su autoridad y, por
antonomasia, una negacion del propio pacto social; y quien la ejerce se transforma
en un enemigo de la sociedad, un extranjero respecto del grupo de pertenencia al cual
niega a través de su resistencia.

En vista de lo anterior, no es extrafio que Hobbes considere a la resistencia a
la autoridad como una enfermedad a extirpar, entendiendo que quien detenta la
soberania tiene potestad para llevar adelante cualquier accidon necesaria para
mantener la vigencia del pacto social y, asi, evitar que se llegue a una guerra civil que
significaria una vuelta al estado de naturaleza.

Sin embargo, dado que el fin de la obediencia es recibir proteccion a cambio,
la obligacion de los subditos de obedecer al soberano dura todo lo que dure la
capacidad factica de este ultimo de mantener su promesa de proteccion. Esto hace
que la soberania tenga, para Hobbes, un limite concreto: el momento en el cual quien

" Es importante aclarar aqui que el soberano se encuentra fuera del pacto y, por tanto, puede
considerarse como fuera del entramado de deberes mutuos que se establecen entre los pactantes (los
subditos). Cfr. Hobbes (1999 [1651], cap. XVIII). Puede entenderse que cada subdito se encuentra en
un entramado de deberes tanto para con los otros subditos como para con el soberano: el deber absoluto
de obediencia al soberano puede considerarse un reflejo del deber asumido hacia los otros, al momento
de consentir el pacto social y ceder poder y derechos. Cuando se habla aqui de «deber» del soberano,
se trataria en todo caso o bien de un «deber» en sentido muy débil o bien un «deber» en sentido técnico:
al momento en que deja de proveer de proteccion a la seguridad y vida de los contratantes, perdera la
obediencia de los subditos (esto es, los subditos dejaran de tener el deber de obedecerle y, por tanto, no
romperan el pacto social con otros subditos si desobedecen). Agradezco al/la revisor/a anénima/o que
insistio en la necesidad de aclarar este punto y ofrecio, ademas, comentarios preciosos al respecto.

2 El correspondiente capitulo es «A Review and Conclusion».
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la detenta deje de cumplir con su obligacion de garantizar el orden y la paz y, a través
de ellos, garantizar la supervivencia de los habitantes del territorio que se sometieron
al pacto social. La vida, y la defensa de la vida, son los Unicos derechos que las
personas no renuncian (ni podrian renunciar) al momento de realizar el pacto. Por lo
tanto, no puede exigirseles que continuen obedeciendo cuando el soberano no les
asegura la supervivencia, porque hacer ello implicaria por parte de ellos una renuncia
indirecta a defender sus vidas (Hobbes, 1999[1651], p. 136 — cap. XXI).

Por otra parte, la obediencia es considerada aqui como conformidad
observable con las directivas del soberano: se trata de obediencia externa
(identificada a través de hechos observables en las acciones de los individuos) y no
de obediencia interna (vinculada a los pensamientos, motivos o creencias de estos) ™.
En el fuero interno de los subditos, la soberania no tiene ninguna injerencia ni debe
tenerla; solo la tiene en las exteriorizaciones, y son en esas exteriorizaciones donde
se manifiesta, en todo caso, la resistencia’™.

4. El modelo raziano

El discurso de Joseph Raz sobre la autoridad (la asi llamada concepcién de servicio
o «Service Conception»'°) es una teoria contemporanea, desarrollada lejos de las dos
guerras mundiales y del periodo entreguerras. Sus preocupaciones tedricas no estan
ligadas a un poder relacionado con la crisis y la guerra, en el marco de periodos de
crisis y circunstancias extremas, sino a un poder relacionado con la vida en
condiciones normales al interior de una sociedad ya establecida.

En la concepcién de servicio raziana, la autoridad aparece como un
instrumento que, a través de su uso, brinda a las personas mejores razones para
actuar en determinado sentido de las que un individuo, intentando razonar por si
mismo, podria llegar a darse. La autoridad brinda asi el servicio de ayudar a la
capacidad racional de los individuos y a maximizar la conformidad de sus acciones
con las razones para la accién que les aplican.

4.1. La concepcion «de servicio» de la autoridad

La concepcidon de servicio raziana ofrece una concepcion respecto de la autoridad
legitima relacionada directamente con la utilidad que ésta cumple en el marco de las
sociedades: la de proveer un «servicio» para los agentes, autbnomos y racionales, a
la hora de decidir como guiar sus conductas.

Esta concepcion tiene tres caracteristicas. En primer lugar, no se trata de una
concepcion descriptiva sino de una concepcion normativa en dos sentidos: uno,
relativa a las condiciones bajo las cuales una autoridad es legitima; otro, relativa a la
forma en la cual las autoridades deben conducirse. En segundo lugar, y, en
consecuencia, el unico tipo de autoridad que realmente importa en esta concepcion
es la autoridad legitima (el cual Raz separa de lo que llama autoridad de facto). En
tercer lugar, Raz no discute la necesidad o no de la existencia de la autoridad; lo que
discute es, exclusivamente, la legitimidad o no de ésta (Raz, 1986, pp. 4-5, 23, 27,
63; Raz, 2006, p. 1006)"®.

138 Cfr. Schmitt (1996 [1938], pp. 56, 58, 61); Venezia (2015, pp. 60-62).

4 En este punto, el pensamiento de Hobbes parece similar al de Bentham (1970[1782]).

15 Asi aparece nombrada, quizas por primera vez de modo expreso, en Raz (1986, pp. 56, 63, 67).

6 Este ultimo punto ha sido desarrollado y criticado por Rédenas (2006). La concepcion de la autoridad
como servicio puesta a prueba. Doxa, 29.
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El interés de Raz en relacion con la autoridad es dar respuesta a dos
interrogantes que, si bien interrelacionados, son verdaderamente diferenciables. La
primera es lo que llama «pregunta tedrica», referida a cdmo debe entenderse la
directiva de una autoridad: es decir, como entender la transformacion de esa
comunicacion de intenciones por parte de un sujeto a la creacion de razones u
obligaciones para otro. La segunda, a la que llama «pregunta moral», referida a cémo
justificar que alguien se sujete a la voluntad de otro y, al mismo tiempo, seguir siendo
una persona auténoma y racional (lo cual, en consecuencia, también respondera la
pregunta sobre la legitimidad de una autoridad) (Raz, 2006, pp. 1012-1014).

La «pregunta tedrica» es respondida argumentando que aquella
transformaciéon (de la expresion de intenciones de X a la creacidon de razones u
obligaciones hacia Y) ocurre sélo si existen suficientes razones para Y para ser sujeto
de las obligaciones afirmadas por X. Es decir, X puede tener autoridad sobre Y sdlo
si hay suficientes razones vaélidas para ello (Raz, 2006, p. 1013)"".

La «pregunta moral» es respondida sefialando que la justificacion ocurre si
concurren simultaneamente dos condiciones o requisitos: por un lado, la verdad de la
tesis de la justificacion normal («Normal Justification Thesis») o tesis de la justificacion
normal; y, por el otro, la verdad de la tesis de la dependencia («Dependence Thesis»)
y/o de la condicién de independencia («/ndependence Condition»), segun la obra
considerada. Estas condiciones o requisitos son tesis morales (Raz, 1986, p. 53).

La tesis de la justificacion normal establece que, en condiciones normales, la
forma de establecer que una persona X tiene autoridad sobre otra persona Y se hace
como sigue. Se debe demostrar que una persona Y probablemente actuaria con
mayor conformidad con las llamadas razones subyacentes (razones que se le aplican
independientemente de la existencia de X) si trata a las directivas de X como
autoritativas (esto es, las trata como razones protegidas), que si no lo hace y trata de
seguir las otras razones directamente (Raz, 1986, p. 53). Asi propuesta, la tesis de la
justificacion normal parece proponer un extremo que debe comprobarse para tenerse
como verdadero'®.

Por su parte, la tesis de la dependencia (postulada en Raz, 1986, p. 47)
establece que todas las directivas autoritativas deberian estar basadas en razones
que ya aplicarian a los sujetos independientemente (esto es, prima facie, sin
intervencion de la autoridad) y que son relevantes para su accion en las circunstancias
abarcadas por la directiva en cuestion. Esto es, que deberian estar basadas en las
razones dependientes o subyacentes. Asi, la directiva de una autoridad no debe
constituir una nueva razon diferente de las que ya existen y se aplican al sujeto al
momento de éste encontrarse en posicién de evaluar su curso de accién. Esta no es

7 Varias preguntas surgen en relacion con este punto como, por ejemplo: ¢quién es el que identifica
esas «razones»? Y, mas aun, ¢quién califica esas razones como «suficientes»? Como veremos mas
adelante, Raz no da una respuesta convincente (si es que la da) a estos interrogantes.

8 Aun cuando Raz nunca dé una respuesta clara a: 1) Si este test es realmente un test de comprobacién
factico o es un ideal regulativo; 2) si es un test ex ante o ex post; y 3) quién lleva adelante este test, y 4)
quién determina el resultado. Si la misma persona es la que lo lleva adelante, el test no puede servir para
justificar la autoridad dado que, si la persona puede hacer ese balance, significa que puede darse cuenta
por si misma que su eleccién no es la mas correcta, por lo cual no tendria sentido que eligiera actuar de
la forma menos correcta y actuaria de la nueva forma soélo por su propio razonamiento, sin necesitar a la
autoridad. Si es un observador o una persona externa, entonces no podria sostenerse que la autoridad
es la persona que emite las directivas; lo seria el que establece que esas directivas son mejores razones
para la accion que las otras razones que se aplican al caso (y nada se dice sobre quién establece quién
es esta persona, ni los criterios que utiliza para evaluar sobre cual es mejor y cual no). Ni hablar si la
respuesta a la inquietud es que el que lleva adelante el test es la misma persona que emitio la directiva.
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una afirmacion descriptiva sino prescriptiva, relacionada con el modo en el cual las
autoridades deben ejercer su poder (Raz, 1986, pp. 47, 53).

La condicién de independencia (la cual apareceria como «reemplazo» de la
anterior en Raz, 2006, p. 1014) establece que, en los asuntos relacionados con la
tesis de la justificacion normal, es mejor ajustarse a los dictados de la razén que a
decidir por uno mismo, no ayudado por la autoridad. Dada la definicién de la tesis de
la justificacién normal, la condicidon de independencia pareceria sostener que en
aquellos casos donde pueda ser demostrado que las directivas de la autoridad
permiten actuar mejor que si se actuara con base en el juicio personal, es mas valioso
actuar «correctamente» (siguiendo esas directivas, logrando asi el mejor resultado)
que actuar segun el juicio de cada quien (sin lograr ese resultado o lograndolo con
mucho mas costo).

Si ambas condiciones o requisitos se cumplen simultaneamente (la tesis de la
justificacion normal, por un lado, y la tesis de la dependencia o condiciéon de
independencia, por el otro), la autoridad puede ser calificada como legitima (Raz,
2006, pp. 1019, 1026) vy, por tanto, se encuentra justificada en su pretension de
autoridad legitima. Esta legitimidad implica, a modo de corolario, que las razones que
da la autoridad a través de sus directivas deban tener preeminencia por encima de
cualquiera de las otras razones que aplican al caso. Esto es, que deban ser
consideradas por los individuos como razones protegidas para la accién: una razon
de primer orden para hacer algo, y una razon de segundo orden para excluir a todas
las razones en contra de la relacion de esa accion (Raz, 2006, n. 19)"°.

Esta ultima es la tesis de la preeminencia o reemplazo («Pre-emption
Thesis»)?°, la cual es para Raz un corolario natural: si se desea alcanzar el fin valioso
de actuar con mayor conformidad a las razones subyacentes, el cual se sabe que se
alcanzara en el caso de que se sigan las directivas de una autoridad legitima,
entonces estas directivas deben reemplazar a todas las otras en el razonamiento
practico del individuo. Sdlo asi, las directivas autoritativas pueden cumplir con su
funcion y la autoridad legitima, ofrecer su servicio a los individuos. Veamos esto.

4.2. Funcién, servicio y utilidad de la autoridad

Tal como se desprende de los puntos anteriores, la autoridad en el modelo raziano es
una herramienta para los seres humanos. Esta utilidad esta relacionada con
maximizar la razén humana, siendo la razén o racionalidad humana el aparente valor
central para Raz (aun cuando la «libertad» parezca serlo a priori a juzgar por la
importancia que este autor da a la argumentacion y desarrollo de las nociones de la
libertad individual y la autonomia de la voluntad). En este sentido, lograr esta
maximizacion seria, si se quiere, la razén de ser («the point of») de la autoridad como
autoridad (Raz, 1986, pp. 48, 69; Raz, 2006, pp. 1017-1019, 1025, 1027).

