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UNA FILOSOFIiA DEL DERECHO
PARA EL MUNDO LATINO.
OTRA VUELTA DE TUERCA!

MANUEL ATIENZA RODRIGUEZ?
UNIVERSIDAD DE ALICANTE - ESPANA

RESUMEN

El autor desarrolla los planteamientos que habia formulado
previamente en una especie de Manifiesto en favor de una filosofia
del derecho para el mundo latino, que se publicé en el nimero 30
de la revista (2007), y subraya de qué manera se conecta con una
vision argumentativa del derecho.

PALABRAS CLAVE:

Filosofiadel derecho, mundo latino, postpositivismo.

Articulo publicado en DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho,
37 (2014) ISSN: 0214-8676 pp. 299-318.

Catedratico de Filosofia del Derecho y Derecho Internacional de la
Universidad de Alicante-Espafia. orcid.org/0000-0002-2308-6279
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A PHILOSOPHY OF LAW FOR THE LATIN WORLD. A STEP FORWARD

ABSTRACT

The author elaborates on some theses previously formulated in
a kind of Manifesto for a Philosophy of law for the latin world
—reliesed in this Journal, issue 30, year 2007. The connection
between this project and an argumentative approach to the law is
specifically highlighten.

KEYWORDS:

Philosophy of Law, latin world, postpositivism
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UNA FILOSOFIA DEL DERECHO PARA EL MUNDO LATINO
MANUEL ATIENZA RODRIGUEZ OTRA VUELTA DE TUERCA

I. 1. Desde hace algunos afios he estado dandole vueltas
a la idea de si (y como) se podria proponer algo asi como un
modelo de elaboracion de la filosofia del derecho para el mundo
latino. Incluyo en e mundo latino, obviamente, a los paises
latinoamericanos, pero también a los paises latinos de Europa,
de maneraque el concepto de mundo latino es mas amplio que el
de Hispanoameérica o € de Iberoamérica. De lo que se trata con
ello es de incorporar a otros paises europeos, ademas de Espafia
y Portugal, y, en particular, a Italia. Y la razén es bastante obvia:
los estudios de filosoffa del derecho han tenido un gran desarrollo
en este pais en los Ultimos tiempos. Para mostrar -si es que fuera
necesario hacerlo- hasta qué punto es asi, bastara con mencionar
el nombre de Norberto BoBgio, el padre de la actual iusfilosofia
italiana, pero responsable también en gran medida de mucho de
lo que se ha hecho en Espafia en las Ultimas décadas (desde la
introduccién de sus ideas iusfilosoficas en los afios sesenta del
siglo XX por Elias Diaz) y cuyaobra hatenido y sigue teniendo
igualmente una considerable influencia en muchos paises
|atinoamericanos.

Puesbien,esaideade unafilosofiadel derecho parael mundo latino
la he ido modelando en varios escritos de |os Ultimos afios, pero
en realidad creo que siempre ha estado en el trasfondo de todo mi
trabajo intelectual : desde que comencé mi carrera académicacon
una tesis sobre la filosoffa del derecho en Argentina (completada
en 1976). En el afio 2007 (ATIENZA, 2008), en el contexto de una
discusién con Eugenio BuLyGIN sobre el positivismo juridico,
propuse un Manifiesto (en forma de decdlogo), en el que trataba
de sugerir (después de defender la tesis de que €l positivismo
juridico no podia considerarse como una concepcion aceptable
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del derecho) como habria que construir una filosofia (una teoria)
del derecho con la vista puesta en los paises | atinos de Europa y
de América. Me pareci6 también que las ideas expresadas en ese
Manifiesto eran compatibles, no exactamente con ser marxista,
pero si con muchas ideas que se encuentran en esa tradicion
de pensamiento y que hariamos mal en abandonar sin mas; es
decir, en suprimir de lo que podria considerarse como el acervo
cultural de un fil6sofo del derecho de nuestra época y de nuestros
mundos. Asi lo expresé en un texto de 2009 titulado Por qué
leer a Marx hoy (ATIENZA, 2009a). Volvi otra vez a tema al
ocuparme de la filosoffa del derecho en Argentina en los dltimos
tiempos (ATIENZA, 2009b), insistiendo siempre en que ese tipo
de teoria que yo proponia no tendria que ser positivista, deberia
comprometerse con un objetivismo minimo en materiavalorativa
(sin ser por €llo iusnaturalista), sustentar el pragmatismo
filos6fico en uno de los significados de esta dltima expresion,
y esforzarse por insertar esa teoria o filosoffa del derecho en la
précticajuridica: en las diversas préacticas juridicas.

Y, finalmente, volvi a ocuparme de esa cuestién en 2012, en mi
contribucion para el primer nimero de la nueva época de la Rivista
di filosofia del diritto, para el cual, la direccién de la misma invitd
a una serie de iusfilosofos a ofrecer una contestacion a la pregunta
de ;Qué filosofia del derecho? En ese trabgo (ATIENZA, 2012),
partia de una discusién que habia tenido lugar a propdsito de un
articulo de FerrasoLI (2011) en € que este autor planteaba dos
modelos de congtitucionalismo: € garantista o normativo, € suyo;
y € principidista o argumentativo, entre cuyos defensores me
incluia. Los puntos a debatir eran estos tres: la conexién o separacion
entre el derecho y la moral; la contraposicion entre las reglas y
los principios; y la forma de entender la ponderacién (en cuanto
mecanismo argumentativo requerido por la aplicacién de principios).

20



UNA FILOSOFIA DEL DERECHO PARA EL MUNDO LATINO
MANUEL ATIENZA RODRIGUEZ OTRA VUELTA DE TUERCA

Dicho de manera sintética, mi opinién venia a ser que la obra de
FerraJOLI (Y NO era ni mucho menos la primera vez que discutia
con él en relacién con estas cuestiones) cumple con algunas de las
exigencias que yo trazaba en aquel Manifiesto, pero se aleja del
mismo en dos aspectos de considerable relevancia: en su adhesion
a positivismo juridico (por mucho que indstaen que € positivismo
juridico que €l defiende estd bastante alejado de lo que él acostumbra
allamar paleopositivismo) y en su escepticismo (0, como €l prefiere
denominarlo, no-cognoscitivismo) en materiamora.

Pero permitanme que les lea aquel Manifiesto, antes de seguir
adelante y cumplir con lo que sugiere e subtitulo de mi
conferencia: Otra vuelta de tuerca.

1. S € derecho -como alguna vez se ha escrito- es «una
granaccién colectivaquetranscurreen el tiempo», una
préctica social, entonces la teoria del derecho tiene,
de alguna manera, que formar parte de esa practica.
Una consecuencia de ello esque el tedrico del derecho
no puede ser ajeno a los valores de esa préctica, ni
puede tampoco concebir su participacion en la misma
en términos puramente individuales. Lo que deberia
guiar nuestro trabajo, en definitiva, no es el afdn de
originalidad, sino de participar cooper ativamente con
otros en la mejora de esa practica.

2. La elaboracién de una teoria del derecho completa-
mente general, valida para cualquier sistema juridico,
es una empresa de valor limitado. Pero, ademas, no es
nada obvio que la teoria juridica al uso, € paradigma
anglo-americano dominante (positivista 0 no), sea ver-
daderamente general. Por eso, ante el riesgo cierto de
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22

que la globalizacién en la teoria del derecho responda
mas bien a lo que se ha llamado la «globalizacion de
un localismo», podria ser de interés desarrollar teo-
rias del derecho -digamos- regionales, de acuerdo con
los diversos circulos de cultura hoy existentes. El mul-
tilateralismo parece una estrategia deseable, y no sélo
en el ambito de la politica internacional.

. Los paises latinos, de Europa y de América, constitu-

yen uno de esos circulos culturales.

Aungue con niveles de desarrollo econémico, politico,
cientifico, tecnoldgico, etc. diferentes, esos paises
son sumamente afines desde el punto de vista de sus
sistemas juridicos y de sus lenguas, poseen una rica
tradicion de pensamiento juridico, y en todos ellos el

Estado constitucional opera como un ideal regulativo
para €l desarrollo del derechoy dela culturajuridica.
En muchos de esos paises la filosofia del derecho
ocupa hoy un lugar académicamente destacado, lo
gue explica que exista un buen nimero de cultivadores
de la disciplina con un alto nivel de competencia
técnica. ¢COmo explicar entonces que la produccion
iusfilosofica se limite en buena medida a comentar
o discutir ideas y teorias surgidas en otros ambitos
culturalesy destinadas también muchas veces a tratar

con problemas caracteristicos de esos otros dmbitos?

. Lo anterior no es una invitacion al localismo en la

teoria del derecho, sino a distinguir entre lo pura
o fundamentalmente local y lo que tiene -0 puede
tener- un valor genuinamente general o universal
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(en relacion, al menos, con € universo del Estado
constitucional).

Las teortas iusfilosdficas de dmbito regional podrian
configurar una litil mediacion ente lo local y lo
universal y contribuir asi a una globalizacion mas
equilibrada en la teoria del derecho.

5. La filosofia del derecho no es un género retorico, pero
una forma equivocada de practicar la teoria juridica
consiste en desentenderse de quiénes son los destina-
tarios de los escritos iusfilosdficos y de quiénes pueden
hacer uso delasideas que se encuentran en ellos.

Quiza no tenga sentido producir obras destinadas
inicamente a otros filosofos del derecho, y menos
aun cuando sus destinatarios directos parecerian ser
intelectuales a los que todo 1o que se genera fuera de
su ambito cultural les es ajeno.

6. Otro error, que frecuentemente va de la mano del
anterior, esel deolvidar queunateoriadel derechosdlo
merece la pena si se ocupa de problemas relevantes y
que esa relevancia viene fijada por los intereses de la
comunidad juridica ampliamente entendida.

Ademas de algiin otro factor de caracter exdgeno,
no es absurdo pensar que la falta de atencion a los
problemas y a los destinatarios puede constituir la
principal explicacion de la insatisfactoria situacion
de la filosofia del derecho en los paises latinos: un
(al menos en muchos casos) alto nivel de sofisticacion
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técnica y una (en general) escasa influencia en la
cultura juridica y en la practica del derecho de sus
respectivos paises.

7. Unmodelo deteoria del derecho pragmaticamente Util
y culturalmente viable en nuestros paises bien podria
consistir en combinar estos tres ingredientes: método
analitico, objetivismo moral e implantacion social.
Cada uno de €llos esta especialmente vinculado a una
delas grandes concepciones del derecho bajo las cua-
les se suele clasificar, entre nosotros, a los filésofos
del derecho: el positivismo juridico, el iusnaturalismo
y lateoria critica del derecho.

8. Positivismo juridico y filosofia analitica no son,
obviamente, términos sinénimos pero, dada la estrecha
vinculacion existente entre ambos, es razonable
considerar que e método analitico es uno de los
aspectos mas valiosos que €l positivismo juridico
puede dgjar como herencia a la cultura juridica. Ese
método suele cifrarse en €l uso y aceptacion de ciertas
distinciones(por ejemplo, entreenunciadosdescriptivos
y prescriptivos, o entre explicar y justificar) que, por lo
demds, no deberian entenderse en un sentido rigido:
entre lo descriptivo y lo prescriptivo pueden existir
«puentes» y explicar una decisién puede contribuir
notablemente a su justificacion.