Por otra parte, esta utilidad también parece estar relacionada con la reduccion
para los seres humanos de las «cargas» de tomar una decision por si mismos (Raz,
2006, p. 1027). Este ultimo extremo parece sin embargo un simple beneficio colateral,
que en todo caso estaria absolutamente subordinado a la maximizacion de la razén
tal cual fue descrita anteriormente. Ello asi pues la mera quita de la carga de decidir

9 Asimismo, las directivas autoritativas deben ser consideradas como son razones independientes del
contenido, pues no existe una conexion directa entre la razén y la accién para la cual ésta sirve como
razon de base: su fuerza obligatoria no depende de su contenido, sino de un criterio externo (la
legitimidad de la autoridad). Para un desarrollo (revisado) del concepto de razén excluyente, cfr. Raz
(1999, pp. 35-84 y 178-199).
20 Cfr. Raz (1986, p. 59 y ss).
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no podria explicar la legitimidad intrinseca u objetiva de la autoridad, y por tanto la
fuerza obligatoria de sus directivas, en los términos que Raz maneja.

La naturaleza o rol de la autoridad que Raz propone, a la luz de las
consideraciones anteriores, es la de ser (o constituirse en) un mediador en el
razonamiento practico de los seres humanos (Raz, 1986, pp. 59-61). La autoridad se
presenta, asi, como un intermediario entre los individuos y las razones que se les
aplican: su rol es emitir directivas que sean la conclusion del mejor balance de razones
posible considerando las razones subyacentes. Asi, si los individuos siguen estas
directivas autoritativas (en vez de actuar con base en sus propios juicios, realizando
sus propios balances de razones), podran actuar con mayor conformidad a las
razones subyacentes; actuando, asi, del mejor modo posible segun la razén.

Existiria asimismo un rol de coordinacién para la autoridad, el cual podria a
primera vista parecer secundario (Raz, 1986, p. 73). Sin embargo, si se considera que
los resultados de aquella «maximizacion de la razon humanay referida anteriormente
estan atravesados por el hecho de que los individuos en general existen en el marco
de grupos humanos o sociedades en sentido amplio, no pareceria dificil concebir que
la coordinacion humana aludida formase parte esencial del balance de razones que
realiza la autoridad antes de emitir sus directivas. A fin de cuentas, el modo de actuar
gue cumpla esa condicidn de «maximizacion» para un individuo puede depender de
la coexistencia de otros individuos, teniendo asi que tomar en cuenta el actuar u omitir
de otros y no meramente el del sujeto que realiza el balance de razones para la accion.
En este sentido, el rol de coordinacién de la autoridad seria entonces una parte, no
algo diferente, del rol de «mediador en el razonamiento» anteriormente descripto?’.

4.3. Justificacion de la legitimidad y derecho al comando

La justificaciéon de la autoridad que ensaya Raz esta intrinsecamente relacionada con
la utilidad que le asigna. Asi, la pretensién de autoridad legitima de un individuo, grupo
o institucion se justifica porque sus directivas en efecto ayudan a la razén humana
(Raz, 2006, p. 1017); y esto es el caso si, a través de someterse a la autoridad, un
individuo tiene mas posibilidades de actuar exitosamente por las razones que se le
aplican que si no se somete (Raz, 1986, p. 71). Raz llega incluso a afirmar que la
autoridad se justifica porque su existencia es «por el bien» de los individuos (Raz,
2006, p. 1044).

Este tipo de justificacién no implica para Raz soélo proveer razones para
aceptar la autoridad. Implica, asimismo, establecer que no hay razones de peso contra
esta aceptacién que puedan derrotar las razones para la existencia de la autoridad,
tales como la existencia de otra persona o entidad que tiene una mejor pretension
para ser reconocida como autoridad (y estas pretensiones son incompatibles), o el
ideal atractivo de que las personas conduzcan su vida por sus propios medios y
decisiones (Raz, 1986, p. 57).

Por otra parte, la justificacion de la autoridad no sélo se da en el marco de una
relacion autoridad-individuo, sino también en el marco de una relacion autoridad-
comunidad. En este ultimo caso, la justificacion también debe incluir la muestra o
prueba de que los miembros de la comunidad en la cual se impondra determinado
sistema (que les importara determinadas cargas) tienen razones para contribuir con

21 Es de todas formas controvertido cual sea la relacion entre ambos roles de la autoridad para Raz,
especialmente en lo que respecta a las autoridades politicas. Desarrollarlos excederia el objetivo del
presente trabajo. Puede verse, sin embargo, la postura de Caracciolo (2009).
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su parte al mantenimiento de ese sistema, aunque éste beneficie soélo a otros (Raz,
1986, p. 71)%.

La legitimidad de una autoridad esta asi dada porque haya suficientes razones
para aceptarla; esto es, que haya suficientes razones para seguir sus directivas
independientemente del propio balance de razones sobre los méritos de una accién
determinada (Raz, 1986, p. 40). Este es el caso cuando se cumplen simultdneamente
los dos requisitos establecidos por las dos tesis morales sefaladas anteriormente: la
tesis de la justificacion normal y la tesis de la dependencia/condicion de
independencia.

A criterio de Raz, la concepcion de servicio contribuye a limitar la autoridad,
tanto su existencia como sus directivas y el alcance de éstas, dado que establece una
serie de requisitos o condiciones que deben verse cumplidas para poder asignarle
«legitimidad» a una autoridad cualquiera (y, con esa asignacion, la aceptacién de sus
directivas como razones protegidas a las cuales ajustarse y el establecimiento de la
obligacion de los individuos de seguirlas)®.

4.4. Consentimiento y obediencia

El afirmar que una autoridad es legitima implica reconocer que tiene un derecho a
mandar, lo cual, segun Raz, no implica reconocer una obligacién de obedecer por
parte de los individuos en el sentido tradicional de obediencia. Lo que implica es que,
una vez afirmada la legitimidad (es decir, afirmada la concurrencia conjunta de la tesis
de la justificacion normal y la tesis de la dependencia/condicion de independencia),
las directivas emitidas tienen preeminencia sobre las otras razones para la accion
aplicables (tesis de la preeminencia o reemplazo). En consecuencia, las directivas
deben reemplazar a las otras razones en el razonamiento practico. Aunque esto
implique que el individuo efectivamente suspende su juicio personal sobre el asunto,
no es para Raz una obediencia en un sentido de imposicidén o de actuacion en contra
de la voluntad del individuo (Raz, 1986, pp. 40, 59; Raz, 2006, pp. 1019-1020).

En este sentido, no hay para Raz una relacién de obediencia en el sentido
tradicional. Incluso, la «aceptacion» de la autoridad por parte de los individuos
(brindada tacita o expresamente) no constituiria por si misma, independientemente
de otras consideraciones, una explicacion adecuada o suficiente respecto de lo que
él denomina autoridad legitima (Raz, 1986, pp. 26, 60).

A criterio de Raz, para tener autoridad sobre alguien se requiere su
consentimiento. Sin embargo, el problema moral relacionado con la justificacion de
que alguien se someta a la voluntad de otro sin dejar a la vez de ser un sujeto
auténomo no se soluciona exclusivamente a través del argumento del consentimiento.
Sélo lo haria si existiera una razén para que ese consentimiento sea vinculante; pero
la circunstancia de que exista esta razon es contingente y debe analizarse caso a
caso, por lo que no puede afirmarse de modo genérico y a priori (Raz, 2006, pp. 1037,
1039).

Lo anterior hace que el consentimiento cumpla un rol en la justificacion de la
autoridad, pero no uno principal sino uno secundario. A primera vista, podria pensarse
que el consentimiento en esta construccion de Raz seria una condicidon necesaria,
mas no suficiente, de la justificacion de la autoridad (y, con ello, la justificacion de la

22 Este podria ser considerado un argumento del «fair play»; Finnis (1984), por ejemplo, podria estar de
acuerdo cuando propone su concepcion del derecho como «red sin costuras» (p. 120).
23 Cfr. por ejemplo Raz (1986, pp. 41, 47); Raz (2006, p. 1008).
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fuerza obligatoria de sus directivas). Sin embargo, ciertas afirmaciones de Raz
parecen incluso quitarle la funciéon de condicién necesaria, como cuando parece
sostener que el consentimiento de los individuos no seria requerido para establecer
un gobierno «justo» (Raz, 1986, pp. 89-90, 93).

5. Los modelos hobbesiano y raziano: un analisis global comparativo

Tras esta breve reconstruccién de los modelos hobbesiano y raziano, parece posible
realizar un analisis global y comparativo que muestre sus posibles similitudes y
evidencie sus claras diferencias.

5.1. Sobre los servicios que brinda la autoridad

Ambos modelos se basan, en mayor o menor medida, en la idea de que la autoridad
brinda un servicio a los individuos o subditos para alcanzar un fin valioso. Sin
embargo, este servicio es diferente para cada modelo, pues también parece ser
diferente el fin valioso privilegiado. En el caso del modelo hobbesiano, la autoridad
sirve para proteger; en el caso del modelo raziano, por su parte, la autoridad sirve
para guiar (o coordinar).

Incluso si se entiende la propuesta de Raz de un modo mas amplio e inclusivo
(afirmando asi que las razones de proteccidén son «razones» cumpliendo las cuales
los individuos logran su objetivo de lograr resguardo), la distincién anterior parece
mantenerse de todas formas. Ello asi porque, a mi entender, la funcién central de la
autoridad en el modelo raziano continia encontrandose en lograr que los individuos
actuen libremente y de la forma mas conforme a la razén posible (algo que puede o
no tratar sobre cuestiones de proteccion, en particular de la vida). Esto es diferente al
modelo hobbesiano, donde la funcion se centra exclusivamente en la proteccion de la
vida (dando poca o nula importancia a las circunstancias de accion de los individuos
y a cuestiones referidas a la razén).

En algun sentido, pareciera que la autoridad en el modelo hobbesiano parece
estar demasiado enfrascada en la proteccion fisica de los individuos. Por el contrario,
la autoridad en el modelo raziano parece estar demasiado enfrascada en proteger la
autonomia (o libertad) del hombre, la cual en algunos casos puede entrar en abierta
contradiccidn con la proteccién de su vida e integridad fisica.

5.2. Sobre las concepciones de legitimidad

Para el modelo hobbesiano, la legitimidad de la autoridad esta medida con el baremo
de la proteccién que efectivamente alcanza a realizar (aun cuando Hobbes no ofrezca
parametros para realizar esa medicion, ni implique quién ni cuanto pueden determinar
la efectividad de aquella proteccién). El mayor interés es la preservacion de la vida
humana, su existencia fisica, siendo la muerte (y/o la vuelta al estado de naturaleza)
el gran mal a evitar.

Para el modelo raziano, por su parte, la legitimidad de la autoridad esta dada
en la medida que sea util para los individuos, ofreciéndoles la actuacién con mayor
conformidad a las razones que les aplican, ahorrandoles tiempo y/o costos, y/o
coordinandolos. El mayor interés parece ser preservar la autonomia personal del
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individuo, no su existencia fisica. El gran mal que evitar aqui es la pérdida de la
autonomia o la libertad en general (Raz, 1986, p. 12)%*.

Esto hace que, para el modelo hobbesiano, quien tenga poder efectivo sera
una autoridad legitima?®; pero para el modelo raziano, poder efectivo (incluso aquel
que garantice la vida) y legitimidad son dos cosas separadas (Raz, 1986, p. 75)%.

Asimismo, el modelo hobbesiano propone una justificacion de la autoridad
donde el analisis de su legitimidad y sus directivas es general y homogéneo. Si la
autoridad tiene la capacidad efectiva de proteger a los individuos, entonces hay un
deber general de obediencia a sus directivas, independientemente de cual sea su
contenido, y también independientemente de las caracteristicas personales de los
individuos. En cambio, el modelo raziano propone un tipo de justificacion de la
autoridad donde el analisis de la legitimidad es particular y variable: es sensible a las
caracteristicas personales de los individuos, asi como a las diferentes directivas de la
autoridad (Raz, 1986, p. 80). Esto genera una diferencia apreciable entre las posturas
de ambos modelos en relacion con la existencia o no de un deber general de obedecer
a la autoridad, especialmente cuando se trata de la autoridad politica.

5.3. Sobre la existencia de la autoridad: de necesidad a utilidad

El modelo hobbesiano parte de la idea de necesidad y de miedo: de un estado de
naturaleza terrible, el cual debe abandonarse cuanto antes y casi a cualquier costo.
En cambio, el modelo raziano parte de una idea de utilidad, no de necesidad per se:
no involucran al miedo o temor en sus argumentaciones; de considerarlos bajo una
lupa contractualista, partirian de un estado de naturaleza diferente.

Lo anterior puede, al menos en parte explicarse por la diferente concepcion
del ser humano que parece subyacer a los dos modelos. El modelo hobbesiano parte
de una vision antropomorfica del ser humano como hombre malo. Por su parte, el
modelo raziano parece partir de una visién antropomorfica del hombre bueno o, al
menos, neutral. De alli la posible diferencia de que el modelo hobbesiano ofrezca una
justificacion y rol de la autoridad relacionados con la proteccion y la necesidad de
proteger a los individuos, y que el modelo raziano ofrezca una justificacion y rol de la
autoridad relacionados con la guia de la conducta humana y la maximizacion de la
actuacion en conformidad con los dictados de la razon.