9. Algo parecido puede decirse de la relacion entre €
iusnaturalismo y el objetivismo moral y la unidad de
la razon practica, si bien la manera mas adecuada
de sostener estas dos Ultimas tesis no consiste en
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UNA FILOSOFIA DEL DERECHO PARA EL MUNDO LATINO

OTRA VUELTA DE TUERCA

recurrir al derecho natural, sino a alguna forma
de procedimentalismo o constructivismo moral. En
todo caso, las dos principal es razones para rechazar
el no cognoscitivismo ético (y €l relativismo, pero
obviamente no como posicion de ética descriptiva)
son: 1) no permite reconstruir aspectosimportantesde
la prdctica juridica (en particular, de la justificacion
de las decisiones judiciales); 2) es autofrustrante.
La alternativa deberia ser un objetivismo moral
(minimo) que, frente al relativismo, defienda la tesis
de que los juicios morales incorporan una pretension
de correccion vy, frente al absolutismo, la de que
los juicios morales (como los de los tribunales de
Ultima instancia) incorporan razones Ultimas (en el
razonamiento préactico), pero abiertas a la critica y,
por tanto, falibles.

Los aspectos mas valiosos de las teorias criticas del
derecho giran en torno a la necesidad de insertar €l
derecho (y la teoria del derecho) en el medio social
y plantearse su potencial de transformacién social.
Esa concepciodn (o una cierta manera de entenderla)
muestra asi la necesidad de que la teoria del derecho
incor pore ciertas categor ias que gener almente quedan
fuera del andlisis (conflicto, trabajo, poder, necesidad
social), asuma el caracter historico del derecho y
de las categorias juridicas y preste atencion a los
elementos desigualitarios e ideologicos del derecho
(también de los derechos del Estado constitucional).
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I.2.  Trataré ahorade desarrollar esos diez puntos teniendo en
cuenta, (incorporando) algunos aspectos presentes en los trabaj os
alos que antes haciareferenciay en algunos otros de los Ultimos
tiempos. Muchos de esos escritos forman parte de polémicas
con iusfilésofos del mundo latino que defienden posturas mds
0 menos aegjadas de la mia: BuLyGiN, GuasTini, CoMANDUCCI,
CHiassoNI, LAPorTA, GARciA AMaDO, HABA 0 FERRAJOLI
Y versan sobre temas tales como e positivismo juridico, €
constitucionalismo, la ponderacién, el objetivismo moral, o la
funcidn de las teorias argumentativas del derecho. La tesis tltima
que voy a defender aqui es que una filosofia del derecho.

Una filosofia del derecho para el mundo latino. Otra vuelta
de tuerca que cumpla con los requisitos establecidos en ese
Manifiesto significa hoy, fundamentalmente, una que se centre
en la dimension argumentativa del derecho. Vedmoslo.
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[1.13 El autor de la frase el derecho es una gran accién
colectiva que transcurre en el tiempo es Carlos NiNo, pero algo
muy semejante podria encontrarse en DWORKIN, en general en
los autores que integran el paradigma constitucionalista, en los
hermenéuticos y los que se consideran dentro de la tradicién
iusnaturalista (FuLLER contrapuso al normativismo de un KELSEN
0 de un HART su vision del derecho como una empresa, una
actividad, con la que tratan de lograrse determinadas finalidades),
en los redlistas juridicos (particularmente los norteamericanos),
etc. El que pueda ser aceptada por muy diversas concepciones
del derecho no quiere decir, ni mucho menaos, que se trate de
unatesistrivial. No lo es cuando se considera a qué (a qué otra
concepcion del derecho) se opone, y qué consecuencias tiene.

Pues bien, se opone, hablando en términos generales, al
positivismo normativista, esto es, a la que probablemente haya
sido (sigue siendo) la concepcion del derecho dominante en el
mundo latino. Podria pensarse quizas que esto no es asi (0 no
necesariamente) dado que, precisamente, una tesis esencial del
positivismo (de cualquier tipo) es la de las fuentes sociales del
derecho. Pero la idea de que € derecho es una préactica social
expresa algo mds: no solo el cardcter artificial, convencional si se
quiere, del derecho, sino su dimensién valorativa, sin la cual la
idea de précticasocial se desvaneceria.

Por eso, no se considera la dimensién del derecho como practica
social cuando el mismo se reduce a un lengugje (el lenguaje de

% La numeracién hace referencia a cada uno de los puntos del

Manifiesto.
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los enunciados legislativos) y el papel de la teoria o de la filosofia
del derecho al andlisis de ese lenguagje. Como se sabe, esa es la
tesis defendida por Bossio en un famosisimo trabajo de 1950
(BogBio, 1950) que se considera como el origen de la iusfilosofia
analitica en Italiay que sigue funcionando como paradigma en
muchos centros del mundo latino. Bosgio, por cierto, cambid
esamanerade entender el derechoy lateoriajuridicaen trabajos
posteriores [en alguno de los cuales parece haberse aproximado
al realismo juridico (BoBBio, 1980), pero ese esquemainicial de
Bogsio no ha perdido del todo su caracter programético. Asi,
en un trabajo reciente y significativamente titulado Manifesto
di una filosofia analitica del diritto, Riccardo GuAsTINt (2012)
parte del presupuesto ontol égico-juridico de que el derecho no
es mds que un lenguaje, un discurso: el conjunto de enunciados
formulados por la autoridad normativa; y de que la filosofia
del derecho seria, en consecuencia, un método consistente en
el andlisis l6gico del lenguaje (p. 52). Afirmaciones ambas
gue también parecerian valer para FERRAJOLI [piénsese en su
monumental Principia iuris (FERrRAJOLI, 2010)] y para muchos
otros autores del mundo latino cuyas obras gozan de una
considerable influencia.

Y las consecuencias tedricas y précticas de asumir una u otra
concepcion son considerables.

Pensemos, por ejemplo, en el tema de la interpretacion. Para
los iuspositivistas como GuasTint (1990) o BuLyGIN (1992)
interpretar consiste simplemente en pasar de un enunciado (una
disposicion) a otro (a una norma: el enunciado interpretado) lo
que requiere de una regla semdntica (un canon de interpretacion).
Por supuesto, la interpretacion es vista también por estos autores
como una operacién importante en el derecho, pero segin ellos

28



UNA FILOSOFIA DEL DERECHO PARA EL MUNDO LATINO
MANUEL ATIENZA RODRIGUEZ OTRA VUELTA DE TUERCA

no habria en ellanada de particular, simplemente porgue lo Gnico
gue estarian considerando (sobre todo en el caso de BULYGIN) es
el plano formal o 16gico del derecho. Por razones parecidas, la
interpretacion no juega tampoco un papel muy importante en la
obra de FErraJOLI, & igual que ocurre en la de KELSEN.

Sin embargo, las cosas son muy distintas para quien ve el
derecho como una préctica social, pues desde esta Ultima
perspectiva la interpretacién adquiere una importancia esencial:
mediante la interpretacion se trata de desarrollar los valores de
esa préactica, sin salirse de la misma: interpretar no es inventar.
No se puede, por €llo, interpretar sin asumir un punto de vista
interno alapractica, esto es, sin aceptar losvalores delapréctica;
el propésito de la interpretacion ha de ser el de desarrollar esos
valores de una manera coherente. Y esto significa que no es
posible tampoco establecer una separacion estricta entre la labor
de los tedricos generales del derecho, la de los dogmaticos o la
de los operadores précticos del derecho. La teoria juridica, en
definitiva, no puede ser puramente descriptiva y explicativa: es
también, esencialmente, normativa: dirige lapracticay seintegra
con ella

[1.2.  Loanterior nosupone, naturalmente, negar queel derecho
consista en un conjunto de enunciados, en un sistema normativo.
Consiste en eso, pero no sélo en eso. O sea, la préctica social
que es el derecho no puede entenderse sin la nocién de sistema,
de sistema normativo, pero incorpora también una dimension
valorativa. Dicho de otra manera: el derecho es una préctica
autoritativa que pretende lograr ciertos valores.

Y esa doble dimension (autoritativa y valorativa) se traslada
también al campo de la interpretacion. Interpretar en el derecho
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es una actividad esencial (a diferencia de lo que ocurre por
egjemplo en la moral), por €l papel sobresaliente de |a autoridad,
pero se interpreta para satisfacer ciertos valores. Al interpretar
se produce el paso de un enunciado (el enunciado a interpretar,
la disposicién) a otro (el enunciado interpretado, la norma), lo
cual puede expresarse en una operacion logica, pero lo que guia
la interpretacién no puede ser otra cosa que valores, de manera
que una teorfa de la interpretacion tiene que contener también,
necesariamente, un elemento axioldgico: una filosoffa moral y
politica.

I1.3. Otra consecuencia importante de una u otra forma de
concebir el derecho afecta precisamente a la idea misma de la
filosofia del derecho para el mundo latino. Pues si uno parte de
una concepcion positivista del derecho como la que se acaba de
sefialar, entonces no parece que tenga sentido expresarse en esos
términos. {En qué podria diferenciarse una filosofia del derecho
para el mundo latino con respecto a la filosofia del derecho tout
court? Mientras que las cosas no son ya asi si se asume la otra
concepcion.

O sea, si la filosofia del derecho se concibe como una reflexion a
partir de nuestras préacticas juridicas, entonces es posible pensar
en una iusfilosofia mds o menos diferenciada de otras, puesto
que en la misma tendrian que traslucirse los rasgos peculiares
de esas précticas. Rasgos que, obviamente, desaparecen cuando
el trabajo iusfiloséfico se centra en (y se reduce a) operaciones
tales como la de caracterizar €l lenguaje prescriptivo frente al
descriptivo, las normas de mandato frente a los permisos, las
lagunas normativas frente a las axioldgicas, etcétera.
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1.4, Otra forma de expresar la anterior idea consistiria
en afirmar que una concepcién positivista del derecho tiene
pretensiones exclusivamente cognoscitivas, aunque se trate de
un conocimiento puramente formal del derecho. Mientras que
para la concepcidn del derecho como una préctica social a las
pretensiones cognoscitivas se afiadiria otra (la fundamental) de
cardcter practico o politico. El fil6sofo del derecho no trataria
exactamente o en lo esencial de alcanzar nuevos conocimientos
(debuscar untipo deoriginalidad como laque pudierarepresentar
una nueva forma de caracterizar la diferencia entre las reglas y
los principios o de entender lavalidez), sino mas bien de elaborar
conceptos que puedan contribuir a hacer avanzar la préctica.