Siguiendo esta linea, para el modelo hobbesiano el consenso entre los
individuos se alcanza en virtud del miedo o terror por la supervivencia, frente al cual
la razoén aconseja la necesidad de someterse a un poder mas fuerte que los individuos
para alcanzar lo que estos, de modo individual, no pueden lograr (Schmitt,
1996[1938], p. 33). Para el modelo raziano, el mismo consenso se alcanza no
producto de una necesidad acuciante o de circunstancias extremas, sino en virtud de
meras consideraciones de utilidad, para llegar mas rapido y con la mayor eficiencia a
resultados que los individuos podrian (incluso parcialmente, quitando cuestiones
especificas de coordinacion) lograr por si mismos.

24 Aunque luego Raz explica que la libertad no puede ser vista como algo que puede existir por si mismo
(Raz,1986, p. 19).

25 Para una posible opinion en contra, cfr. Venezia (2015, pp. 41-56).

26 En el caso de la autoridad politica, y si se considera como argumento justificativo el rol de coordinacion,
es posible afirmar que el poder efectivo (ser una autoridad de facto) es no solo condiciéon necesaria sino
incluso suficiente para la legitimidad de una autoridad. Cfr. Caracciolo (2009, pp. 113 y ss). Esto aplica
para ambos modelos.
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Esto se refleja, también, en una vision completamente diferente del rol de la
autoridad en una sociedad. Para el modelo hobbesiano, la autoridad cohesiona a la
sociedad; por este motivo, sin autoridad no existirian sociedades?’. Para el modelo
raziano, en cambio, la autoridad contribuye a maximizar la conformidad con la razén
y a resolver problemas de coordinacién; pero su presencia o ausencia no determina
la existencia o preservacion de una sociedad.

Curiosamente, el modelo hobbesiano entiende que una situacion de igualdad
en la potestad ilimitada para llevar adelante cualquier tipo de accion contra otro es
caracteristica del estado de naturaleza, y es relacionada con aquel estado del «todos
contra todos». El modelo raziano, en cambio, entiende esta situacion en otro sentido
(también vinculado con la igualdad de potestades o derechos, pero no sin limites): es
entendida, asi, como una posible caracteristica del estado de civilizacion, y se
relaciona con la coordinacién humana.

5.4. Sobre el deber de obediencia y el derecho de resistencia

Para el modelo hobbesiano, no hay lugar para algo asi como un derecho a la
resistencia contra la autoridad. Hay un deber general de obediencia a ésta, que sélo
encuentra un limite en caso de que la autoridad dejara de cumplir con su papel de
protector?®, Para el modelo raziano, en cambio, no hay un deber general de
obediencia hacia la autoridad politica. Sin embargo, si la autoridad politica se trata de
un Estado razonablemente justo, Raz sefiala que la desobediencia tiene que derrotar
una presuncién en contra basada en los resultados no deseados que ésta puede
ocasionar (Raz, 1979, p. 262).

Puede apreciarse, asi, como, para el modelo hobbesiano, la autoridad de A es
(inmediata e indisociablemente) correspondiente a la obediencia de B. El modelo
raziano critica esa asociacion (Raz, 1986, p. 23)?°, estableciendo dos cosas: la
primera es que uno obedece porque da mas valor a mejorar el resultado que a decidir
por uno mismo, lo cual es contingente a sus propias circunstancias y, por tanto, no
posible de determinar de modo general y a priori (Raz, 1986, p. 69). La segunda es
que, incluso si se considera la justificacion de la legitimidad desde el argumento de la
coordinacion, la autoridad politica no es el unico medio posible para lograr el fin
valioso; por tanto, incluso aunque lograrlo si fuese un deber moral, la obediencia a la
autoridad no puede ser considerada igualmente un deber (Raz, 1979, p. 249)%.

Por otra parte, el modelo hobbesiano parece asociar consentimiento con
fuerza obligatoria: los individuos consienten a la autoridad, via contrato social o voto,
e inmediatamente las directivas autoritativas tienen fuerza obligatoria para estos. El
modelo raziano, por su parte, separa consentimiento de fuerza obligatoria y rechaza
que el consentimiento pueda ser la (unica) fuente de esta ultima (Raz, 1986, p. 89).

Por ultimo, los modelos tienen diferentes concepciones subyacentes de lo que
son las proferencias de la autoridad. Para el modelo hobbesiano, estas proferencias
pueden ser consideradas como mandatos respaldados por amenazas y no hay control
sobre los mismos. El control seria solo de hecho: ver si el soberano protege o no a

27 Finnis (2011) es de la misma opinion, aunque por considerar que la autoridad politica (el derecho) es
el Unico medio util para que un grupo humano resuelva los problemas de coordinacién existentes y se
logre el bien comun.

28 Cfr. Schmitt (1996 [1938], p. 46). La posibilidad de que Hobbes reconociera un «derecho a la
resistencia» al mismo tiempo que una «potestad de disponer de la vida» por parte del soberano fue
desarrollada en los puntos anteriores.

2% Para un verdadero rechazo in extenso, cfr. Wolff (1976, capitulo 12).

30 Este es uno de los mayores puntos de discrepancia entre, por ejemplo, Raz y Finnis. Finnis (1984).
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los subditos. El hecho de que tengan o no fuerza obligatoria nada tiene que ver con
los subditos, y la fuerza o coercion juega en ellas un papel fundamental®'.

Por su parte, para el modelo raziano, las proferencias de la autoridad son
razones para la accién de un tipo especial: razones protegidas e independientes del
contenido (Raz, 1986, p. 35). El hecho de que tengan o no fuerza obligatoria esta solo
parcialmente definido por los subditos, en el sentido de que las circunstancias
personales de cada individuo pueden volver falsa a la tesis de justificacion normal.
Sin embargo, aqui la fuerza o coercion no juega ningun papel fundamental, sélo en
todo caso uno completamente secundario y conceptualmente no necesario.

5.5. Sobre la relacion entre autoridad y verdad o correccion

Para el modelo hobbesiano, la autoridad funciona como un ejemplo de la razén
publica, y por tanto determina qué es verdad o qué es correcto®. Lo anterior cambia
con la légica de las razones para la accion del modelo raziano, dado que su autoridad
no determina necesariamente qué es verdad o qué es correcto: la verdad o correccion
es objetiva e independiente de cualquier determinacion o verificaciéon. Lo que tendria
una autoridad legitima en el modelo raziano es, de algun modo, un mayor
conocimiento acerca de cudl es esa verdad o esa correccion (moral).

De este modo, las nociones acerca de lo bueno y lo malo (asi como lo correcto
e incorrecto) son tratadas de modo diferente en los dos modelos. Por la forma que
adopta el soberano en el modelo hobbesiano, la cual es en muchos aspectos
absoluta, podria sostenerse que la decision sobre lo bueno/malo o bien es trivial (dado
que lo que realmente importa no son los meros valores morales sino cuestiones como
la fuerza y el poder), o bien esta en manos del soberano de turno (por lo cual es
contingente y variable). Sin embargo, en el modelo raziano, los valores morales no
son de ningun modo de la voluntad de autoridad sino, justamente, independientes y
preexistentes a ésta (y a los individuos).

6. Conclusiones acerca de los modelos hobbesiano y raziano: problemas y falta de
utilidad practica

El desarrollo de los puntos anteriores permite vislumbrar algunos elementos centrales
de dos modelos de discurso acerca de la autoridad. Las diferencias entre estos son
extensas; sin embargo, las similitudes analizadas entre ambos modelos parecen ser
mas de las que pueden surgir a simple vista. Tanto el modelo hobbesiano como el
modelo raziano proponen, de modo mas o menos explicito, la idea de que la autoridad
brinda algun tipo de servicio a los ciudadanos o subditos bajo su alcance. Proponen
asi justificaciones de tipo teleoldgico. En el caso de Hobbes, este servicio esta
relacionado con la garantia de la seguridad o paz de los individuos; en el caso de Raz,
este servicio esta relacionado con una actividad de guia de conducta o coordinacion
entre acciones de los individuos. En ambos casos, este servicio sirve para justificar
moralmente no solo la existencia sino también la legitimidad de la autoridad que lo
brinda, y un cese o defecto de la provision de este servicio implicaria la pérdida de la
legitimidad y de la razdn de ser de la autoridad.

La coincidencia sobre este punto, a mi entender, va incluso mas alla de lo
anterior. Asi como ambos modelos postulan (con sus obvias diferencias) a este
servicio como elemento central de la justificacion de la autoridad, ninguno de ellos

31 Venezia (2015, pp. 51-56) argumenta que Hobbes no reservaria a la coercion un rol necesario en
relacion con los comandos.
32 Cfr. Schmitt (1996 [1938], p. 45).
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propone criterios claros acerca de quién verifica el cumplimiento o no de este servicio:
esto es, quién determina cuando la autoridad efectivamente cumple con su funcion
de proteccién y cuando deja de hacerlo, en el caso del modelo hobbesiano; y quién
determina cuando la autoridad efectivamente cumple con su funcién de mediador en
el razonamiento practico (y de coordinador), en el caso del modelo raziano.

No sélo eso. Tampoco ofrecen criterios realmente claros en relacion con como
verificar ese cumplimiento. En el caso del modelo hobbesiano, por ejemplo, no se
sabe en qué consistiria exactamente la garantia de proteccion de la vida y seguridad
y, por tanto, desde qué momento (diferente de la efectiva muerte) podria considerarse
que un soberano ha dejado de cumplir con su funcién. Es aun mas acuciante en el
caso del modelo raziano, cuya tesis de la justificacion normal establece de modo muy
vago una «mayor probabilidad de actuar en conformidad» con las razones
subyacentes, sin ofrecer ningun elemento para determinar (salvo ex post acto) si
seguir la directiva o no tendria mayores probabilidades de conducir a esa mayor
conformidad; y, si esto no pudiese ser determinado ex ante, no habria entonces modo
de que la autoridad brindase el servicio que Raz le asigna.

Mas aun: Raz no ofrece criterios claros ni independientes para determinar
cuales son las razones dependientes o subyacentes, por una parte, y quiénes son las
autoridades que saben mas acerca de ellas, por la otra. Asi, las autoridades legitimas
se identifican por ser que mas saben sobre las razones dependientes o subyacentes,
y las razones dependientes o subyacentes se identifican por ser aquellas identificadas
por las autoridades legitimas. Esto no solo es circular, sino que ademas es contrario
a la propia postura objetivista moral y externalista de razones de Raz. A este problema
se le agrega una ultima consideracion: ;en qué sentido puede decirse que un
individuo auténomo y racional tiene mas o mejor acceso a las razones morales
(objetivas, externas) que otro, y seguir manteniendo que este ultimo es auténomo
irracional?

Esto pareceria conducir a la idea de que ninguna de estas teorias parece estar
afianzada en lo que sucede en la practica, o realmente preocupada por su posible
correspondencia o no con los que aparecen como hechos de la realidad o hechos
histéricos. El postulado del servicio de la autoridad parece asi, tanto para el modelo
hobbesiano como para el modelo raziano, un mero recurso argumentativo sin ninguna
ambicion de contraste efectivo con la realidad. Quizas sea por esto que Hobbes, si
bien reconocen la posibilidad de que los individuos desobedezcan bajo el argumento
de la falta de cumplimiento del «servicio» de la autoridad, la desalientan en términos
apocalipticos dando a entender que llevaria basicamente a la caida de la civilizacion;
y que Raz, incluso luego de afirmar la no existencia de un deber general de obedecer
a la autoridad politica, de todas formas rechaza la existencia de un derecho a no
obedecer o derecho a la «desobediencia civil» cuando se trata de Estados donde se
encuentre garantizada la participacion politica (Raz, 1979, pp. 266 y ss)%, sin hacer
una remision al «servicio» de la autoridad como criterio de evaluacion sino utilizando
otro®*.

En resumen: ambas teorias proponen un criterio de justificacion de la
autoridad legitima que nunca terminan de determinar de modo detallado y claro. Sin
embargo, la vocacion de aplicacion practica de ambos modelos, y las enormes
consecuencias que estos pueden traer en la realidad del fendémeno juridico, pareceria
requerir un esfuerzo mucho mas grande por clarificar estos extremos. Sin esta

33 Raz trata el tema en general a partir de la p. 256.
34 El cual es pasible de sus propias criticas; las cuales, sin embargo, exceden ampliamente los limites
del presente trabajo.
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claridad, pareceria que los modelos s6lo quedarian como discursos analizables (y
discutibles) como meras abstracciones tedricas sin ningun tipo de aplicacion en la
practica.

Asi, este desinterés por su correspondiente aplicacion practica permite dudar
que tanto el modelo hobbesiano como el modelo raziano sean completamente utiles
para abordar el tema de la autoridad en el marco del derecho y las sociedades
humanas. Especialmente, permite dudar que estos modelos sean utiles para el fin
mismo que ambos propugnan: el ser modelos que permitan la evaluacion de casos
reales de autoridades, y la determinacién o no de la legitimidad de éstas.
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Resumen

La competencia leal como bien juridico protegido en el delito de corrupcion internacional se ha
mostrado insuficiente para incriminar la gravedad de estas conductas, que impiden la
prosperidad de los paises emergentes. De otro lado, la defectuosa regulaciéon de la
competencia espafiola para enjuiciar este delito, junto con el amplio alcance extraterritorial de
algunas leyes anticorrupcion, esta generando un balance muy negativo sobre la eficacia del
tipo del art. 286 ter CP para frenar esta lacra.

" El presente trabajo se enmarca en el Proyecto |+D La responsabilidad penal de empresas
transnacionales por violaciones a los Derechos Humanos y al medio ambiente (DER2017-85144-C2) y
en el Programa Interuniversitario en Cultura de la Legalidad (ON TRUST-CM: H2019/HUM-5699.
Proyecto financiado por la Consejeria de Ciencia, Universidades e Investigacion de la Comunidad de
Madrid y cofinanciado por el Fondo Social Europeo).
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Debe modificarse, por tanto, el eje de actuacién, impulsandose una auténtica gobernanza
global que no dependa de los intereses de unos pocos paises y corporaciones, centrado en
mejorar la calidad de los gobiernos y en otorgar protagonismo a la sociedad civil a través de
la gobernanza interrelacional. En el plano juridico-penal, debe incidirse en la pluriofensividad
del delito y especialmente en su lesion del derecho a la soberania permanente sobre la
explotacion de los recursos naturales. Finalmente, se propone la flexibilizacién del principio de
personalidad activa para ayudar a la efectividad de la persecucion de este delito.

Palabras clave
Corrupcion, empresas multinacionales, buena gobernanza, competencia leal, soberania sobre
la explotacion de los recursos naturales, extraterritorialidad, agente publico extranjero.

Abstract

Fair competition as a protected legal asset in the crime of international corruption has proved
insufficient to incriminate the seriousness of these conducts, which impede the prosperity of
emerging countries. On the other hand, the defective regulation of Spanish jurisdiction to
prosecute this crime, together with the broad extraterritorial scope of some anti-corruption laws,
is generating a very negative assessment of the effectiveness of the criminal type (article 286
ter of the criminal code) to curb this scourge.

Therefore, the focus of action must be changed, promoting a true global governance that does
not depend on the interests of a few countries and corporations, focused on improving the
quality of governments and giving a leading role to civil society through inter-relational
governance. At the legal-criminal level, the pluriofensivity of the offence and especially its
infringement of the right to permanent sovereignty over the exploitation of natural resources
must be emphasised. Finally, it is proposed that the active personality principle be made more
flexible in order to help the effective prosecution of this crime.

Keywords
Corruption, multinational companies, good governance, fair competition, sovereignty over the
exploitation of natural resources, extraterritoriality, foreign public agent.

SUMARIO. 1. Evolucién del bien juridico protegido en el delito de
corrupcion transnacional. 2. Balance de aplicacion del tipo penal. 3.
¢Por qué no se castigan estas conductas? Posibles casusas. 3.1.
Dificultades de perseguibilidad. 3.2. Amplio alcance de la
extraterritorialidad de la FCPA. 4. Hacia un nuevo bien juridico
protegido para luchar contra la corrupcion internacional. 4.1.
Insuficiencia de la competencia leal como bien juridico protegido en
este ambito. 4.2. Globalizacién de la estrategia anticorrupcién centrada
en la represién y prevencion del delito. 4.3. Crisis econémica y social y
responsabilidad social corporativa (RSC). 4.4. Corrupcién vy
globalizacion versus corrupcidon y gobernanza. 4.5. Concrecion
juridico-penal del bien juridico buena gobernanza: «El derecho al
desarrollo y a la soberania permanente sobre la explotacion de los
recursos naturales». 5. Propuestas para facilitar la perseguibilidad de
estas conductas. 6. Conclusiones.

1. Evolucion del bien juridico protegido en el delito de corrupcion transnacional

La «gran corrupcién», consistente en la actuacion sobornadora de algunas empresas
multinacionales para adjudicarse contratos por parte de terceros Estados, se
desarrollé en los afios 70 coincidiendo con la expansion y desarrollo del comercio
internacional.
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Para contener esta practica, en Estados Unidos de América (EEUU) se aprobo
en 1977 la The Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), generando responsabilidades
de naturaleza civil, administrativa y penal. Dos décadas después, la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) aprob6é en 1997 el
«Convenio de Lucha contra la Corrupcion de Agentes Publicos Extranjeros en las
Transacciones Comerciales Internacionales»', considerado el documento de mayor
proyeccion sobre la materia, aunque no hay que desdenar el Convenio Penal del
Consejo de Europa (173) sobre la Corrupcion y, en el marco de la Organizacion de
Naciones Unidas (ONU), la Convencion contra la Corrupcién de 2003.

En cumplimiento del Convenio OCDE?, se introdujo —mediante LO 3/2000, de
11 de enero—, este delito en art. 445 bis del Cddigo penal espafiol, dentro del Titulo
XIX Bis, rubricado «De los delitos de corrupcién en las transacciones comerciales
internacionales». El tipo penal se configur6 como una modalidad especifica de
cohecho activo.

Resulta curioso que la Exposicion de Motivos de la LO 3/2000 ni siquiera
tuviera claro qué protege el nuevo tipo penal incorporado en ese momento, pues
lacénicamente se senalaba «se ha considerado adecuado establecer un nuevo Titulo
en el Cadigo Penal, numerado como XIX bis, que protege el bien juridico de la lucha
contra la corrupcion en las transacciones comerciales internacionales» sin mencionar
cual es ese bien juridico protegido. No obstante, nétese que el Legislador de 2000 lo
ubica en un Titulo independiente (XIX Bis) entre «los delitos contra la Administracion
Puablica» (T. XIX) y «los delitos contra la Administracion de Justicia» (T.XX) lo que
indica que no se quiere identificar ese nuevo bien juridico ni con el buen
funcionamiento de la Administracion Publica ni con la correcta actuacion de la
Administracion de Justicia, tratandose, pues, de un delito sui generis a estos efectos.

Una nueva reforma, la operada por LO 15/2003, de 25 de noviembre, cambid
de ubicacién el tipo penal pasando a constituir el art. 445, como consecuencia de la
supresion del recién titulo creado, el XIX Bis, e introduciéndose, para ensamblar el
precepto, un inédito capitulo X «De los delitos de corrupcion en las transacciones
comerciales internacionales», dentro del Titulo XIX: «Delitos contra la Administracion
Publica», con la Unica alteracién consistente en afadir un parrafo para prever, en su
caso, la aplicacién de las consecuencias accesorias del art. 129 del Cédigo penal.

El traslado de lugar fue inadecuado porque no se incrimina a través de esta
figura al funcionario publico extranjero autor del cohecho pasivo y, por tanto, de
acuerdo con nuestra legislacion, no se estaba lesionando en aquel momento el buen
funcionamiento de la Administracion Publica espafiola. Para desestimar que ese fuera
el bien juridico protegido bastaba con plantearse algo tan simple como quién
sobornaba y a quién se sobornaba. No olvidemos que este tipo penal esta construido
como una modalidad agravada del cohecho activo, siguiendo los dictados del
Convenio OCDE, que enfoco sus esfuerzos, no hacia la demanda que habria hecho
hincapié en el cohecho pasivo, sino hacia areas relacionadas con la oferta, frenando
a las empresas que pretenden realizar pagos irregulares para obtener atencion
indebida de los funcionarios. Por otro lado, la decisién del Legislador de castigar solo
el cohecho activo es inevitable si tomamos en consideracion que lo habitual es que
este cohecho se desenvuelva fuera del pais donde la empresa sobornadora tiene su
sede, con las consecuencias inimaginables de que el Estado extranjero pueda

" Sobre el punto de inflexién que supuso este convenio en la lucha contra esta clase de corrupcion, véase
(Otero Gonzalez, 2016).
2 Ratificado por Espana el 14 de enero de 2000.
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acceder a la extradicion del funcionario (Fabian Caparrés, 2003, p. 88), aplicandosele
a este la normativa propia sobre el cohecho pasivo.

La LO 5/2010, atendiendo las Recomendaciones que la OCDE efectud a
Espafia en 2006 en su segunda fase de evaluacién sobre el cumplimiento del
Convenio?, reconfigurd este tipo para ampliar el concepto penal de funcionario publico
a los efectos de los delitos de cohecho, equiparando los funcionarios espafoles a los
de la Unién Europea y a los funcionarios de otro Estado miembro de la Union*.

A pesar de estas modificaciones, centradas en el —no incriminado— cohecho
pasivo, por lo que ahora atafie, el tipo penal seguia ubicado incorrectamente dentro
de los «delitos contra la Administracion Publica».

La siguiente reforma de este tipo penal llegé de la mano de la LO 1/2015 como
consecuencia del Informe que la OCDE realiz6 a Esparia en diciembre de 2012°. Asi,
se endurecen las penas por este tipo de soborno y se incluye el comiso ampliado en
el art. 127 bis® transponiendo la Directiva Europea 2014/42/UE en relacién con este
tipo de conductas. Como medida auxiliar a la eficacia de este delito, se modificd
asimismo el 31 bis del CP, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas’,
estableciendo la responsabilidad penal de las empresas cuando se detectase un
incumplimiento de los deberes de vigilancia, fomentandose asi un modelo preventivo.

La principal novedad de 2015 a los efectos que nos interesa amplia aun mas
el concepto de funcionario publico, englobando al funcionario nacional y extranjero
sin ninguna limitaciéon, como consecuencia de la remisién efectuada por el art. 286 ter
a los arts. 24 y 427 CP8.

Ello resulta incoherente con el bien juridico pretendidamente tutelado. En
efecto, tras varias reformas del precepto sucintamente sefaladas, por lo que ahora
interesa, esta figura, por virtud de la LO 1/2015, muda de nuevo de lugar para pasar

3 Se le advirti6 sobre la necesidad de ampliar el concepto de funcionario publico extranjero en los
términos sugeridos en el art. 1.4 del Convenio que establece «por agente publico extranjero se entiende
cualquier persona que ostente un cargo legislativo, administrativo o judicial de un pais extranjero, tanto
por nombramiento como por eleccion; cualquier persona que ejerza una funcion publica para un pais
extranjero, incluido un organismo publico o una empresa publica, y cualquier funcionario o agente de una
organizacion internacional publica».

4 Asimismo, previo penas privativas de libertad para poder hacer efectiva la extradicion, y se regulo la
responsabilidad penal de las personas juridicas en este delito, de acuerdo con el art. 2 del Convenio
(«cada parte tomara las medidas que sean necesarias de conformidad con sus principios juridicos para
establecer la responsabilidad de las personas juridicas por la corrupcion de un agente publico
extranjero») y con el art. 3 del «Segundo Protocolo establecido sobre la base del articulo K.3 del Tratado
de la Unién Europea, del Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de las
Comunidades Europeas», Bruselas, 10 de junio de 1997 (DOC 221 de 19.7.1997).

5 Detalladamente sobre el informe, Otero Gonzalez (2016, pp. 239-240).

6 «1. El juez o tribunal ordenara también el decomiso de los bienes, efectos y ganancias pertenecientes
a una persona condenada por alguno de los siguientes delitos cuando resuelva, a partir de indicios
objetivos fundados, que los bienes o efectos provienen de una actividad delictiva, y no se acredite su
origen licito (...): g) Delitos de corrupcion en los negocios».