[1.5.  Vistacomo pricticatedrica, la filosofia del derecho es una
actividad que requiere de ciertos elementos sin los que no podria
existir una comunidad iusfiloséfica. Asi, quienes desarrollan
la practica tienen que compartir ciertas finalidades, aunque se
trate de finalidades dadas en un plano mads bien abstracto. Entre
sus miembros tendria que darse cierto grado de conocimiento
mutuo, es decir, tendrian que tomarse unos a otros en serio en
cuanto interlocutores. Y hay un tipo de debate, la controversia (el
debate -tal y como lo entiende DascaL (DascaL, 2007)- basado
en argumentos, y que ocupa una posicién intermedia entre
una discusion cientifica y una mera disputa entre conflictos de
preferencias que son irresolubles) que deberia jugar un papel de
gran importancia como medio de expresion iusfiloséfico.
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I11.1. La expresién globalizacion de un localismo es
de BOAVENTURA SANTOS, y sirve muy bien para expresar
sintéticamente mucho de lo que ocurre en el mundo global con la
cultura,incluidalaculturaiusfiloséfica. Convieneentonces adoptar
cierta actitud de cautela o de sospecha en relacion con las modas
iusfiloséficas que se nos imponen (bdsicamente desde el mundo
anglosajon) y,en todo caso,en relacién con la manera de tratar esos
tépicos de moda. Por ejemplo, ;es la distincion entre positivismo
juridico incluyente, excluyente y normativo la més relevante que
puede trazarse para discutir acerca del positivismo juridico? ;No
mereceria la pena tener en cuenta también la dimensién histdrica
de esa direccion del pensamiento juridico? ;Y se puede presentar
el debate en torno a positivismo juridico de la misma manera
en |os paises anglosgjones y en los del mundo latino: tiene las
mismas connotaciones ser un iusnaturalista (si es que esa fuera
la Unica alternativa al positivismo juridico) en Buenos Aires o
en Madrid que en Harvard o en Oxford? ;Y por qué olvidar, en
todo caso, contribuciones a esa polémica tan importantes como
lade CaRrRIO [quiza el primer positivista incluyente: nada menos
que en 1970 (CaARrrIO, 1986) la de SCARPELLI [que defendié a
mitad de los afios sesenta y con una extraordinaria penetracion
lo que ahora suele llamarse positivismo normativo o valorativo
(ScarpeLLI, 1965)] o lade GonzALEZ VICEN [en varios trabajos
de los afios cincuenta y sesenta del siglo XX que, en mi opinion,
representan la mejor caracterizacion -en clave histérica- que
tenemos del positivismo juridico (GoNzALEZ VICEN, 1979)].

I11. 2. Que la filosofia del derecho representa una aproximacién
general al fendmeno juridico es algo que no ofrece ninguna duda.

Pero lo que no es ya tan obvio es como de general ha de ser
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esa aproximacion. Por supuesto, existen enfoques -enfoques
valiosos- que son, por asi decirlo, completamente generalesy que
serfa absurdo abandonar: por ejemplo, el del andlisis l6gico de
los conceptos basicos del derecho. Pero la filosofia del derecho
no se acaba ahi, no tiene por qué acabarse ahi. Recuérdese la
famosa polémica entre Hart y DwORKIN, una de cuyas claves
es el propdsito del primero de construir una teoria descriptiva
del derechoy que pretende servir para cuaquier sistemajuridico
(minimamentedesarrollado), mientrasqueel objetivodel segundo
erael deconstruir unateorianormativacircunscritaa derecho de
los Estados Unidos (y, por extension, al de los derechos de los
Estados constitucionales). ¢Pero supone lo anterior un criterio
para optar, digamos, por HART frente a DWORKIN? Y, por cierto,
ese carécter menos genera del enfoque de DwoRKIN, ¢Je hace
ser por ello menos universal? ;No tendria entonces sentido
proponerse elaborar, de manera central, unateoriadel derecho de
los Estados constitucionales del mundo latino que, desde luego,
no podria prescindir de los otros enfoques a que me he referido,
pero que pusiera el acento en las peculiaridades de nuestros
sistemas juridicos?

[11. 3. Al fin y al cabo, la filosoffa del derecho viene a ser
(al menos, desde cierto punto de vista) una filosofia regional o
particular en relacion con la filosoffa general, pero eso, claro esta,
no tiene por qué llevar a dejar de considerarla como una filosofia.
En mi opinidn, la mejor filosofia del derecho es probablemente
la que mantiene una adecuada (y estrecha) conexién con la
filosoffa general, lo que significa que recibe de esta tltima ciertos
materiales (ideas) que, debidamente transformados en el mundo
juridico, pueden revertir luego a campo de origen. Me parece
que una ilustracién de esa manera de proceder la encontramos
en la teoria del discurso de ALExy. Como se sabe, & toma la

33



REv. CAP Juripica CENTRAL N.°4 - acosto 2019, ISSN 2550-6595

nocion de HABERMAS (de la filosofia general), pero no se limita
a aplicarla sin mas al campo juridico, sino que la enriquece y
la transforma con lo que, al final, lo que regresa al campo de la
filosoffa general es una idea mas articulada y que seguramente
los filésofos generales harfan muy bien en tomar en cuenta. ;Y
no cabria pensar en que algo parecido podria tener lugar entre
la filosofia del derecho tout court y, por ejemplo, la filosoffa
del derecho del mundo latino si bien, en uno y otro caso, €l
movimiento de las ideas no tendria por qué provenir siempre del
primero de los campos: de la filosofia general o de la filosofia del
derecho tout court?

I11.4. No es fécil, en todo caso, precisar en qué deberia ser
distinta esa filosofia del derecho del mundo latino en relacién con
otras filosofias del derecho regionales. Pero me parece que esos
posibles rasgos diferenciales tendrian que buscarse en relacion con
la materia o los problemas preferentes de estudio, con € método
a emplear y con la funcién o finalidad perseguida. Me limitaré a
hacer, al respecto, algunas preguntas que, yo creo, tiene sentido
plantearse y tratar de contestar, quizas como unatarea previaala
de fijar del todo esas caracteristicas. ;Estamos los fildsofos del
derecho del mundo latino vol cados (u orientados preferentemente)
a las cuestiones que tenemos razones para considerar como
las mds relevantes en nuestras culturas juridicas? ;Nos hemos
preocupado por desarrollar las herramientas metodoldgicas que
podrian servirnos a nosotros (y a los otros operadores juridicos)
para resolver o esclarecer |os problemas relevantes que plantean
el funcionamiento de nuestros sistemas juridicos? ;Hemos
reflexionado suficientemente sobre cudl tendria que ser el papel
de la filosofia del derecho en el conjunto del saber juridico (tal y
como es practicado en nuestros medios) y de los saberes sociales
y de la filosofia (tal y como se dan también en nuestros medios)?
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&Y acaso las respuestas a todas esas preguntas no nos llevarian a
procurar elaborar una filosoffa del derecho menos seguidista que
la que solemos practicar?

[11.5. Estar inserto en una tradicion de pensamiento es
probablemente uno de |os requisitos necesarios para poder hacer
de manera significativa filosoffa del derecho. Pero para que exista
una tradicion no basta con que hayan existido pensadores de talla
suficiente y con que ellos hayan producido obras importantes.
Se necesita también que se hayan creado instituciones, esto es,
organizaciones con fines compartidos por quienes la integran y
gue aseguren cierta continuidad, cierta pervivencia, alo largo del
tiempo.

En e mundo latino no faltan esos autores relevantes. Sin salir del
siglo XX, se podrian dar unos cuantos nombres que permitirian,
a partir de ellos o de sus obras, fundar una tradicién. Me limito
asefialar tres. Norberto Bosaio, Carlos Vaz FERREIRA y Carlos
Nino. Hemos carecido sin embargo, y me parece que en buena
medida seguimos careciendo, de instituciones capaces de hacer
fructificar esas obras, de darles continuidad.

iQué diferencia con lo que ha ocurrido en el dmbito anglosajon!

La influencia de AuSsTIN |lega hasta mediados del siglo XX y es
con €l, con su concepcioén imperativista del derecho, con quien
discute fundamentalmente Hart. Al igual que es al positivismo

hartiano al que DworkIN toma como modelo que pretende
superar. Los integrantes del movimiento Critical Legal Sudies
se afanan por mostrar los limites del liberalismo dworkiniano.
Etcétera
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V.

IV.1. Lapresencia del Estado constitucional como forma de
organizacion politica aceptada casi sin excepciones en el mundo
latino parecerfa ofrecer una base sélida sobre la que edificar una
filosoffa del derecho para estos paises. Pero para ello hay dos
obstéculos que habria que superar y que, en buena medida, estén
en el centro de la discusién en los dltimos tiempos. Uno es el
formalismo en cuanto concepcién, ideologia, profundamente
arraigada en nuestra cultura y que, simplificando, viene a
consistir en reducir el derecho areglasy en aislar el derecho de
otros fenémenos sociales y culturales.

El otro, € defecto opuesto, consiste en ignorar que el derecho
es -aunque no sea sélo eso- un fenémeno autoritativo en el que
las reglas tienen que jugar un papel preponderante; en reducir,
por asi decirlo, el derecho a principios, a valores, y en hacer,
por tanto, que el derecho pierda uno de sus rasgos de identidad
y pase a ser considerado como un capitulo més de la moral.
Quizd no exista un término aceptado por todos para designar
esta segunda concepcidn, pero yo creo que podria servir el de
neo-constitucionalismo, en e sentido que le atribuyeron quienes
acuilaron el término y,en general, quienes se califican a si mismos
de neo-constitucionalistas. Pues bien, se trata, asi entendida,
de una concepcion del derecho que no es compatible con el
congtitucionalismo post-positivista de autores como DWORKIN,
como ALEXY 0 como NINo. La filosofia del derecho del mundo
latino, en mi opinién, deberia ser constitucionalista, pero no neo-
constitucionalista.
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V.

V.1.  Hayunacuriosaficcién que,alo largo de los ultimos afios,
he podido ver que aceptan muchisimos iusfilésofos del mundo
latino y en la que se basan también las agencias de evaluacion
de la investigacién que operan, con creciente influencia, en
el contexto de nuestras universidades. La ficcién consiste en
suponer que la filosofia del derecho supone un tipo de actividad
semejante a la de la matematica, la fisica y la biologia, en €
sentido de que, tanto en un campo como en los otros, existen
instituciones de ambito mundial que integran a la comunidad
de sus cultivadores (la IVR para los iusfilésofos), organizan
congresos de ambito mundial en los que se discuten los avances
en la materia siguiendo las reglas del didlogo raciona, etc. Las
cosas, sin embargo, no son exactamente asi: entre como estdn
organizadas esas disciplinas cientificas y cémo lo est4 la filosofia
del derecho existen diferencias muy considerables. Cito un texto
de un articulo reciente (ATIENZA, 2012):

No existe ninguna estructura institucional en la que
los trabajos iusfilosdficos puedan competir entre si en
un plano de igualdad, en la que cualquier idea pueda
Ilegar a imponerse a susrivales si es que cuenta con
mejores argumentos en su favor. Y no existe porque
ese tipo de didlogo -de didlogo racional- presupone
ciertos requisitos que estdn manifiestamente ausentes
en el ambito de la filosofia del derecho. Estd ausente,
sin ir mas lgos, € interés en escuchar por parte de
quienes -se supone- tendrian que ser los destinatarios
de esos mensajes. Y no hay, por otro lado, por qué
considerar que se trata de un desinterés culpable: no
hay nada que reprochar a quien no te escucha porque
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simplemente no conoce tu lengua 0 porque vive y
trabaja inserto en un tgido institucional -en una
cultura juridica- que cuenta con susreglas propias de
funcionamiento, las cualesle [levan a comportarse de
manera autopoiética. Smplemente, € derecho no es
como las matematicas, como la hiologia o como la
fisica. Hoy por hoy, lacienciadel derecho (en€l sentido
amplio e impreciso de la expresion) sigue siendo, en
muy buena medida, una ciencia de cada pueblo o de
cada cultura. Por 1o demés, esa relacion de asimetria
comunicativa que caracteriza a la filosofia del
derecho tiene, naturalmente, algunas excepciones vy,
en todo caso, no es una razon para dejar de escuchar
a quien, aungue no esté en disposicién a su vez de
escucharnos, sin embargo, tiene algo interesante que
decirnos. Pero lo que no parece tener mucho sentido
-para expresarlo de manera cruda- es empefiarse en
escribir textos iusfilosoficos que parecerian tener como
objetivo Ultimo el de aparecer citados -naturalmente,
solo en nota a pie de pagina- en alguna obra de un
autor anglosajén. Podemos aspirar a mas. (p. 128)

V.2.  Si se deja de creer en ficciones como la que acabo de
sefialar, es probablemente mas fécil que se acepte lanecesidad, o
la conveniencia, de una implantacion politica de 1a filosofia del
derecho que asuma como unade susfuncioneslade mediar entre
lo local y lo global; 1o que no podré hacerse si no se construye,
asu vez, unateoria de &mbito regional dirigida a dar cuentay a
guiar las précticas juridicas en el contexto de nuestros Estados
constitucionales.
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Entiéndaseme bien, no se trata de ir contra organismos como
la IVR que, en términos generales, juegan un papel positivo,
ni de defender una especie de nacionalismo iusfilosdfico que
seguramente traeria males semejantes a los producidos por
el nacionalismo en & campo de la politica: el populismo, la
confusidén ideoldgica, etc. Se trata de no engafiarse y de construir
una filosofia del derecho apoyada sobre el suelo firme que supone
larealidad de nuestros derechosy de nuestras culturas juridicas.
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VI.