7 Vid., asimismo el art. 288 CP reformado conforme a la LO 1/2019, de 20 de febrero.

8 El art. 427 CP actual contiene, en efecto, una definicion de lo que debe entenderse por funcionario
publico extranjero a los efectos del cohecho: «a) Cualquier persona que ostente un cargo o empleo
legislativo, administrativo o judicial de un pais de la Unién Europea o de cualquier otro pais extranjero,
tanto por nombramiento como por eleccion. b) Cualquier persona que ejerza una funcién publica para un
pais de la Unién Europea o cualquier otro pais extranjero, incluido un organismo publico o una empresa
publica, para la Unidn Europea o para otra organizacién internacional publica. ¢) Cualquier funcionario o
agente de la Unién Europea o de una organizacion internacional publica. Ello resulta incoherente con la
Exposicion de Motivos de la LO 1/2015, que sigue aludiendo a «corrupcion de agente publico extranjero».
Esta equiparacion ha generado disfunciones serias en nuestra normativa interna poniendo en cuestion
la propia operatividad del art. 286 ter. Vid., al respecto, (Otero Gonzalez, 2016).

g | Eunomia. Revisia en Cultura de la Legalidad. 155N 2253-6655 68

N°. 23, octubre 2022 — marzo 2023, pp. 65-92. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2022.7109
Copyright: Este trabajo se publica bajo una Licencia Creative Commons Atribucion-SinDerivadas 3.0 Espafia (CC BY-ND 3.0 ES).



https://doi.org/10.20318/eunomia.2022.7109

PILAR OTERO GONZALEZ Corrupcion de empresas multinacionales, ineficacia del tipo y buena gobernanza...

a constituir el art. 286 ter, en una nueva seccién 42 dedicada, junto con el art. 286 bis,
a los delitos de «corrupcion en los negocios» dentro del Capitulo XI («delitos relativos
al mercado y a los consumidores») del Titulo XlII («delitos contra el orden
socioecondmico»). No puede negarse que esta ubicacion correlativa de ambos tipos
es mas adecuada que las anteriores, en la medida en que subraya la competencia
leal en los negocios (bien, de ambito nacional —286 bis— o internacional —286 ter-)
como bien juridico comun protegido, puesto que el nucleo de las conductas tipicas,
en su modalidad de cohecho activo, se situa, precisamente, en la obtencion o intento
de obtencién, mediante soborno, de contratos, negocios o cualquier otra ventaja
competitiva en las relaciones comerciales. Pretende reafirmarse con ello
primordialmente la proteccion de las reglas de la competencia en el mercado tanto de
ambito nacional como transnacional, dotandolas de unidad y haciendo, por tanto,
hincapié en el soborno en la contratacion, pasando a un segundo plano el marco en
que este se produzca o quiénes sean los sujetos de esta relacion corrupta (Otero
Gonzalez, 2019, pp. 3-4).

Debe advertirse, no obstante, que aun cuando no se constate un perjuicio
evaluable para los competidores, ambas clases de corrupcién afectan al conjunto
de la sociedad, al perturbarse gravemente las reglas concurrenciales del mercado.
Recordemos que estos tipos se subsumen en el Capitulo dedicado, entre otros, a «los
delitos contra el mercado y los consumidores», luego se esta tutelando también de
forma mediata a estos a los que repercute en ultimo término. Precisamente por ello,
es un delito cuya persecucion se efectia de oficio®.

Nétese que la nueva ubicacion del tipo aun siendo mas adecuada que la
anterior, pues refuerza la proteccion de la justa competencia, sin embargo vuelve a
contemplar la corrupcion internacional como un delito pluriofensivo (De la Cuesta
Arzamendi y Blanco Cordero, 2001-2002, pp. 12-13; Palomo del Arco, 2011, p. 1645;
Parés, 2017, pp. 127-187), no solo por afectar indirectamente a los consumidores,
sino adicionalmente, porque, en la medida en que se soborna al funcionario publico —
ahora nacional o extranjero— que interviene en un acto de contratacion publica, se
vulnera también el principio de imparcialidad en la funcién publica, habida cuenta de
que se puede sancionar ese cohecho pasivo a través de los delitos de los arts. 419 y
ss. en determinadas circunstancias. Resulta paraddjico, pues, que cuando, por la
ubicacién del tipo, se cifra el bien juridico en la competencia justa, al mismo tiempo
se protege indirectamente la funcion publica, al poderse castigar el cohecho pasivo
de este delito por otras vias.

Todo este baile de ubicacion y desorientacién del Legislador sobre el bien
juridico protegido en este tipo de cohecho debe tenerse en cuenta para cuestionar si
la competencia justa y leal es adecuada o suficiente como objeto de tutela para
incriminar estas conductas, lo que sera abordado en los siguientes epigrafes. No
resulta dificil adelantar que este tipo de corrupcién vulnera bienes juridicos que
exceden en mucho de la competencia leal, donde se ubica el tipo. En consecuencia,
su tipificacion en el art. 286 ter no acoge la gravedad (Parés Lopez de Lemos, 2017,
p. 180) de las consecuencias de esta corrupcion.

2. Balance de aplicacién del tipo penal

Pese a la presumible bondad de la tipificacién de estas conductas, en ocasiones
excediéndose incluso de las previsiones del Convenio, pese a las modificaciones que
han pretendido mejorar la técnica legislativa o superar ciertos obstaculos que
impedian la incriminacion (por ejemplo, elevar las penas para facilitar la extradicion),

9 Cfr., art. 287 CP.
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el balance de aplicacion de este delito no puede ser mas negativo: hay una sola
sentencia condenatoria en los mas de 21 afios de vida del tipo penal. Se trata de la
SAN 3/2017, 23-2 donde se condena a dos sujetos por emitir pagos de 70.000€ a
altos cargos del Ministerio de Educacion de Guinea Ecuatorial, para conseguir
contratos de edicion de libros de texto con dicho Estado. Se percibe, sin necesidad
de profundizar en los hechos probados, que no es precisamente este el prototipo de
corrupcién internacional, pues, por el contrario, estos casos suelen ir acompafados
de falsedades documentales, sociedades pantalla y blanqueos de capitales.

Si, nos consta, por el contrario, 3 autos de imputacién por parte de la AN, en
este caso de supuestos paradigmaticos de corrupcion internacional. En primer lugar,
el asunto de la empresa espafiola FCC Construccion S.A. —pieza separada del caso
Odebrecht—, que emitié pagos en Suiza de 82 millones de euros para conseguir que
se la adjudicaran unas obras en el Metro en Panama, colaborando asi con el desvio
de fondos hacia la «caja b» de Odebrecht S.A. para el pago de estos sobornos’.
EEUU, Brasil y Suiza llegaron a un acuerdo de conformidad con Odebrecht S.A. lo
que no impidié que otros paises investigaran los hechos".

En segundo lugar, figura el AAN 260/2014, de 17 de diciembre (DEFEX), que
confirma la imputacion de esta sociedad mercantil estatal por el delito de corrupcion
transnacional, estudiandose el art. 31 bis 5 CP. Relacionado con el anterior, pesa el
AAN 6 de marzo de 2019" sobre el caso DEFEX pieza separada de Arabia Saudi por
el pago de comisiones millonarias a funcionarios de Arabia Saudi con el fin de
conseguir el contrato de venta de armas a este pais. La empresa publica aprovechd
que no habia adoptado ningun mecanismo de prevencién de la corrupcién. Debe
tenerse en cuenta un detalle al respecto: no sabemos si esto supone realmente un
cambio de tendencia por parte de Espafia en punto a la voluntad de perseguir estas
conductas, ya que ambas diligencias del caso DEFEX traen causa de una comision
rogatoria de un tribunal de Luxemburgo, pais promotor de la persecucién de la
presumible practica corrupta, no Espafa (Arvelo, 2019, p. 163).

Con idéntica mecanica comisiva destaca el caso MERCASA (también
empresa publica) reflejado en el Auto JCI de 25 noviembre de 2019. JUR
2019\325777. Las sociedades investigadas (MERCASA, la mas importante) a través
de la mercantii CONSORCIO MERCASA INCATEMA CONSULTING SL (CMIC), se
concertaron para la consecucion y mantenimiento de contratos publicos en Republica
Dominicana, Panama, Argentina y Angola, pagando comisiones a autoridades vy
funcionarios publicos de esos paises. Los pagos por parte de CMIC se camuflaban
bajo acuerdos de consultoria a través de intermediarios, abonandoles por esta tarea
de intermediacion ilicita un porcentaje de la suma total del contrato publico adjudicado.
Uno de los intermediarios (en busca y captura nacional e internacional) trabajaba
también para DEFEX con el mismo patrén, cobrando comisiones millonarias sobre el
valor del contrato marco.

0 AAN 2715/2019 Diligencias previas — Audiencia Nacional. Juzgados Centrales de Instruccion
29/10/2019 n° de Recurso:34/20 por presunto delito de cohecho internacional (286 ter) y blanqueo (301)
CP.

1 Sobre el caso Odebrecht S.A., vid., ampliamente, Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico (2017). La Deteccion del Cohecho Internacional. www.oecd.org/corruption/the-detection-of-
foreign-bribery.htm, pp. 178-179.

2 Diligencias Previas 65/2014 y 122/2015 del Juzgado de Instruccion Numero 5 de la Audiencia Nacional.
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3. ¢Por qué no se castigan estas conductas? Posibles causas
3.1. Dificultades de perseguibilidad

Las dificultades de perseguibilidad derivan, en primer lugar, de la complejidad de
estos procedimientos con multitud de piezas separadas de muy dificil probanza y de
muy dificil conexion, cuya obtencion definitiva de la prueba tarda muchos afios en
lograrse. Alguno de los casos sefalados lleva ya mas de una década investigandose.

A partir de ahi distingamos varios supuestos:

Por lo que respecta al cohecho activo, si la actuacion corruptora de la empresa
se produce en Espafa (a pesar de su dimensidon internacional), los tribunales
espanoles seran competentes conforme al principio de territorialidad (23.1 LOPJ).
Légicamente este unico instrumento resulta irrisorio en el escenario en que se
desarrollan estas conductas. Conscientes de ello, el art. 4 del Convenio OCDE vy el
art. 17 del Convenio CDE 173 establecen el principio de personalidad activa
concretado a través de la nacionalidad, sin necesidad del requisito de doble
incriminacion. Este principio es aplicable al supuesto mas habitual, esto es, cuando la
actuacion del sujeto corruptor se produce en el extranjero a través de intermediarios
locales, conducta perseguible en Espana «previa interposicion de querella por el
agraviado o por el Ministerio Fiscal» (23.6 LOPJ") y «siempre que el procedimiento
se dirija contra un espafol, o contra un extranjero que resida habitualmente en
Espafia, o en relacion con personas juridicas con sede o domicilio social en Espafa»
(art. 23.4 n) LOPJ™).

Esta necesidad de interposicién de querella puede ser otra razén que explica
la falta de procedimientos. En la SAN 3/2017 el pago se efectué en Espana por lo que
no hizo falta iniciar el procedimiento por esta via, sino que basté la denuncia del MF.
Ademas, los acusados confesaron los hechos (de hecho, se les aplico la atenuante
de confesion) lo que simplificd la instruccion —tan compleja en estos delitos—. Por el
contrario, cuando el pago se realiza en el extranjero nos enfrentamos a nuevos
inconvenientes: lo habitual es que no se reconozcan los hechos pues, al haber
operado en terceros paises, recabar los elementos probatorios se torna mas dificil,
siendo imprescindible la colaboracién del Estado extranjero donde estos sucedieron.
Seria indispensable que comparecieran los funcionarios y autoridades del Estado
extranjero, lo cual puede propiciar que se desencadene una crisis diplomatica (Arvelo,
2019, p. 163).

3 «Art. 23.1 LOPJ: En el orden penal correspondera la jurisdiccion espafiola el conocimiento de las
causas por delitos y faltas cometidos en territorio espafiol o cometidos a bordo de buques o aeronaves
espafioles, sin perjuicio de lo previsto en los tratados internacionales en que Espafia sea parte».

14 «Art. 23.6 LOPJ: Los delitos a los que se refieren los apartados 3 y 4 [entre los que se encuentra el de
transacciones econdmicas internacionales —art 23.4.n—) solamente seran perseguibles en Espafia previa
interposicion de querella por el agraviado o por el Ministerio Fiscal».

5 (Art. 23.4 n): Igualmente, sera competente la jurisdiccion espafiola para conocer de los hechos
cometidos por espafoles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segun la
ley espafiola, como alguno de los siguientes delitos cuando se cumplan las condiciones expresadas: n)
Delitos de corrupcioén entre particulares o en las transacciones econémicas internacionales, siempre que:
1.° el procedimiento se dirija contra un espariol; 2.° el procedimiento se dirija contra un ciudadano
extranjero que resida habitualmente en Espafia 3.° el delito hubiera sido cometido por el directivo,
administrador, empleado o colaborador de una empresa mercantil, o de una sociedad, asociacion,
fundacion u organizacién que tenga su sede o domicilio social en Espafa; o, 4.° el delito hubiera sido
cometido por una persona juridica, empresa, organizacién, grupos o cualquier otra clase de entidades o
agrupaciones de personas que tengan su sede o domicilio social en Espafa».
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Por su parte, la conducta del funcionario corrompido sera perseguible
conforme a la normativa interna del Estado al que pertenezca. En consecuencia, si es
espanol podra subsumirse su conducta en los arts. 419-422 CP que tipifican el
cohecho pasivo. Esto genera, a su vez, otra disfuncion: el funcionario espafiol que
comete cohecho pasivo en transacciones comerciales internacionales sera castigado
con menor pena (arts. 419 y ss) que el particular que realiza el cohecho activo en el
mismo ambito (art. 286 ter).

Adicionalmente, la equiparacion —desde la LO 1/2015— a efectos de este delito,
entre el funcionario nacional y el extranjero permite incriminar a este ultimo conforme
a la normativa interna espanola del cohecho, en el caso sumamente improbable de
gue lo cometiera en territorio espafiol.