VI.1. Vuelvo sobreun punto anterior. Nos empefiamos muchas
veces en escribir textos iusfiloséficos dirigidos a un destinatario
que no existe, porque no esta en condiciones de escuchar o porque
no esta dentro de sus intereses el hacerlo. Y nos olvidamos, al
mismo tiempo, de que contamos con un auditorio potencial de
enormes dimensiones'y que reposa sobre un suelo fértil en el que
podrian crecer y fructificar las ideas iusfiloséficas.

También aqui (estoy hablando de un pragmatismo bien entendido)
hariamos bien en seguir el modelo de la iusfilosofia anglosajona
que en muchos aspectos ha sabido institucionalizar con éxito la
teoria del derecho. Ademas, nosotros estamos, en relacion con
ellos, en una situacion de cierta superioridad que deberiamos ser
capaces de aprovechar. Pues mientras que ellos viven inmersos
précticamente en una sola cultura, nosotros tenemos acceso por
lo general a varias de ellas: a la nuestra (a las nuestras) y, con
ciertas limitaciones, también a la suya. Pero para que esto se
convierta realmente en una ventaja es necesario que en lugar de
navegar sin rumbo, perdidos de un lado para otro, sepamos con
alguna precision cudl es nuestro puerto de destino y cudles las
mercancias que tendriamos que desembarcar.

VI.2. Lametaforaanterior lautilizaba IHERING paradar cuenta
decudl eraen suopinién lafuncién (prictica) del jurista (semejante
a la del marino que tiene que llevar a puerto determinadas
mercancias) que, por supuesto, sirve también para el filésofo del
derecho. Las fronteras entre €l trabajo del jurista préctico, del
que elabora la dogmaética juridica y del filésofo del derecho son
(o deberian ser) fluidas. Hace algunos afios, DWORKIN (2007)
escribidé un texto (proveniente de una conferencia) defendiendo
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gue los juristas (en particular los jueces -sobre todo, los jueces
constitucionales-) debian y podian ser filésofos. Tenia razon, pero
quizds merezca la pena hacer notar que al hablar de los filésofos
cuyas obras recomendaba leer alos juristas de su pais, aparte de
a los filésofos clésicos, s6lo incluia, entre los contempordneos, a
autores estadouni denses.

Como se ve una vez mds, una prueba de que una concepcion
no yaregionalista, sino bien localista de 1a filosofia del derecho
puede llegar atener un acance muy universal.

VI.3. La falta de pragmatismo es, en mi opinién, el defecto
fundamental de la filosofia del derecho que se suele elaborar en
el mundo latino. Pero a lo que me refiero, como antes decia, es
a un pragmatismo bien entendido que nada tiene que ver con €l
pragmatismo ramplén del jurista que vive a ras de suelo y que
no es capaz de entender que en el derecho se necesitan teorias
precisamente para poder ser suficientemente practicos.

Ni tampoco con el nuevo pragmatismo de RorTy y companiia,
cuyo escepticismo radical en relacion con la razén -prictica
y tedrica- no puede significar otra cosa que la negacion de la
filosoffa del derecho; por lo menos, de la que aqui se pretende

bosquejar.

El pragmatismo a que estoy apelando podria entenderse,
basicamente, como una actitud o un presupuesto Ultimo del
pensamiento iusfiloséfico, consistente en dar primacia a la
préctica. Es, pues, obvio que bajo ese rubro caben no una sola,
sino una pluralidad de concepciones iusfiloséficas.
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VII.

VII. 1. ;No cabria pensar en que existe alguna conexidén entre
la incapacidad de los fildsofos del derecho del mundo latino para
incidir significativamente en la cultura juridica de nuestros paises
y el excesivo seguidismo del paradigma anglosajon (no de su
orientacion pragmatista general -que me parece completamente
adecuada-, sino en relaciéon con la agenda de problemas, la
forma de tratarlos y las finalidades concretas que ese paradigma
establece)? ;Puede extrafiarnos que los juristas no fildsofos
del derecho hayan decidido prescindir de nosotros cuando
NOSOtros No parecemos aspirar a otra cosa que a comentar ideas
surgidas en otros contextos y a ser actores muy secundarios de
representaciones que tienen lugar, en realidad, en escenarios
muy lejanos? ;Qué tal si nos tomdramos en serio el lema que,
segin KANT, sintetizaba el espiritu de la Ilustracion: jatrévete a
pensar!? ;O tal vez no hemos llegado aun, en este considerable
fragmento de humanidad que representa el mundo latino, a la
mayoria de edad?

VIIl.2. Quiza no sea fécil determinar cuédles son los problemas
iusfilosoficos relevantes.

Lanocién de relevancia es, naturalmente, relativa a la concepcién
del derecho y de la filosofia del derecho que se tenga. Es més, un
criterio que habria que considerar a la hora de optar por una u
otra concepcion de la filosoffa del derecho podria ser el de tener
en cuenta cudles son los problemas relevantes que cada una de
esas concepciones lleva atratar.

Pero si se estd de acuerdo en que la nociéon de problemas
relevantes supone algo asi como relevantes para la comunidad
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juridica entendida en un sentido amplio, eso tendria que
Ilevarnos probablemente a cerrar las puertas a mucho de lo
gue BoBgIO llamé en una ocasion filosofia del derecho de los
fildsofos, precisamente porque si no se cuenta con cierto grado de
familiaridad con el derecho, es imposible dar satisfaccion a esa
exigencia de relevancia. Pero el cumplimiento de la condicion de
relevancia, desde luego, es compatible con -por no decir que exige
habitualmente- grados muy elevados de abstraccién. Y conviene
no olvidar que muy abstracto no quiere decir muy abstruso. Y que
si |o que se pretende es escribir paraun publico amplio, que vaya
mads all4 del configurado por los propios iusfilésofos (cuando no
por los iusfilésofos que han escrito sobre tal tema o que siguen
tal orientacidn), entonces hay ciertos consejos faciles de dar pero
seguramente mas dificiles de seguir y que ni siquiera merece la
pena explicitar aqui por su obviedad.
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VIII.

VIII. 1. Desde luego, supone una considerable simplificacion
reducir a esas tres concepciones (el positivismo juridico, €
iusnaturalismo y la teoria critica) el panorama actua de la
filosoffa del derecho. Pero a veces las simplificaciones pueden
estar justificadas y, en todo caso, no cabe duda de que esas tres
orientaciones (entendidas en un sentido suficientemente amplio)
muestran tener un arraigo y una permanencia en el tiempo que
no pueden deberse a una mera modaintelectual; quiero decir que
tienen que estar apuntando, cadaunade ellas, aalgun ingrediente
importante de la experiencia juridica. Lo cual no debe llevar
tampoco a proponer |o que seria una pseudo sintesis conciliadora
que, en mi opinidn, significaria todo un acto de traicién a la
filosofia. Cito de nuevo un pasaje del mismo trabajo al que antes
me referia (ATIENZA, 2012):

Entiéndaseme bien. No estoy abogando en favor
de un sincretismo iusfilosofico que tome un poco
de aqui y otro poco de all4, dirigido a armar una
especie de componendaintelectual enla que cada
cual pueda reconocer algo delo suyo, de manera
que al final pueda llegarse a algo asi como a un
acuerdo negociado. No es asi, obviamente, como
hay que construir una teoria que merezca la pena
eincluso el nombre de tal. De hecho, mi opinién
sobreel positivismojuridico (entodas susformas)
es que se trata de una concepcion del derecho
historicamente periclitada a la que, simplemente
-para utilizar e titulo de un trabajo escrito
conjuntamente con Juan Ruiz MaNERoO-, debemos
dejar atrds; al igual que la filosofia del derecho

44



UNA FILOSOFIA DEL DERECHO PARA EL MUNDO LATINO
MANUEL ATIENZA RODRIGUEZ OTRA VUELTA DE TUERCA

-pero hace ya cosa de un par de siglos- debi6
degjar atréas las doctrinas del derecho natural; vy,
en relacion con las llamadas teorias criticas del
derecho, mi objecion fundamental a las mismas
€es que, simplemente, no estan en condiciones de
dar cuenta del derecho del Estado constitucional
Y, en consecuencia, no pueden tampoco guiar
las précticas juridicas que se desarrollan en ese
contexto. Pero, al mismo tiempo, aunque uno
no pueda ser ya ni positivista, ni iusnaturalista,
ni critico, no veo ninguna razén para dejar de
apropiarse de lo que pudiera haber (de lo que
hay) de valioso en esas (0 en otras) tradiciones,
parano tener hacia ellas-si se me permite hablar
asi- una actitud no sblo pragmatica, sino incluso
oportunista. (pp. 126-127)
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IX.

IX.1. Laherenciadejada por €l positivismo a nuestra cultura
juridica es un tanto ambigua y necesita de alguna clarificacion.
Quiz4 la precision mds importante a hacer consista en distinguir
entre el positivismo de los juristas (de los cultivadores de la
dogmatica juridica y de los juristas practicos) y el de los tedricos
del derecho. El de los primeros ha sido, fundamentalmente,
un positivismo formalista que sigue lastrando gravemente
nuestra cultura, pero que raramente ha sido defendido por los
filésofos del derecho del mundo latino. Es mds, el positivismo
metodoldgico que ha prevalecido entre nosotros (siguiendo las
huellas de KeLSEN 0 de HART) es simplemente incompatible con
el formalismo juridico, entendida esta ultima expresion en su
sentido usual (y peyorativo).

IX.2. Alos positivistas juridicos (empezando por BogIo) les
debemos una preocupacion por la clarificacién conceptual y la
construccion de un método de andlisis del lenguaje de los que
seriainsensato prescindir: delaactitud y del método. No setrata,
pues, de olvidarse de las aportaciones iuspositivistas a la teoria
del derecho, sino de considerarlas, en general, mas como un punto
de partida a la hora de estudiar un determinado problema (por
ejemplo, el de la interpretacion), que como un punto de llegada.

IX.3. Lanecesidad de superar €l positivismo juridico, €l tipo de
positivismo que haprevalecido en lateoriadel derecho del mundo
latino y que sigue aun teniendo una considerable fuerza, se debe a
estos dos factores alos que ya anteriormente me he referido.

Por un lado, al reducir el derecho a un fendmeno de autoridad, el
positivismo configura una concepcion excesivamente pobre del
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derecho y que para nada da cuenta de la experiencia juridica que
caracterizael derecho del Estado constitucional. Y, por otro lado,
al sostener la tesis del escepticismo moral se renuncia a poder
edificar una teorfa verdaderamente practica del derecho: no es
casual que @ positivismo juridico haya sido considerado por
los propios positivistas [como Prieto (2000) 0 ATria (1999)],
como una teoria del derecho que carece de una teoria de la
argumentacion juridica, o que (como en el caso de FERRAJOLI)
se construya una teoria ambiciosa del derecho dirigida a la
proteccion y salvaguarda de los derechos fundamentales..., que
sin embargo, no puede fundamentar.
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X.

X.1.  La superacion del positivismo juridico no supone (no
debe suponer) una vuelta a derecho natural. Al igua que hoy,
en la época del constitucionalismo, no tiene ya sentido ser un
partidario del positivismo juridico, el iusnaturalismo dej6 de ser
una concepcion del derecho acorde con los tiempos desde hace
algo méas de dos siglos.

Para decirlo con GoNzALEZ VICEN, desde que, con el fendmeno
de la positivizacion que tuvo lugar en Europa desde finales del
XVIII, el derecho dej6 de ser considerado como un orden de la
conducta con validez para todos los tiempos y lugares y pasé a
ser contemplado como algo histérico, como una creacion humana
relativa a sociedades concretas (1o que solemos llamar tesisde las
fuentes sociales del derecho), y que requeria un tipo de elaboracién
tedrica que no podia ser ya la de las doctrinas iusnaturalistas.

Es més (tanto GonzALEZ VICEN como BoBBio |0 sefialaron en
alguna ocasion), el propio término filosofia del derecho empieza
a ser usado a comienzos del XIX para tratar, aproximadamente,
de las mismas cuestiones que hasta entonces se contenian en los
tratados de derecho natural.

Pues bien, lo que € constitucionalismo contemporaneo critica a
los partidarios del positivismo juridico no es que estos ultimos
consideren el derecho como un fenémeno artificial, como una
creaciéon humana, sino:

1) Su pretensiéon de que el derecho puede identificarse,
interpretarse, etc. prescindiendo de la moral, o sea, €

aislamiento del derecho en relacién con la razén préctica;
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2) El escepticismo axioldgico (bien se emplee esa expresion
0 bien la de no-cognoscitivismo o relativismo moral),
o0 sea, la negacién de que los juicios de naturaleza ética
sean susceptibles de justificacion racional.

Considerar como iusnaturalista a toda concepcion del derecho
gue niegue las dos anteriores tesis no es més que una maniobra
retérica en la que los autores positivistas vienen a coincidir
precisamente con algunos iusnaturalistas (como FINnis), aunque
cada uno de ellos lo haga con propdsitos muy distintos: los
primeros, para denostar una concepcion del derecho, dadas las
connotaciones muy negativas (intolerancia politica, arcaismo
conceptual, etc.) que el rétulo de iusnaturalismo tiene (y par
cause) en muchos ambitos de la cultura juridica de los paises
latinos; los segundos, para seguir sosteniendo una version
aristotélico-tomista del derecho natural que, sorprendentemente,
tendria que ser el fundamento de la reflexion juridica en las
sociedades globalizadas del presente, pero que acabapor servir de
vehiculo (lo que yano tendriapor qué suponer una sorpresa) para
la defensa de tesis extremadamente conservadoras a propdsito
de temas tales como €l aborto, la eutanasia, € matrimonio entre
personas del mismo sexo o el trato a los inmigrantes (FINNIS,
2012: 76). El constitucionalismo juridico (el tipo de concepcion
en la que se puede incluir a autores como DWORKIN, ALEXY,
NINO, MACCORMICK ) es realmente una posicion distinta a la del
positivismo juridico y aladel derecho natural. Y es precisamente
esa via la que deberia transitar sobre todo la filosofia del derecho
del mundo latino.

X.2.  El derecho no puede entenderse sino en el contexto de
la razén préctica, cuyo cardcter unitario (una unidad presidida

por la moral) constituyd, quizds, el principal empefo tedrico
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de Carlos NiNo. Como €1 no se cansé de defender, el derecho
no es un fendmeno insular, y la filosofia del derecho tiene que
entenderse en términos de interconexion con la filosoffa moral y
la filosofia politica. Ahora bien, la existencia de muchos puentes
entre el derecho, lamoral y la politicano implica (y NiNo, desde
luego, era bien consciente de ello) reducir €l derecho a los otros
fendmenos. En particular, no supone negar al razonamiento
juridico justificativo cualquier tipo de autonomia en relacién
con el razonamiento moral. Esta tdltima seria (como se indicé
en (111.2) unatesis tipica del neoconstitucionalismo, pero no del
constitucionalismo juridico. O sea, el razonamiento juridico
contiene siempre un fragmento de razonamiento moral, pero esas
razones morales (por paraddjico que pueda parecer) pueden en
ocasiones justificar que se acuda a razones autoritativas (razones
juridicas) que no serian las mejores desde un punto de vista
estrictamente moral el derecho y la moral, en definitiva, estdn
lejos de ser fendmenos coextensivos.

X.3. El objetivismo moral, cuando se entiende de manera
adecuada, puede resultar unatesis bastante mas facil de aceptar
de lo que muchos creen. Y, desde luego, es un presupuesto
necesario para hacer filosofia del derecho con sentido. 1) De
entrada, conviene recordar que €l positivismo juridico no se
ha caracterizado comUnmente por ser contrario a objetivismo
ético, sino por sostener la tesis de la separacion entre el derecho
y lamoral. Como se sabe, los positivistas de la Jurisprudencia
analitica inglesa (BENTHAM Yy AUSTIN) fueron objetivistas
éticos. A diferencia de KELSEN 0 de Ross que defendieron
(sin duda, influidos por el positivismo légico de la época) tesis
fuertemente no-cognoscitivistas en materia moral. Pues bien,
lamentablemente, es ese nocognoscitivismo (bastante ajeno al
gran desarrollo que ha conocido la filosofia moral en las dltimas
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décadas) lo que parece estar en la base de lo que hoy, en €
mundo latino, sostienen autores positivistas tan influyentes como
FerraJOLI, GUASTINI, COMANDUCCI 0 BULYGIN. 2) Ademas, los
no-cognoscitivistas parecen empefiados en negar €l objetivismo
ético basdndose en (atrincherados tras) una concepcion de la
verdad que sélo seria aplicable a los enunciados de la ciencia
natural y de la cienciaformal. Pero €l objetivismo ético no esta
comprometido con la tesis de que existen verdades éticas en el
mismo sentido en que se habla de verdades en el ambito de la
ciencia. Como recientemente ha escrito (Dworkin, 2011: pp.
42-43), es cierto que en el mundo de la moral no existen morons
gue sean los equivalentes alos &tomos del mundo fisico. Pero ser
objetivista en materia moral significa simplemente considerar
que los juicios morales pueden estar o no justificados en términos
racionales; no que sean verdaderos o falsos, sino correctos o
incorrectos. 3) La clave radica entonces en preguntarse cuales
son esos criterios de correccion, y la respuesta (la respuesta
en la que, con diferencias de énfasis, vienen a coincidir las
diversas concepciones de la ética a las que suele denominarse
constructivistas) es que son los que determina el procedimiento
de la discusidn racional, cuyas reglas rigen tanto en relacion con
cuestiones tedricas como précticas.

Y dado que una de esas reglas es la del carécter abierto del
didogo racional, lo que de ahi se sigue es que e procedimiento
permite arribar a juicios de validez objetiva, pero no absoluta:
nuevos argumentos no considerados hasta el momento podrian
hacer que tuviésemos que corregir un juicio considerado hasta
entonces como correcto. O sea, el objetivismo moral no es
absolutismo moral: los juicios morales incorporan una pretension
de correccién, no de verdad absoluta.
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XI.

Xl.1.  Unodelos mayores déficits de lateoria juridicadel mundo
latino (y de lateoria juridica tout court) es que se ha construido
sin considerar apenas e conocimiento social disponible. Y esa
carencia tiene seguramente mucho que ver con una inadecuada
relacion con la tradicion de pensamiento que se inicia con Karl
MARX. En general, puede decirse que los tedricos del derecho
han dejado en |as Ultimas décadas de leer a MARX.

No digo que hayan dejado de ser marxistas, lo que resultaria
enteramente comprensible, sino que han dejado de considerar su
obra como la de un autor clasico que todavia tiene muchas cosas
gue decirnos. Pues de la misma manera que es recomendable
leer la Etica a Nicémaco o la Retérica de ARISTOTELES Sin que,
naturalmente, ello presuponga la aceptacioén de la esclavitud o
de lateoriade los silogismos en blogue, uno puede leer a MARX
-y obtener de ello un provecho considerable- sin necesidad de
pensar que el comunismo es un estadio necesario en el desarrollo
de la historia, que el derecho y el Estado estan destinados a
extinguirse, etc. En particular, hay una serie de ideas que se
encuentran en el pensamiento de MARrx y que son de gran valor
para la construccion de una teoria del derecho para el mundo
latino en el sentido que aqui se esta defendiendo.

Asi: el pragmatismo (la primacfa de la praxis); el enfoque
funcional, critico y materialista de los fendmenos sociales; la
propuesta de considerar el derecho a partir de una concepcion
global de la sociedad, 1o que lleva a abrir los saberes juridicos
hacia las ciencias sociales, 0 €l compromiso con un proyecto
politico-ético de emancipacién humana en el que el derecho no
tendria por qué verse relegado.
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X1.2. Sin embargo, los iusfildsofos que vienen de esa tradicion
siguen, por lo general, manteniendo dos tesis que dificultan o
hacen imposible que € derecho de los Estados constitucionales
pueda jugar ese papel emancipatorio. Reconocer esta funcion,
por cierto, no implica una idealizacion de los sistemas
juridicos (incluidos los del Estado constitucional). El derecho
contemporaneo (el de los Estados constitucionales) es, desde
el punto de vista politico-moral, un fenémeno esencialmente
ambiguo, necesariamente vinculado con todos los procesos
tanto de dominacién como de emancipacién social. De ahi lo
inadecuado de sostener la tradicional tesis marxista consistente
en ver e derecho como un elemento meramente superestructural
y a que se atribuye unarelevanciamés bien escasaen €l conjunto
delasociedad. Tesis, por |o demas, que resulta agravada al haber
calado ampliamente entre los cientificos sociales y los fil6sofos,
los cuales (al menos en el ambito de nuestra cultura) creen poder
explicar los fendmenos sociales (o incidir significativamente en
los mismos) ignorandolo précticamente todo sobre uno de sus
componentes esenciales.