Lo habitual, sin embargo, sera que el funcionario extranjero cometa el cohecho
pasivo fuera de Espana, con lo cual, para perseguir su conducta y siempre que no
ostente inmunidad de jurisdiccion de la que gozan algunos de estos sujetos
corrompidos ', solo' cabe acudir a los mecanismos de cooperacién internacional '8,
como la extradicion'® —aunque es altamente improbable que el Estado extranjero la
conceda- o la Orden europea de detencion y entrega?.

3.2. Amplio alcance de la extraterritorialidad de la FCPA

Oftra razdn evidente de la ausencia de procedimientos penales conforme al art. 286
ter CP estriba en el amplio alcance de la extraterritorialidad de la FCPA USA 1977.
Efectivamente, esta ley es aplicable a cualquier empresa —aunque sea extranjera—
que cotice en EEUU o esté obligada a facilitar informacién a la Securities Exchange
Commission (SEC) asi como a cualquier ciudadano extranjero o companfia extranjera
cuando realicen en EEUU cualquier actividad orientada a conseguir algunas de las
practicas ilicitas contempladas en la mencionada ley. Es decir, basta un acto
preparatorio de la actividad corrupta en si, una conexion con EEUU meramente
tangencial interpretada de forma laxa por el DOJ y por la SEC, como el envio de un

6 \Véase, Convencion de la ONU de 2004 sobre «las Inmunidades jurisdiccionales de los Estados»,
ratificado por Espafia y recibido en la normativa interna mediante la Ley Organica 16/2015, de 27 de
octubre, arts. 22 y 23. Sobre inmunidades, véase: Garrocho y Otero (2011), Garrocho y Otero (2016) y
Garrocho y Otero (2018).

17 Silva Sanchez (2018), sefiala otra posibilidad de persecucion del funcionario extranjero que comete el
cohecho fuera del territorio nacional -derivada de la equiparacion que realiza el art. 427 CP entre el
funcionario espariol y el extranjero- y es a través de la aplicacion del art. 23.3.h) LOPJ: “Conocera la
jurisdiccion espafiola de los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional
cuando sean susceptibles de tipificarse, segun la ley penal espafiola, como alguno de los siguientes
delitos: h) Los perpetrados en el ejercicio de sus funciones por funcionarios publicos espafoles
residentes en el extranjero y los delitos contra la Administraciéon Publica espafiola”. Este autor lo
interpreta en el sentido de que el requisito de conexion en este caso es que hayan intervenido en el
hecho ciudadanos espafioles. Vid., al respecto, comentarios de Blanco Cordero (2020).

8 Ampliamente en Caparrds (2003).

9 En general, suelen surgir escollos importantes a la hora de conceder la extradicién. Asi, sobre un
supuesto paradigmatico de corrupcion internacional, véase interpretacion del Auto AN (Sala de lo Penal,
Seccion 4?), de 2 de marzo 2012, JUR\2013\9982, en Otero Gonzalez (2016). Este caso y otros no
relacionados necesariamente con corrupcion internacional demuestran que la extradicion es sumamente
dificil de conseguir, no solo por el incumplimiento en muchos casos del art. 2 de la Ley de Extradicion
pasiva relativo al principio de doble incriminacion, dadas las disparidades entre las legislaciones penales
de los paises involucrados (caso por €j., del argelino Khaled Nezzar), tampoco por la dificultad de probar
en algunas situaciones la adquisicién fraudulenta de la nacionalidad, sino porque en muchos de estos
supuestos esta prohibido que Espafia —en cumplimiento de la jurisprudencia del TEDH- extradite a un
extranjero cuando corre el riesgo de ser condenado a la pena de muerte.

20| ey 23/2014, de 20 de noviembre, arts. 34 a 62.
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correo electrénico o una transferencia bancaria a EEUU (Villegas y Encinar, 2019, pp.
7-8).

Teniendo en cuenta que la mayoria de las multinacionales que corrompen a
funcionarios extranjeros cumplen alguno de estos requisitos, la rapida aplicacion de
la FCPA (que nace precisamente con esa vocacion extraterritorial) esta comportando
cuantiosas multas para eludir la posible responsabilidad penal en ese pais y, aunque
ello no suponga un obstaculo para que el Ministerio Fiscal espanol emprendiera
acciones legales en nuestro pais en los términos de la LOPJ anteriormente
mencionados, subyace la seria sospecha de infraccion del principio non bis in idem si
ello tuviera lugar, lo que también puede ser un motivo que esté frenando el
enjuiciamiento de estos delitos en Espaia.

Aunque a priori la circunstancia de haber sido enjuiciados estos hechos
previamente en otro pais incentivaria a perseguirlos en el nuevo, puesto que pueden
tomar como base la investigacibn —siempre compleja— ya realizada en el primer
Estado (Blanco, 2020, p. 6), sobre todo porque el modus operandi de estas conductas
repite los mismos patrones, lo cierto es que, quiza por esa sospecha de vulneracién
del bis in idem, no se estan persiguiendo estas conductas en Espafia. Pongamos
como ejemplo de ello el caso Fresenius Medical Care AG & Co. KGaA. FMC, empresa
proveedora de equipos de dialisis, que, habiendo corrompido durante muchos afios a
funcionarios de paises extranjeros, acordé pagar multas millonarias para eludir la
aplicacion de la FCPA en Europa, Africa y Oriente Medio.

En efecto, bajo un acuerdo de enjuiciamiento aplazado (non-prosecution
agreements) con el Departamento de Justicia de EEUU (DOJ), y tras el pago de la
correspondiente multa por parte de Fresenius, la SEC resolvid el caso con una orden
administrativa interna?’. El acuerdo compenso con creces a la empresa de didlisis ya
que tenia como obijetivo eludir el ejercicio de acciones penales, por las consecuencias,
posiblemente devastadoras, que hubiera tenido para la empresa afrontar un juicio en
los Estados Unidos, cuya normativa sobre responsabilidad penal de la persona
juridica esta basada en un modelo de responsabilidad vicarial cuasi objetivo en el que
hubiera bastado que constase probado que un solo empleado de la compania realizé
un pago ilicito prohibido por la FCPA —en nombre y en beneficio de la entidad— para
afirmar su culpabilidad (Villegas Garcia y Encinar del Pozo, 2019, p. 8).

Lo relevante a nuestros efectos es que la filial de esta empresa en Espana,
FMC Spain, reconoce que desde 2007 también celebro falsos acuerdos de consultoria
con médicos que podian influir en concursos publicos y realizdé pagos con distintas
finalidades obteniendo como consecuencia de ellos cuantiosos beneficios (Villegas
Garcia y Encinar del Pozo, 2019, pp. 5-6). Se trata de una empresa espafiola que
realiz6 practicas corruptas en Espafia y a la que se le aplicé la FCPA por la conexion
anteriormente mencionada. Y no ha sido enjuiciada en nuestro pais por estos hechos.

Adviértase —apoyando esta idea— que DEFEX y MERCASA, las Unicas
empresas sobre las que pesan autos de imputacion en Espafia por el delito de
corrupcién internacional son publicas, y, por tanto, no cotizan en EEUU.

No obstante, aunque Espana no persiguiera estos delitos cuando ya han sido
enjuiciados bajo la FCPA por posible vulneracion del bis in idem, si esos sobornos se
han desplegado en diversos paises, ello no impediria que estos Estados pudieran

21 Ampliamente sobre el caso: https://www.worldcomplianceassociation.com/.
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sancionar los hechos, fundamentalmente si se han cometido en su territorio, por una
interpretacion diferente del ambito de aplicacion del principio non bis in idem.

En efecto, la experiencia de nuestro entorno demuestra que no suelen apreciar
en estos casos lesion del principio non bis in idem. Asi ha ocurrido con dos ejemplos
recientes en Francia y en Alemania (Blanco Cordero, 2020, p. 4).

Por lo que respecta a Francia, el Tribunal penal de Paris en sentencia de 18
de junio de 2015, absolvié a varias empresas que, estando imputadas en Francia por
varios delitos de corrupcién, ya habian alcanzado por estos mismos hechos un
acuerdo de enjuiciamiento aplazado con las autoridades estadounidenses bajo el
amparo de la ley estadounidense, alegando el principio non bis in idem. El tribunal
francés interpretd que el acuerdo obtenido tenia la consideracion de una «sentencia»
(Villegas Garcia y Encinar del Pozo, 2019, p. 11). Sin embargo, el 26 febrero 2016 el
Tribunal de Apelacion de Paris fallé en contra al entender que este principio no impide
el enjuiciamiento de los hechos, pues no existe, en su opinién, identidad de hechos
(debe advertirse que aplican un concepto ciertamente estricto de identidad de los
hechos) ni las conductas afectan al mismo bien juridico protegido en Francia. Se
confirma el 14 de marzo de 2018 por el Tribunal Supremo francés (Court de
Cassation) aduciendo que los delitos se han cometido en territorio francés (se observa
una amplia apreciacion del principio de territorialidad).

Alemania, por su parte, debido a ese no reconocimiento transnacional del non
bis in idem, considera que no se vulnera por el doble enjuiciamiento, si bien en caso
de una segunda condena la pena impuesta en el primer pais debe abonarse a la
nueva pena en proporcion a lo ya ejecutado en aplicacion del principio de deduccion
(Blanco Cordero, 2020, pp. 21-27).

Para abordar correctamente el problema del non bis in idem deberia existir un
reconocimiento expreso de la validez transnacional del principio??, lo que no resulta
sencillo por varias razones. En primer lugar, porque esta dimensién del principio no
encuentra plasmacion alguna en convenciones internacionales —el Convenio OCDE,
de hecho, no resuelve esta cuestién—, salvo en el ambito particular de la UE donde el
TJUE, araiz de la interpretacién del art. 54.2 del Convenio de aplicacion de Schengen,
ha fijado directrices para su aplicacion. En segundo lugar, la perspectiva para la
regulacion transnacional de los conflictos de jurisdiccion debe ser su distinta
naturaleza (ampliamente, Nieto Martin, 2019, pp. 107-109), que tampoco resulta facil
su determinacion.

No obstante, es necesario reflexionar sobre las consecuencias que pueden
derivarse de una aplicacién transnacional de este principio, pues puede ocasionar la
desventaja de que la empresa multinacional sometida a varias jurisdicciones llegara
al acuerdo con aquel pais que le impusiera sanciones menos severas o pudiera ocurrir
gue los paises impusieran sanciones mas leves a sus propias empresas nacionales
—para protegerlas—, que a las extranjeras (Blanco Cordero, 2020, pp. 7-9), como
ocurre en EEUU. Probablemente por este motivo a la FCPA no parece interesarle
ofrecer pautas para resolver los posibles conflictos de bis in idem. O incluso podria
desincentivar que las multinacionales lleguen a esos acuerdos de no persecucion por
miedo a persecuciones multiples, disuadiéndolas asi de promover investigaciones
internas o colaborar con las autoridades (Blanco Cordero, 2020, pp. 41-42).

22 Sobre la internacionalizacion del jus puniendi vid. También, Gémez Iniesta (2019). Sobre el ne bis in
idem, Garcia Rivas (2019).
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A ello debe afadirse, por ultimo, la complejidad de determinar el alcance del
principio non bis in idem, dada la profusion actual de sanciones no estatales
(sanciones disciplinarias en el seno de las empresas, listas negras de empresas
corruptas, etc.), lo cual dificulta el encaje y compatibilidad entre ellas.

Mientras tanto, la Unica via posible parece ser la cooperacion entre los Estados
inmersos en la investigacion de hechos corruptos con cierta identidad, para lograr, en
su caso, un reparto equitativo de las sanciones econdmicas impuestas. Esto
probablemente no soluciona el problema de fondo de la desigualdad, pues los
acuerdos se seguiran alcanzando entre los paises desarrollados.

Es inevitable que esta amplia extraterritorialidad genere asimismo una tension
con las jurisdicciones internas por el deseo de mantener intacto su ius puniendi®
rechazando la renuncia a sus respectivas jurisdicciones. Tal es el caso en Francia de
la «Loi no 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte contre
la corruption et a la modernisation de la vie économique», que, a su vez, expande la
aplicacion extraterritorial de su ley en relacion con los delitos de corrupcién, o la
Bribery Act, 2010, de Reino Unido, con la misma capacidad expansiva extraterritorial
(Blanco Cordero, 2020, pp. 10, 21 y ss) para perseguir el soborno internacional.