La otra tesis es la del escepticismo en materia de ética, la
imposibilidad de construir un discurso objetivo sobre lo correcto
y lo incorrecto. En esto, los autores de inspiracién marxista (los
criticos) vienen acoincidir ampliamente con los positivistas, pero
mientras que para estos Ultimos el no-cognoscitivismo en materia
de moral no tendria por qué afectar en principio a su concepcién
del derecho (que suele tener, por lo general, pretensiones tan
solo de tipo cognoscitivo o descriptivo), en el caso de los autores
criticos (o de los positivistas que defienden una implantacién
politica de la iusfilosofia -como es el caso de FERRAJOLI-) las
consecuencias son més bien letal es pues, simplemente, no parece
que una pretension de guiar la prictica, de hacer avanzar un
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programa de emancipacion social, sea compatible con la falta de
criterios moralmente justificados para criticar un tipo de practica
y proponer otraen su lugar.

A veces, autores de inspiracién marxista (estoy pensando
también aqui en CaPELLA O en FERRAJOLI) parecen pensar que
la dificultad que se acaba de sefialar puede superarse apelando
a algin tipo de convencién que el desarrollo histérico de
las sociedades habria hecho surgir. Pero la debilidad de esa
concepcion de la justicia (quizds heredera del historicismo y el
no-cognoscitivismo del propio MARX en estamateria) me parece
manifiesta. Si el tnico fundamento al que podemos apelar es la
convencién misma, ;cémo se puede defender que un programa
que pretende instaurar una sociedad -pongamos por caso- erigida
sobre los principios deigualdad y solidaridad es superior alahoy
dominante que viene a ser la materializacion de los principios
del neo-liberalismo? ; Acaso la concepcién neoliberal no se basa
también en una convencién ampliamente aceptada en muchos
sectores de nuestras sociedades?

X1.3. Los autores criticos (en un sentido amplio que incluye
tanto a los de inspiracidon marxista como a realistas radicales
-como HaBA-) han estado ocupados con excesiva frecuencia
més en ser criticos que en desarrollar unateoria del derecho que
pudieraservir realmenteparatransformar el derechoy lasociedad.
Han incurrido asi en lo que en alguna ocasién he denominado €l
dilema del critico. Se trata de lo siguiente (ATIENZA, 1996). Los
juristas criticos (y, muy en particular, losdel movimiento Critical
Legal Studies) se caracterizan por sostener tres tesis que se
dirigen, respectivamente, contra e esencialismo, e formalismo
y €l liberalismo; esastrestesis son lasdel caracter contradictorio,
indeterminado e ideoldgico del derecho. Pues bien, si las mismas
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se entienden en un sentido fuerte o radical, el problema que se
plantea es que € critico se niega a si mismo, pues si € derecho
fuera absolutamente contradictorio, indeterminado e ideoldgico,
entonces seria imposible -o indtil- cualquier tipo de teoria
juridica, incluida la suya; dicho de otra manera, la version fuerte
esinsostenible. Pero si lastesi s se entendieran en un sentido débil,
entonces el critico entra en crisis de identidad pues, obviamente,
no hace falta ser un critico para sostener eso.

Pues bien, la manera de salir del dilemaradica, por un lado, en
despreocuparse un tanto de esos afanes de radicalidad y poner en
su lugar una mayor dosis de pragmatismo politico y de sentido
de la responsabilidad (en relacién con el primer cuerno del
dilema); vy, por otro lado (para escapar del segundo cuerno), en
aceptar fragmentos mds o menos extensos de teorias que bien
podrian haberse elaborado dentro del paradigma libera y/o
analitico. Un buen gemplo delo que quiero decir lo suministrala
temética de los derechos humanas; en particular, de los derechos
sociaes. Lo que ahora tenemos son teorias demasiado escoradas
hacia el lado del liberalismo politico (aunque se trate de un
liberalismo progresista, como el de DworkIN 0 NINO) y que, en
consecuencia, no consiguen dar cuenta adecuadamente de los
derechos sociales.

Pero paralograr esto Ultimo no es preciso prescindir, por eiemplo,
delostres principios elaborados por NINO para la justificacion de
los derechos humanos (autonomia, inviolabilidad y dignidad).
Bastaria con reinterpretarlos o, quizds mejor, con afiadir otros
tres principios procedentes de la tradicion socialista (el principio
de las necesidades bdsicas, de cooperacion y de solidaridad) para
dar paso asi a una teoria sobre el concepto y la fundamentacion
de los derechos humanos més acorde con la nocién de Estado
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constitucional con la que, seguramente, muchos iusfildsofos del
mundo latino estdn comprometidos.
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XI1.

XIl.1. Por qué todo lo anterior se conecta con una vision
argumentativa del derecho no es,en mi opinion, dificil de explicar.
El derecho no es, por supuesto, inicamente argumentacion, pero
la dimensién argumentativa del derecho es particularmente
relevante en el contexto del Estado constitucional. Ese enfoque
permite conectar de una manera que me atrevo a calificar de
natural la teoria con la préctica: permite volver operativas para
los juristas muchas de | as construcciones doctrinales elaboradas
en e marco de la teoria del derecho (la teoria de las fuentes,
de los enunciados juridicos, de la validez, de la interpretacion ).
Conecta a la filosofia del derecho con la filosofia general (teoria
general de la argumentacion, filosofia moral y politica) y con
los saberes sociales (psicologia cognitiva, teoria de la decision,
sociologia juridica). Y lleva, en definitiva, a tener que servirse
del método analitico para, sobre la base de cierto objetivismo
moral (sin el cua no cabria hablar propiamente de criterios de
correccion ni de argumentacion juridica justificativa), facilitar
la toma de decisiones encaminadas a mejorar el derecho y la
sociedad. Ademas, hablando en términos generales, en el mundo
latino carecemos de una sdlida cultura argumentativa, de manera
gue contribuir a desarrollar ese enfoque entre los juristas puede
tener un cierto efecto de irradiacion hacia otras instituciones
sociaes, o que seria, sin duda, de un gran valor: la capacidad
argumentativa de los ciudadanos es una condicién necesaria para
poder calificar a una sociedad de democritica.
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RESUMEN:

La ocupacién romana a la Peninsula Ibérica, que inicia en el afio
218 A.C. y dura hasta el siglo V, en que cae el Imperio Romano,
no solo genera nuevas relaciones sociales y culturales, sino que
afecta &mbitos como el Derecho y, por supuesto, la manifestacion
mds violenta de éste, la penal. Si bien muchos de los conflictos
se resolvian bajo los usos y costumbres ancestrales de los
pueblos hispénicos, el Derecho romano tiene una impregnacion
importante, conforme lo demuestran las fuentes epigraficas que
se conservan hasta € presente, tanto en lo penal, como en lo
procesal.
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ABSTRACT?:

The Roman occupation of the Iberian Peninsula, which began
in 218 B.C., and lasted until the fifth century when the Roman
Empirefell, not only generated new social and cultural relations,
but also affected areas, such as law and, of course, the more
violent manifestation of it: criminal law. Although many of the
conflicts were resolved under the ancestral customs and habits
of the Hispanic people, Roman law has an important influence,
as evidenced by the epigraphic sources that are preserved to the
present, both in criminal and procedural subjects.

KEY WORDS:

Occupation, epigraphic sources, lus Gentium, deditium, Ursus
Law, actio noxalis.
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Para un mejor entendimiento del objeto de este trabajo,
considero fundamental delimitar cronolégicamente el concepto
gue denominamos Espafia preromanica, dejando de lado la
denominacién de pueblos primitivos o indigenas, pues de
estos y especialmente de su interaccion juridica, tenemos poca
informacion. De hecho, la que se posee no estd muy lejos de la

ocupacién romana en la Peninsula Ibérica, realizada en el afio
218A.C3.

Si recogemos los datos arrojados por estudios arqueoldgicos
recientes, la presencia del hombre en Espaia data de hace més
de medio millén de afios y desde entonces, hasta la ocupacion
romana, dicho territorio no estuvo integrado por una comunidad
homogénea, sino por diferentespuebl os, quellegaronendiferentes
€pocas, con caracteristicas étnicas y culturales totalmente
diferentes. A la llegada de los pueblos indoeuropeos, como
los iberos y los celtas, debe afiadirse la de otros, provenientes
del Mediterrdneo Oriental, como los griegos, fenicios y
cartaginenses, quienes modificaron no solo la arquitectura de la
zonamediterranea espafiol a, de la que alin queda claras muestras,
sino que, sin duda, ejercieron influencia en su cultura y normas
de convivenci&'.

LALINDE ABADIA, J. Iniciacion histérica al Derecho espariol. 6°. Edicién,
Barcelona, EUB, 2004, p. 27.

GAcTto FERNANDEZ, E. Manual Bdsico de Historia del Derecho. Madrid,
LAXES, 1997, p. 15.
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1. L os derechos en la Peninsula | bérica preromana

Como adecuadamente apunta ToMAS Y VALIENTE®, existen dos
lineasdoctrinalesenel estudiodelahistoriadel Derecho, unaqueen
base al pensamiento aristotélico, complementado posteriormente
por Santo ToMmAs, considera que el ser humano, como animal
politico, requiere vivir en sociedad y, por tanto, siempre estara
regido por normas juridicas y un poder politico natural a éste.
Conforme esta linea de pensamiento, siempre existié sociedad,
Derecho y politica. Otra linea doctrinal se decanta, a su vez, por
considerar que el ser humano vivié en un inicio en una suerte
de estado de gracia, al cual se refieren los tedlogos, o estado
de naturaleza -status naturae- para constituir posteriormente
un status societatis, como consecuencia del pecado original y
en el que la existencia de una autoridad y un Derecho positivo
se hacen necesarios. Si ago nos ha ensefiado € estudio de los
diferentes pueblos primitivos, en diferentes entornos y latitudes,
es que siempre existieron estructuras de poder y control social,
en donde unaclase dirigente tenialaposibilidad de emitir normas
y exigir su cumplimiento para asegurarse de la sumisién de una
mayoria sometida, ya sea a través de codificaciones de normas,
como en €l caso de los pueblos sumerios, acadios y semitas 0
de culturas juridicas, tal es el caso de la Grecia Micénica. El
caso de | os puebl os hispanos preromani cos no es diferente, como
veremos a continuacion.

En primer lugar, nos referimos a los pueblos preromanos,
utilizando deliberadamente el plural, pues como ya se analizd
anteriormente, fueron variosgruposhumanos|osque se asentaron

5 ToMmAsY VALIENTE, F. Manual de Historia del Derecho Espariol. Madrid,

Tecnos, 2007, p. 71.
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en la Peninsula Ibérica, sin que constituyan una unidad politica,
cultural y menosaunjuridica. Al parecer, cadauno de ellostenia
un sistema de resolucion de conflictos, de base consuetudinaria
y religiosa.

Respecto de las manifestaciones juridicas de estos pueblos,
existen fundamentalmente dos fuentes:

a) Las inscripciones epigréficas de diversas clases, entre las
gue se destacan | as tesseras de hospitalidad; vy,

b) Noticias literarias de escritores griegos y latinos®.

Cuando hablamos de fuentes epigraficas, nos referimos a aquellos
objetosquecontieneninscripciones, loscual esrepresentan pactos:

los pactos o tratados de hospitalidad y |as llamadas tesseras de
hospitalidad. L osprimerossonaquéllospor loscualesunapersona
o grupo entraaformar parte del derecho de otroy lastesseras son
aquellos medios materiales de dichos pactos, hechos de piedra o
de algiin metal. Varias de éstas se conservan hasta hoy, como el

Bronce o tabla de Astorga y el Bronce de Palencia’.