Todo ello pone de manifiesto, como ya mantuve en otro lugar (Otero Gonzalez,
2016, p. 492), que estas conductas son dificilmente subsumibles en un sistema
todavia basado en una dogmatica rigida, apegada al principio de soberania, como el
ius puniendi o el principio non bis in idem, de complicada conciliacion con el contexto
global donde que se desarrollan estos comportamientos. Es cierto que no siempre
resulta facil el encaje de las disposiciones internacionales en la normativa nacional,
pues puede romper la coherencia interna propia del sistema de incriminacion, en este
caso, del delito de cohecho. Sin embargo, es cierto también que el funcionario
extranjero debe garantizar el correcto funcionamiento de la actividad econdmica
internacional y, en consecuencia, al realizar el cohecho pasivo incumple el
compromiso asumido en este ambito (Faraldo Cabana, 2012, p. 16), pero sin
posibilidad de que su conducta se incrimine por la via de la configuracion actual del
art. 286 ter CP, precisamente por los motivos anteriormente aducidos, que pueden
resumirse en la inadmisible injerencia en los asuntos internos del Estado corrompido.

Sin embargo, no debe perderse la perspectiva de que el tema que analizamos
no es un problema de bis in idem por posible conflicto de jurisdiccion, sino que es, al
contrario, un problema de impunidad.

Al mismo tiempo, esta desmesurada aplicacion extraterritorial de las leyes
anticorrupcion en transacciones internacionales, fundamentalmente de la FCPA,
favorece la desigualdad entre los Estados, pues no olvidemos que la multa se paga a
Estados Unidos (piénsese en el caso Fresenius) mientras que el pais afectado por la
corrupcion (si lo centramos en el cohecho pasivo) no es precisamente EEUU, sino los
paises en vias de desarrollo, por lo que quien impone las multas y recibe su cuantia
no son realmente los damnificados por la corrupcion (Blanco Cordero, 2020, pp. 7 y
41-42). Las victimas, en efecto, son los paises en vias de desarrollo (pues es sabido
que la corrupcién internacional frena la economia limitando el progreso de esos
paises), sin embargo, la sancién econémica se paga a los paises desarrollados. En
otras palabras, la privatizacion de los conflictos jurisdiccionales a través de acuerdos
enriguece aun mas a los paises ricos.

23 Sobre el alcance y retos actuales de la soberania nacional, vid., Sieber y Nuebert (2019).
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En definitiva, si bien el Convenio OCDE supuso un importante avance en la
lucha contra la corrupcién, hoy debe superarse su perspectiva por ser insuficiente, al
ahondar en la desigualdad entre los Estados, no tomando como referencia a la
verdadera victima. La optica, por el contrario, debe centrarse en los derechos de los
realmente perjudicados: los paises en vias de desarrollo.

4. Hacia un nuevo bien juridico protegido para luchar contra la corrupcion
internacional

4.1. Insuficiencia de la competencia leal como bien juridico protegido en este
ambito

Se ha demostrado que la competencia justa y leal es un bien juridico insuficiente para
luchar penalmente contra la corrupcion internacional, porque ahonda en la brecha de
desigualdad entre los paises ricos y los pobres. Es competencia leal entre las
empresas poderosas, es, por tanto, una competencia leal limitada para frenar este
fenémeno.

La corrupcion internacional va mucho mas alla de la distorsion de las
condiciones del mercado, va mucho mas alla de la vulneracién de la competencia leal.
Por el contrario, ademas de desincentivar la inversion y reducir la confianza en las
autoridades?*, hace ineficiente el sistema econémico, especialmente el de los paises
emergentes, al desviar los recursos destinados al bienestar social de la poblacion,
impidiendo que se garanticen las condiciones minimas necesarias para su
prosperidad (Kaufmann, 2005, pp. 41 y ss; Jiménez Valderrama y Garcia Rodriguez,
2015, pp. 161-162; Capdeferro Villagrasa, 2018, p. 116).

Por tanto, si el bien juridico competencia leal ha sido ineficaz para frenar la
corrupcion internacional, debe modificarse el eje de actuacion, impulsandose una
auténtica gobernanza global que no dependa de los intereses de unos pocos paises
y corporaciones.

4.2. Globalizacion de la estrategia anticorrupcion centrada en la represion y
prevencion del delito

Durante mucho tiempo, la corrupcién se consideré un fendmeno nacional y su
combate, en consecuencia, se centré en el ambito interno de cada Estado: se ponia
el foco fundamentalmente en el corrompido, en la corrupcion del funcionario, de
acuerdo con la tradicion en los ordenamientos juridicos de raices romanas
(Tiedemann, 2007, pp. 145-146). Mas tarde, la globalizacién demostré que la
perspectiva interna era insuficiente y desenfocada para abordar esta otra dimension
de la corrupcién, lo que derivé en soluciones multilaterales para combatirla. Como es
sabido, estos esfuerzos multilaterales tomaron como base, fundamentalmente, el
Convenio OCDE de 1997 de «lucha contra la corrupcién de agentes publicos
extranjeros» y la «Convencion contra la corrupcion de la ONU 2003»% colocando el

24 Consultese la Resolucion del Parlamento Europeo, de 17 de diciembre de 2020, sobre gobernanza
empresarial sostenible [2020/2137(INI)], -P9_TA-PROV (2020)0372-.

25 Articulo 16. Soborno de funcionarios publicos extranjeros y de funcionarios de organizaciones
internacionales publicas «1. Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que
sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente, la promesa, el
ofrecimiento o la concesién, en forma directa o indirecta, a un funcionario publico extranjero o a un
funcionario de una organizacion internacional publica, de un beneficio indebido que redunde en su propio
provecho o en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario actiue o se abstenga de
actuar en el ejercicio de sus funciones oficiales para obtener o mantener alguna transacciéon comercial u
otro beneficio indebido en relacion con la realizacién de actividades comerciales internacionales. 2. Cada
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centro de atencion en los agentes privados, en los corruptores, esto es, en el papel
de las empresas que sobornan a los politicos para su beneficio mutuo.

Era necesario ese cambio de perspectiva, dado que las empresas
multinacionales evidentemente comparten responsabilidad con los corruptos porque
influyen indebidamente en las reglas del juego en su beneficio. Por tanto, debe no
olvidarse que la responsabilidad recae tanto en los que influyen indebidamente como
los que se dejan influir. Asi, los paises ricos de la OCDE salieron bastante mal
parados con esta ampliacion de la definicién de corrupcién (Kaufmann, 2005, p. 82),
gue pone el acento en los corruptores.

Desde la o6ptica de los corruptores, la globalizacion de la estrategia
anticorrupcion se ha centrado, en primer lugar, en la respuesta represiva, no solo a
través del delito de cohecho, sino teniendo en cuenta su asociacion con el fendbmeno
de la delincuencia organizada, que implica contar con redes estables y con el apoyo
de complejas estructuras societarias que sirven para blanquear las amplias
cantidades de dinero y para colocarlas posteriormente en paraisos fiscales. En
consecuencia, ademas de los correspondientes delitos de blanqueo y de fraude fiscal,
ha resultado necesario impulsar la recuperacion de activos. Asi, se ha desarrollado la
estrategia UMBRA anticorrupcién?® impulsada por INTERPOL para fomentar y
mejorar la recogida, la gestién y el intercambio de informacién sobre delitos de
corrupcién. En nuestro Derecho interno, esta direccion se plasma en la Disposicion
Final 12 de la LO 5/2010, que modificéd la LECRIM introduciendo un nuevo art. 367
septies, el cual previé la creacién de la Oficina de Recuperacién y Gestion de Activos
(ORGA).

Junto con lo anterior, esta estrategia global anticorrupcién ha exigido reforzar
los mecanismos de prevencion de la corrupcion en las empresas multinacionales, en
primer lugar, a través de los delitos especificos de falsedades en la informacion
contable; en segundo lugar, contando con colaboracién de las compafiias a través del
cumplimiento de los programas de compliance que, como es sabido, descansan en el
modelo de responsabilidad por defecto de organizacién?’. Al respecto, el Informe
OCDE sobre las fuentes de deteccién del cohecho internacional corrobora la eficacia
de esta via de actuacion. En él se senala que de los 263 casos que han terminado en
condena por cohecho internacional desde la entrada en vigor del Convenio OCDE, en
el 23% se tuvo conocimiento de los hechos gracias a denuncias internas voluntarias?.

Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente, la solicitud o aceptacion por
un funcionario publico extranjero o un funcionario de una organizacion internacional publica, en forma
directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona
o entidad, con el fin de que dicho funcionario actie o se abstenga de actuar en el ejercicio de sus
funciones oficiales».

26 COMS/FS/2017-02/ACO-01.

27 E| CP espaiiol prevé, a estos efectos, la exencion de responsabilidad en las condiciones previstas en
el art. 31 bis 4 CP (si, antes de la comision, del delito la persona juridica «ha adoptado y ejecutado
eficazmente un modelo de organizacion y gestidon que resulte adecuado para prevenir delitos de la
naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de su comisién»).

28 QOrganizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econodmico (2017). La Detecciéon del Cohecho
Internacional. www.oecd.org/corruption/the-detection-of-foreign-bribery.htm, especialmente pp. 17 y ss.
El informe hace referencia al concepto de «denuncia interna voluntaria» cuando esta procede de las
empresas, mientras que cuando son las personas fisicas las que denuncian las conductas que nos
ocupan, se utilizan los términos de «confidente» o «testigo colaborador». En el caso de estos confidentes,
solo el 2% deriva en una deteccion de este tipo de cohecho. Se necesita para ello campafas de
sensibilizacién, canales de denuncia de facil acceso, indemnizaciones econémicas o recompensas y
mejorar la proteccién de los denunciantes (anonimato, confidencialidad) frente a represalias (sanciones).
Por su parte, el Informe OCDE sefiala que el periodismo detecta un 2%, las organizaciones
internacionales un 2%, la asistencia juridica mutua el 7%, la administracion tributaria el 1%, y las UIF
(unidades de inteligencia financiera) el 2%.
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La empresa, en efecto, admite la irregularidad cometida, que supone un acuerdo
como mecanismo de exencion de responsabilidad penal o de atenuacion, segun los
distintos ordenamientos juridicos?®, o bien como presupuesto para renunciar a ejercer
la accién penal®. Para ello se necesitan incentivos que promuevan la denuncia y
arbitrar procedimientos claros para denunciar.

No debe olvidarse, finalmente, la funcién primordial que tiene la cooperacion
internacional en casos pluri jurisdiccionales, responsable del 7% de los casos
detectados sobre cohecho internacional. Existe, al respecto, la red consolidada GECI:
Grupo de Expertos sobre Cohecho Internacional, que pretende fomentar el
intercambio de informacion en tiempo real, promoviendo la realizacién de
investigaciones conjuntas en casos de cohecho internacional multi jurisdiccional®'.

Toda esta estrategia centrada en la respuesta penal, si bien es necesaria como
se ha demostrado, se ha revelado insuficiente. Por tanto, el combate a la corrupcion
internacional requiere una reflexién y una estrategia mas holistica, lo que conlleva una
respuesta multidisciplinar, anticipandose al posible delito con otros instrumentos
aplicados en un momento anterior de la actuacion de la empresa para procurar
decisiones éticas, lo que intenta desarrollarse en los siguientes epigrafes.

4.3. Crisis econémica y social y responsabilidad social corporativa (RSC)

Un punto de inflexién en este proceso ha sido la crisis econdmica de 2008, que ha
destapado una praxis de gobernanza obsoleta y poco democratica, en la medida en
que las decisiones relevantes para la sociedad provienen de los mercados
financieros, no sometidos a control (Meseguer Sanchez, 2016, p. 359). A raiz de ese
momento, se procurd transitar hacia un nuevo modelo de negocio que no estuviera
alejado de la ciudadania y en el que la ética fuera el eje central de los negocios
abandonando la idea de cualquier enriquecimiento sin escrupulos (Espinar, 2015, pp.
480-481).

Es decir, esta crisis puso en evidencia conductas de las empresas que sin ser
delictivas eran incomprensibles desde el punto de vista de la ética empresarial y ha
servido como revulsivo para aceptar que la tutela de los intereses derivados de la
actividad empresarial debe observar unos minimos estandares relativos al respeto y
fomento del desarrollo social y medioambiental en aquellos lugares en los que operan
las empresas, respetando unas minimas reglas de gobernanza (Aparicio Gonzalez,
2016, p. 716)*. Asi, la responsabilidad social debe conectarse con la idea de justicia,
que se debe exigir a todas las organizaciones y, al mismo tiempo, debe significar
responsabilidad por las consecuencias de sus decisiones basada en una ética para
la humanidad situada en el nivel de los principios universales (Cortina, 2010, pp. 56-
57).

29Vid., por ejemplo, Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (2017). El caso de la
naviera noruega (2014), cuyo acuerdo determiné una atenuacion de la pena, pp. 23-24.

30 Por ejemplo, caso del Reino Unido: SFO vs. ICBC SB PLC (2015).

31 Como sefiala el Informe OCDE (2017, p. 180), desde marzo de 2016, el GECI ha contribuido, por
ejemplo, a coordinar la investigacion del caso multi jurisdiccional Unaoil por una trama de cohecho
internacional en la que supuestamente estan implicadas 23 empresas de Australia, Canada, Reino Unido
y Estados Unidos.