Estos pactos permitian reducir los niveles de hostilidad entre
diferentes grupos y pueblosy se dividian en pactos de hospicio
u hospitalidad propiamente dichosy relaciones de clientela. Los
primerosse cel ebraban en condicionesdeigual dad entrelaspartes,
sea entre grupos o entre un individuo y un grupo. Su finalidad,

TomAs Y VALIENTE, F. Manual de Historia del Derecho Espariol... op.
cit., p. 75.

MORAN MARTIN, R. Materiales para un Curso de Historia del Derecho
Espariol. T. I, Madrid, UNED, 1999, pp. 58-59.
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comoloanotaToMAS Y VALIENTES, consiste en extender al hospes
o huésped el derecho del grupo, a cuya proteccién se acoge,
mientras que las relaciones de clientela se producian cuando €l
pacto se concertaba entre una parte mas débil y otra mas fuerte,
de manera que el cliente busca la proteccién juridica del patron,
a cambio de una relacion de sumisién y obediencia, al punto que
dentro deladenominada devotio ibérica, el cliente se consagraba
aunadivinidad para que ésta le aceptase en lugar de la vida del
patrono, en tal caso si el patrono moria en combate, €l cliente se
suicidaba por no haberle cuidado con la debida diligencia. La
ruptura del pacto, aun cuando involuntaria, se restablecia con el
suicidio.

En cuanto a las fuentes literarias, éstas hacen referencia a los
escritos que sobre |os puebl os que habitaban la Peninsula Ibérica
nos han legado autores griegosy latinos. Sobre ellos debe decirse
gue la mayoria de los escritos que conocemos son incompletos,
dispersos y realizados en diferentes épocas. La gran mayoria
fueron de autoria de personas que nunca pisaron €l territorio a
cual sereferian y, menos aun, pudieron interactuar directamente
con los pueblos que habitaban en dicha peninsula; es decir, son
escritos, basados en testimonios de terceros, como Vigjeros,
comerciantes y soldados, matizados por la perspectiva cultural
de quienes los realizaban.

Si en lo juridico, en genera, resulta muy dificil encontrar
referencias en lo relacionado con la Espafa preromana, en lo
penal lo es aun més todavia. Evidentemente, como en todas las
sociedades arcaicas, contaban con un sistema de control socia y

8 TomAs Y VALIENTE, F. Manual de Historia del Derecho Espariol... op.

cit,, p. 78.
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las manifestaciones de éste, a manera de castigos, deben haberse
producido, sin duda. Una referencia que cabe sefidar es la
expresada por Estrabon, cuando hace referencia a la proliferacion
de bandas de pillge, entre los pueblos que habitaban la zona
costera, comprendida sobre las tres rias de Corufia, Betanzos y
El Ferrol. Al parecer, la vida de aventuray pillaje era bastante
frecuente entre los pueblos arcaicos de la Peninsula Ibérica,
especialmente los lusitanos, sin embargo, muchos de estos
grupos terminaron convirtiéndose en ejércitos de resistenciaante
los invasores, como en el caso de Viriato y sus hombres’.

De la misma forma, en lo relacionado a la aplicacién de penas, al
referirse a estos mismos pueblos, se sefiala que: a los criminales
se les despefia, y alos parricidas se les lapida, sacandolos fuera
delos limites de su patria o de su ciudad®.

GaRrciA BELLIDO, A. Espaiia y los esparioles hace dos mil arios. 2. ed.

Buenos Aires, Espasa-Calpe, 1945, p. 131.
10 Ibidem, p. 136.
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2. Romanizacion juridica de Hispania

Cuando hablamos de romanizaciéon juridica, nos referimos
al proceso por € cual los diferentes pueblos que habitaban
la Peninsula Ibérica, entre el siglo |1l A.C.y € sigloV D.C,,
asumieron como propialaestructurajuridicaimpuestapor Roma.
Esun proceso por etapas y toma varios siglos, pues la ocupacion es
gradual y con diferentes condiciones eintensidades, dependiendo
delazonaalaquehagamosreferencia. Paramuestravale sefialar
gue cuando los pueblos que habitaban la actual Andalucia, ya
llevaban més de dos siglos de dominacién romana, las legiones
seguian luchando a mando de Augusto para someter |os Ultimos
levantamientos de |os pueblos del norte™.

Para la época de la ocupacion romana a la Peninsula Ibérica, se
encontraba vigente en Romala Ley de las XII Tablas (451-449
A.C.), nombre que proviene de su publicacién en doce tablas de
madera, redactadas por una comision de diez personas (decemviri
legibus scribundis) y su promulgacion respondié sobre todo a
los reclamos de los plebeyos, porque el Derecho se encontraba
fijado por escrito. Muchos de sus preceptos recogian aquellas
normas de conducta no escritas, de caracter consuetudinario
y nacidas dentro de la comunidad, en e Derecho primitivo
de la civitas, denominadas como mores y que a las de mayor
jerarquia y respeto se denominaba como mores maiorum, cuya
validez religiosa radicaba en |a creencia de la comunidad de que
éstas representaban aguello que las divinidades consideraban
como adecuado y ético. La importancia de las XII Tablas fue
tanto juridica como politica, pues representaba la realizacion

n ESCUDERO, J. A. Curso de Historia del Derecho. Madrid, Solana e hijos,

1995, p. 110.

72



PUEBLOS ARCAICOS E HISPANIA ROMANA.
Rawmiro J. GArcia FALcoNi SISTEMA DE CASTIGO Y CONTROL SOCIAL

del modelo de convivencia planteado por la polis griega, que
implicaba la existencia de normas escritas e igualdad de todos
los ciudadanos ante el ordenamiento juridico'?. Vale sefiaar
que la interpretacion de los mores maiorum se encomendaba al
colegio de Pontifices, presidido por el Pontifex Maximus, de los
cuales se designaba uno que cada afio atendiera los conflictos
patrimoniales de los ciudadanos. Esta actividad interpretativa se
la denominaba jurisprudencia pontifical®™.

El Derecho romano republicano se caracteriza por redlizar unaclara
distincion entre iUs Yy lex, asi el primero tiene relacién con iudex,
iudicium, iudicare, iudicatio, términos que harian pensar en un origen
procesa del Derechoy que éste se hubieraconstruido en base acasos
especificos (FALLRECHT), asi como a agquello que se consideraba
como justo, esto esalaiudtitia, que seremontaala supremajudticia
de los dioses y es por tal razon que las primeras manifestaciones del
ius en Roma suponen una justicia divina, cuyos intérpretes son los
sacerdotes, como hemos visto anteriormente’s.,

LalLex, por su parte, se refiere al concepto de norma objetivada,
es decir, la fijacion de un precepto que vincula porque se ha
establecido de manera adecuaday cuyos requisitos formales son
inmanentes a ella, que ha de ser objeto de dicere, dare o rogare.

12 Paricio, J. y FERNANDEZ BARREIRO, A. Historia del Derecho Romano y

su recepcion europea. Madrid, Ramoén Areces S.A., 1997, p. 59.

13 BETANCOURT, F. Derecho Romano Cldsico. Sevilla, Universidad de

Sevilla, 2001, p. 46.

KASer, M. Das altromische ius: Studien zur Rechtsvorstellungund
Rechtsgeschichteder Romer. Gottingen, Vandenhoeck & Ruprecht,
1949, p. 63 y ss.

FUENTESECA, P. Historia del Derecho Romano. Madrid, Europa Artes
Graficas, 1987, p. 186 y ss.

14

15
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A través de la Lex, seredliza €l ius y constituyen las dos caras
del sistema juridico, sin perderse de vista €l origen religioso de
aguello que se consideraba como juridico y legal, en la que los
sacerdotes sonlosencargadosdeadivinar lavoluntad divinay por
esaviainterpretar juridicamente las normas'®. Vemos que en esto
existe coincidencia con el proceso de interpretacién y aplicacion
de la Ley en € pueblo hebreo, en e cua son justamente los
sacerdotes, miembros de latribu de Levi, a quienes se les delega
esa funcién'’.

El lus, entendido como sistema juridico, se manifestaba
fundamentalmente entre rdenes, el luscivile, € lushonorarium
y el lusgentium. El primero es, sobre todo, el Derecho propio de
los ciudadanos romanos y solo aplicable a ellos. Los extranjeros
no tenian acceso a é, savo que se les hubiera concedido €l
commercium, que les habilitaba para ciertas relaciones juridicas
y €l conubium, que les posibilitaba contraer matrimonio®®. Este
sistema juridico regulaba las relaciones juridicas entre los pater
familiarumy contemplabatantol osaspectossustantivos, comolos
procesales. Estaba compuesto en larepublicafundamentalmente
por los mores maiorum, las XIlI Tablas y nuevas fuentes
del Derecho, como los senado consultos, los edictos de los
magistrados y mencion especial merece la ley publica, votada
por el pueblo en los comicios'.

16 FUENTESECA, P. Historia del Derecho Romano... op. cit., p. 187.

17" Garcia FALCONG, R. y LARENAS, M. Los albores del Derechos Penal

en Derecho penal y Criminologia. Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2016.

PARiciO, J. y FERNANDEZ BARREIRO, A. Historia del Derecho Romano y
su recepcion europea... op. cit., p. 88.

18

19 Rascon GARCiA, C. Manual de Derecho Romano. 22, ed., Madrid,
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En cuanto a lus honorarium, éste se crea con la funcion de
renovaciéon y adaptacién del Derecho romano a las nuevas
condiciones economico-sociales. Se le denomina as{ al Derecho
creado por los magistrados encargados de la administracion
de la justicia, fundamentalmente el pretor y secundariamente,
en ambitos especificos a los ediles curules, se consideraba un
honor a gercicio de una magistratura y de ahi el nombre de
honorario®. Los edictos de |os pretores fueron muy importantes,
especialmente en materia civil, pues tuvo una influencia notable
en € desarrollo del ordenamiento juridico romano y de manera
especia en el procesal, puesto que constituian una suerte de
promesas de protecciéon de derechos que antes del edicto no
estaban reconocidos?.

Finamente, el lus Gentium se desarrolla en Roma como
consecuencia del intercambio con otros pueblos, sobre todo en
el &mbito comercial. Su denominacién no alude a un Derecho
extranjero, sino a un Derecho romano accesible para los
extranjeros?. EsunformadeDerechoromanointernaciona mente
aplicable a quienes, no siendo ciudadanos romanos, mantienen
relaciones juridicas con Roma, ya sea por actividades de
comercio o simplemente por habitar en ella sin ser ciudadanos.
Las relaciones juridicas entre los romanos y |os peregrinos y
entre ellos se regulaban a través de este sistema.  Un aspecto
interesante es la acepcion que le da Gayo al lus Gentium, quien

Tecnos, 1996, p. 83.

D CHURRUCA, J. Introduccion histérica al Derecho Romano. Bilbao,
Universidad de Deusto, 1994, p. 97.

RascON Garcia, C. Manual de Derecho Romano... op. cit., p. 87.

PARICIO, J. y FERNANDEZ BARREIRO, A. Historia del Derecho Romano y
su recepcion europeq... op. cit., p. 93.