32| a crisis generalizd esta concienciacion, pero téngase en cuenta ya la preocupacion de la UE quien
presenta el primer libro verde en 2001 sobre responsabilidad social corporativa definida como «la
integracion voluntaria por parte de las empresas, de las preocupaciones sociales y medioambientales en
sus operaciones comerciales y en sus relaciones con sus interlocutores». Ampliamente Cortina (2010,
p. 59).
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En beneficio de esta idea ha sido imprescindible ir ampliando paulatinamente
el marco de exigencia de la transparencia para satisfacer la confianza de todos los
grupos y ambitos implicados. Asi, si en un principio se incidié por parte de las
empresas en la transparencia sobre informacioén financiera, centrada en el escrutinio
y la rendicién de cuentas (accountability)®®, actualmente se hace hincapié en el
establecimiento de obligaciones homogéneas por parte de los Estados de
transparencia sobre informacion no financiera para garantizar unas condiciones de
competencia equitativas. Esta es la via de la Resolucion del Parlamento Europeo de
10 de marzo de 2021 sobre Diligencia debida de las empresas y responsabilidad
corporativa®*. Lo relevante en cuanto al ambito de aplicacion es que se pretende
incluir a todas las grandes empresas ademas de todas las empresas que cotizan en
mercados regulados (excepto microempresas). Este cambio también incluye
empresas no europeas que cotizan en bolsas de la UE. Todo ello es necesario para
crear una competencia justa entre empresas tanto cotizadas como no, que pueden
tener los mismos impactos en la sociedad.

Es decir, actualmente se pretende la concienciacién de una transparencia
integral de toda la actividad empresarial y de todo tipo de empresa, pero incorporando,
ademas, el respeto activo a los derechos humanos, sin ser la empresa una mera
espectadora de las violaciones de los derechos humanos que como producto de la
corrupcién se realizan en paises en vias de desarrollo (Espinar, 2015, pp. 481-484).
A este respecto, no olvidemos que el punto de partida de las obligaciones de diligencia
debida fue el ambito de la lucha contra la corrupcion internacional y que la OCDE es
la Organizacion Internacional que ha ido marcando la pauta sobre estas
obligaciones®.

De otro lado, hasta hace poco la responsabilidad social estaba ligada a una
asuncioén voluntaria, pero cuando se violan los derechos humanos —situacion muy
frecuente en un mundo globalizado— no debe quedar sujeta a la potestad de la
empresa. Y mas aun en un escenario de corrupcion de empresas transnacionales,
donde se ha demostrado que son inaprehensibles por el Derecho nacional, o que ha
conducido a un Derecho «mercantilizado». En este contexto, se ha avanzado mucho
en los ultimos afios en lo que se refiere a los modelos de organizacion y gestion,
compliance programms, pues, desde formar parte de un proceso general de
descentralizacién y privatizacion normativa de la actividad empresarial, se han dirigido
a lo que ha supuesto un cambio de paradigma donde el poder publico convalida esta
regulacién, al mismo tiempo que controla y supervisa su actividad para velar por el

33 En el caso de las empresas publicas, Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico.
(2019). Directrices en materia de Lucha Contra La Corrupcién e Integridad en las Empresas Publicas.
www.oecd.org/corporate/Anti-Corruption-Integrity-Guidelines-for-SOEs.htm propone, mas alla de la
transparencia en el sector publico, una cultura organizativa de la transparencia, esto es, promover un
sector publico profesional basado en la meritocracia y transparencia con rendiciéon de cuentas eficaz,
reforzando el papel de supervisién y control externos, y no sobrecargando esta normativa en
comparacion con la de las empresas privadas.

34 Véase, https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0073 ES.html., asimismo, el
Borrador de la reforma de la Directiva sobre informacion no financiera de la Comision Europea de 21 de
abril de 2021 (renombrada como Directiva sobre informes de sostenibilidad de las empresas o CSRD por
sus siglas en inglés) y que sustituye a la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre diligencia debida de las empresas y responsabilidad corporativa (2020/2129(INL), lo que hara mas
coercitivas la exigencias contenidas en la Directiva 2014/95/UE sobre informacién no financiera. Se
pretende mejorar el funcionamiento del mercado imponiendo a algunas grandes empresas «la obligacion
de informar sobre las politicas que aplican en relacion con los asuntos medioambientales, sociales y de
los empleados, el respeto de los derechos humanos, y las cuestiones relativas a la lucha contra la
corrupcion y el soborno». Sobre el concepto de “diligencia debida”, Meseguer Sanchez (2016, pp. 221y
SS).

35 Sobre este procedimiento, Nieto Martin (2019, pp. 67 y ss), especialmente p. 70 y bibliografia alli
recogida (nota a pie 163).

g | Eunomia. Revisia en Cultura de la Legalidad. 155N 2253-6655 79

N°. 23, octubre 2022 — marzo 2023, pp. 65-92. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2022.7109
Copyright: Este trabajo se publica bajo una Licencia Creative Commons Atribucion-SinDerivadas 3.0 Espafia (CC BY-ND 3.0 ES).



https://doi.org/10.20318/eunomia.2022.7109
http://www.oecd.org/corporate/Anti-Corruption-Integrity-Guidelines-for-SOEs.htm
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0073_ES.html

PILAR OTERO GONZALEZ Corrupcion de empresas multinacionales, ineficacia del tipo y buena gobernanza...

interés comun (Aguilera Gordillo, 2018, pp. 208-211; Nieto Martin, 2008, pp. 9-10).
Hemos asistido, por tanto, desde hace tiempo a una autorregulacion regulada
complemento del sistema penal en sectores empresariales dedicados a actividades
de riesgo (las relacionadas con el medio ambiente, por ejemplo). En el ambito
concreto de la corrupcién, las medidas preventivas todavia se rigen por estandares
normativos sin respaldo juridico publico. Sin embargo, las normas imperativas (hard
law) deben desplazar al soft law en temas relativos al respeto por los Derechos
Humanos, cuya salvaguarda dista mucho de ser equilibrada en los diferentes Estados
(Messeguer Sanchez, 2016, p. 242).

4.4. Corrupcion y globalizacion versus corrupcion y gobernanza

A mayor poder, debe haber una mayor responsabilidad social corporativa. Sin
embargo, las empresas se han escudado, fundamentalmente desde la crisis
econdémica de 2007-2008 hasta la actualidad, en que la propia globalizacion es tan
desbordante que les impide hacerse cargo de esa responsabilidad.

Esta idea ha quedado demostrada palpablemente con la crisis global que la
pandemia por la Covid-19 ha generado en la humanidad, poniendo en entredicho la
propia globalizacién, porque la globalizaciéon la gobiernan unas pocas empresas
poderosas que solo persiguen su propio beneficio. Si las empresas potentes
gobiernan la globalizacion y, al mismo tiempo, se escudan en esta para no asumir
responsabilidades, significa que hay que superar esa cultura de la globalizacion.
¢, Cual es el concepto de globalizacion al que nos estamos refiriendo en este caso®?
La globalizacion en este contexto de predominio de relaciones econémico-financieras
transnacionales repercute en una version politica e ideolédgica de todos conocida: el
«neoliberalismo econémico»>, que obedece a un proyecto politico desarrollado desde
los paises hegemoénicos del actual capitalismo global. El alto rendimiento del capital
durante las ultimas décadas ha hecho que los ricos sean mucho mas ricos,
ahondando en la brecha de la desigualdad mundial y en las asimetrias de poder
(Farifhas Dulce, 2012, pp. 110-111; Wang y Rosenau, 2001, pp. 25-49), donde,
ademas, algunas multinacionales son mas poderosas que muchos Estados®. Esto ha
sido asi porque la globalizacion econdmica ha estado unicamente supeditada a los
intereses del mercado sin sujetarse a ninguna normativa que garantizara la
salvaguarda de los derechos humanos. En este contexto, la corrupcion internacional
constituye el paradigma que refleja los excesos del capitalismo econémico (Parés
Lépez de Lemos, 2017, p. 180).

Es decir, las consecuencias mas graves de esta globalizacion son las politicas
y las sociales. Por tanto, hay que encontrar la férmula para que el poder de los
mercados se ponga al servicio del respeto a los derechos humanos, tal como se
sefaldé hace mas de 20 arios en el Pacto Mundial de 19998, Ademas, esta crisis de
la pandemia, como otras tantas, ha propiciado la corrupcién precisamente por la
inaccion y tolerancia de los gobiernos, que ignoran deliberadamente a aquellos que
se benefician de esta®®, cuando de todos es sabido que el soborno en el extranjero

36 Sobre los distintos significados de globalizacién, vid., Farifias Dulce (2012).

37 Por ejemplo, de las cien economias mas grandes del mundo, cincuenta y una son empresas.
Ampliamente, Meseguer Sanchez (2016, p. 360).

38 os 10 principios sobre el Pacto Mundial ONU 1999: www.pactomundial.org/2015/02/10-principios-del-
pacto-mundial. Posteriormente, en el ambito de la UE la «estrategia renovada de la unién europea (UE)
para 2011-2014 sobre la responsabilidad social de las empresas»>, hace hincapié en la incorporacién del
«Plan de Derechos Humanos en la estrategia de negocio de la empresa», entre los que se encuentra
“la lucha contra el fraude y la corrupcion”. Ampliamente, Meseguer Sanchez (2016, p. 197).

39 E| sector salud, en efecto, es un buen ejemplo de los fallos del mercado y del incremento del pago de
sobornos para impulsar la venta de productos farmacéuticos o de equipamientos médicos. Ampliamente
Rose-Ackerman (2021).
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por parte de las empresas multinacionales socava la gobernanza publica en las
economias emergentes (Kaufmann, 2005, pp. 89-90)y cuando por todos es conocido
que las multinacionales con sede en paises de la OCDE cuando operan dentro de la
OCDE tienen comportamientos bastante diferentes que cuando operan fuera de la
OCDE?, excusandose en que la corrupcion de funcionarios extranjeros es un mal
necesario para tener éxito en los negocios realizados con los gobiernos de paises en
vias de desarrollo (Burneo Labrin, 2009, pp. 334-335).

Por tanto, urge ahora mas que nunca, tras la crisis social que ha generado la
pandemia, impulsar una auténtica gobernanza global que no dependa de los intereses
de unos pocos paises y unas cuantas empresas poderosas que gobiernan la
globalizacién.

La gobernanza global a que nos estamos refiriendo, a diferencia de la
globalizacién, tiene un propdsito: humanizar la globalizaciéon con ética publica para
conseguir la justicia social. Asi, la buena gobernanza, especialmente la que se refiere
a la lucha contra la corrupcion, tiende a mejorar la renta per capita de un pais. Cada
vez mas empresas y gobiernos reconocen la necesidad de un acuerdo comun de
gobernanza. La gobernanza es una forma de gobierno propia de las sociedades
complejas en la que la calidad de interaccidn entre las administraciones publicas entre
si y con los actores sociales fundamenta la legitimidad de la actuacion publica. El
nuevo paradigma se construye, asi, sobre un mejor gobierno que profundice en la
ética publica y la interrelacién social, una mejor administracion que preste servicios
publicos de calidad a los ciudadanos y una mejor responsabilidad que incremente la
transparencia y la rendicion de cuentas (Fernandez Ajenjo, 2017, pp. 164-176).

Por tanto, hay que consolidar ese concepto amplio de transparencia*!, que
venimos exponiendo, pero no desde la 6ptica del mercado, que ha acrecentado las
desigualdades entre ricos y pobres, sino desde la buena gobernanza desvinculada de
esos intereses del mercado y adaptada a cada pais en funcion de sus necesidades*?.
En los paises en vias de desarrollo la prioridad sera el apoyo a las reformas de
contratacion publica, el fortalecimiento de las instituciones de rendicién de cuentas
(Kaufmann, 2005, pp. 88-91; Schloss, 2007, p. 3; Wang y Rosenau, 2001, pp. 25-49)
y eliminar la discrecionalidad de los funcionarios publicos robusteciendo los
mecanismos de supervision autbnoma, mientras que en los paises desarrollados los
esfuerzos deben centrarse en presionar a los gobiernos para que respalden y
ratifiquen los convenios internacionales anticorrupcion y, a la vez, ayudar a las
empresas a liberarse de las practicas empresariales corruptas. Cuando la corrupcion
se convierte en un problema de gobernanza global es mas facil para las empresas
salir de la trampa de la corrupcion. Para las empresas competitivas la preferencia
siempre ha sido la igualdad de oportunidades. Para las que carecen de competitividad
la corrupcion siempre sera el instrumento para obtener oportunidades de negocio.
Para estas, el impacto del nuevo entorno de gobernanza hace mas dificil incurrir en
corrupcion. Si se conciencia de que la corrupcién es un obstaculo para el desarrollo
econdmico, con consecuencias perjudiciales para la comunidad empresarial
multinacional, es probable que los gobiernos reconsideren su actitud hacia la
corrupcién porque a la 