20

21
22
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sefidla que:

Todos los pueblos se rigen por leyes y costumbres y
usan en parte su propio derecho y en parte el derecho
comun de todos los hombres; pues € derecho que
cada pueblo establece para si, ese es suyo propio, y
sellama derecho civil [...]; en cambio, €l quelarazon
natural establece entre todos los pueblos y se [lama
derecho de gentes, como dijéramos que es el derecho
gue usan todas las naciones?.

Esta divisién es importante para el objeto de estudio del
presente trabajo, pues la relacion juridica de Roma y los
pueblos que habitaban la Peninsula Ibérica fue desarrolldndose
progresivamente a lo largo de los siglos y modificando su
estructura'y contenidos.

En el caso de los pueblos hispanos, asi como de otros a los que
Roma sometid, se diferenciaba entre aquéllos que aceptaron
pacificamente su hegemonia, con quienes firmaron tratados
(foedera) y aquéllos otros que ofrecieron resistenciamilitar y que
debieron ser sometidos por la fuerza, a quienes se les exigia la
rendicion incondicional (deditio). En el caso delafoeduso pacto,
debe sefialarse que Roma, en principio, respeta la organizacion
propiade | os puebl os que conquista, Siempre gue No Se opongan a
ella. Esun pacto que se haciacon un general romanoy en muchos
casos fue entendido como un tipo de tratado de hospitalidad, 1o
cual no corresponde realmente con el sentido de dichos acuerdos,
pues en el caso de los pactos equitativos (foedus aequum), se

23 PeTIT, E. Tratado elemental de Derecho Romano. México, Editora

Nacional, 1969, § 6.2.b.
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firmaban en un marco de amistad y cierta igualdad, pero en los
pactos inicuos (foedus iniquum) se acordaba una sumision sin
ambages ala soberaniaromana. Cualquier acto que los romanos
pudieran considerar como unaformade rompimiento del acuerdo
les liberaba de sus obligaciones de respeto y podian constituir
el motivo para una intervencion armada, como en el caso de la
ciudad de Segeda, en la que se pretendié construir una muralla,
gue los romanos entendieron como una forma de romper los
pactos suscritos con Semponio Graco®.

La deditio constituye el desenlace de la resistencia armada, de
quienes han decidido no capitular, que tenia fundamental mente
el cardcter de rendicién incondicional, de manera tal que las
ciudades vencidas bgjo este régimen quedan como ciudades
dediticias, que unas veces subsisten pagando un tributo a Roma
y otras son simplemente arrasadas y sus habitantes esclavizados,
como en el caso de Numanciaen € afio 133A. C.%.

Esend 19A. C. que se produce laconquistatotal delaPeninsula
Ibérica, con el sometimiento de cantabros y astures, por parte
de Augusto, dos siglos después del primer desembarco romano.
Durante todo este tiempo, los habitantes de la peninsula fueron
considerados peregrinos y eso no cambié hasta el afio 73 6 74 de
nuestraera, cuando el emperador Vespasiano concede lalatinidad
atoda Espafia?® y de cuyo contenido no quedamés referenciaque
la de un texto de Plinio en su Historia Natural?’.

24 ESCUDERO, J. A. Curso de Historia del Derecho ... op. cit., p. 111.

% ibidem, p. 111.

26 T ALINDE ABADIA, J. Iniciacion histérica al Derecho espaiiol. 6°. ed., ...

op. cit., p. 61.

2 Universiae Hispaniae. Vespasianus Imperator Augustus, iactatum
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Posteriormente, en e 212 e emperador Antonio Caracalla
promulgauna Constitucion,en la cual otorga la ciudadaniaromana
a todos los stibditos del imperio, segin el texto que conocemos

de ésta y con el cual concluye el proceso de romanizacion de los
pueblos que habitaban la Peninsula | bérica?®.

Si bien el otorgamiento de la ciudadania a todos los habitantes
de la Hispania romana los ubicaria bgjo la égida juridica del
Imperio, son pocas las evidencias de la aplicacion del Derecho
romano. Uno de los aspectos fundamentales de la concesion de
la ciudadaniaatodos los stibditos del Imperio Romano, por parte
de Caracalla, es el de eliminar la diferenciacién existente, hasta
ese entonces, entre ciudadanos latinos y peregrinos, cobrando
fuerza la mera distribucion social, llamdndose honestiores a los
de clase social atay humiliores alos de clase inferior?.

Las leyes que se emitieron y de las que existe constancia son
fundamentalmente municipales, como la Ley de Urso, también
conocida como Lex coloniae Genetivae Juliae, que dataria del

procellis rei publicae latium tribut.

2 Es menester ante todo referird la divinidad las causas y motivos (de

nuestros hechos); también yo tendria que dar gracias a los dioses inmortales
porque con la presente victoria me honraron y guardaron salvo. Asi, pues,
creo de este modo poder satisfacer con magnificencia y piedad su grandeza
al asociar el culto de los dioses a cuantos miles de hombres se agreguen a
los nuestros. Otorgo, (pues), a todos cuantos se hallan en el orbe de la
ciudadania romana, sin que quede nadie sin una ciudadania excepto los
dediticios. En efecto, conviene que todos, no solo contribuyan en todo lo
demds, sino que participen también de la victoria. Y esta constitucion
manifiesta la grandeza del pueblo romano [..]. D’ORs, A. Epigrafia
juridica de la Esparia romana (Trad.). Madrid, Instituto Nacional de
Estudios Juridicos, 1953, p. 203.

29 ESCUDERO, J. A. Curso de Historia del Derecho... op. cit., p. 118.
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44 A. C.; se conservan de ésta unos cincuenta capitul os en cuatro
bronces®; contiene varias disposiciones de naturaleza penal, de
las que ya nos ocuparemos mas adelante. De lamismaforma, la
Lex Salpensanay laLex Malacitana, delacual se han descubierto
fragmentos muy pequefios, que no nos permiten tener una idea
cabal de su contenido original, a igual que varios fragmentos de
cuerposnormativos, entreloscual escabedestacar |osFragmentos
hispalenses, pues en la parte que ha sido conservada, se refiere
a la obligacién de devolver los fondos que se tuvieran de la caja
municipal en los treinta dias siguientes a su recepcién y a la
necesidad de rendir cuentas de los negocios realizados con dinero
del municipio ante los decuriones, quienes podian sancionar alos
gue hubieran incumplido esta norma o defraudado alguna suma.
Estos fragmentos, se presume, datan del siglo I3

Esta y otras leyes regulaban diferentes aspectos de la vida en
comunidad del pueblo a las que estaban destinadas y tenian
varias disposiciones con contenido penal, como analizaremos a
continuacion.

30 Gacto FERNANDEZ, E. Manual Bdsico de Historia del Derecho... op.

cit.,, p. 42.

FErRNANDEZ NIETO, F. J. “El Derecho en la Espafia romana”, en
MENENDEZ PIDAL, R. Historial de Espaiia. T. II, Madrid, XX, Espasa-
Calpe, 1982, p. 185.
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3. El Derecho penal romano imperante durantela
ocupacion dela Peninsula Ibérica

Conforme se ha sefialado anteriormente, la ocupacion de la
Peninsula Ibérica por parte de Romainiciaen el 218 A. C., con
el desembarco del gjército romano en Ampurias, es decir, en la
época republicana. La dominaciéon romana sobre los pueblos
hispanos durara hasta e siglo V de nuestra era, en la cua se
produce la denominada invasion de los barbaros y, por tanto,
la caida del Imperio Romano de Occidente. En el caso de la
Peninsula Ibérica, la transicién juridica se produce con la llegada
de los visigodos, como consecuencia de la firma de un acuerdo
con Romaen el 418, por € cual recibieron tierras en Aquitaniay
posteriormente en el afio 507, se trasladaron hacia el sur, luego de
ser derrotados por los francos, hasta situar Leovigildo, su capital,
en Toledo (entre los afios 568 y 586). En tal virtud, la dominacion
romana sobre los pueblos asentados en la Peninsula Ibérica durd
casi seissiglos, durante los cuales no solo se produjeron cambios
politicos, sino también juridicos, que, para los propdsitos de este
trabajo, son los que deben considerarse como relevantes.

A lallegada de los romanos a la actual Espafia, Roma era una
republica en crisis econdmica, en la que la desigualdad en el
reparto de los recursos generd una serie de tensiones entre la
clase dominante y el pueblo Ilano, que entra en un proceso de
progresiva pauperizacién, agravada sobre todo en el siglo II
A. C.*2, En esa época, €l Derecho pena imperante, si es que se
puede llamar asi al sistema de aplicacién de castigos, al igual
que en las demés sociedades arcaicas, va intimamente ligado a

32 PariciO, J. y FERNANDEZ BARREIRO, A. Historia del Derecho Romano y

su recepcion europea... op. cit., p. 99.
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lo religioso. En Roma, la distincién entre iusy fas, entendida
la primera como norma que determinaba lo licito, conforme al
criterio de los hombres, y €l segundo, como la medida de o que
erao no propicio alos dioses, de manera que lo que actualmente
denominamos como Derecho penal, siempre estuvo impregnado
de un componente mégico-religioso, por €l que eralapax deorum
el interés maximo que una sociedad debia proteger; la sancion,
ademés de constituirse en un castigo a una conductailicita, tenia
la propiedad de aplacar a los dioses y su funcién expiatoria era
fundamental®.

Muchasdelasinfraccionescometidasen esaépocaseconsideraban
expiadas con el piaculum, ofrenda sacrificial o entrega de una
cantidad patrimonial. Tales los casos como €l de la viuda que
contrajere nupcias antes de haber transcurrido un afo de luto, la
concubina que hubiera violado la prohibicién de tocar el altar
de Juno o el marido que, sin justa causa, hubiera repudiado a su
mujer. En este Ultimo caso, debia entregar al culto de Ceres la
mitad de su fortuna y la otra mitad, a la mujer indebidamente
repudiada.

El piaculum, sin embargo, no era suficiente para expiar la ira de
losdioses, entodotipo dedelitos, pueslaresponsabilidad penal de
mayor gravedad exigia que el transgresor responda con su propia
personay, eventualmente, con sus bienes frente a la ofensa. A
esto se denomina como la scelus inexpiable. De los testimonios
existentes hasta la fecha, aparecen dos formas de manifestarse

3 Rascon GARciA, C. Manual de Derecho Romano. Madrid, Tecnos,

1996, p. 136.

SANTALUCIA, B. Derecho Penal Romano. Madrid, Ramén Areces S.A.,
1990, p. 28.
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el castigo sacralizado o supplicium, como se le denomina en
clara referencia a su finalidad expiatoria asignada a la pena. Por
una parte, el abandono de la persona que hizo la transgresion
y la entrega de sus bienes a dios ultrgado (consecratio capitis
et bonorum) y por otra, la pena de muerte considerada también
como sacrificio expiatorio (deo necari)®.

Uno de los primeros temas que debe tomarse en cuenta es que
en e Derecho penal romano, el concepto de delito requiere
la existencia de una voluntad contraria a la ley en la persona
capaz de obrar, la cual no rigi6 en los primeros tiempos, aunque
posteriormente se consideré como fundamental a la voluntad
antijuridica del agente; asimismo, tampoco existe delito alguno
si esta voluntad no se concreta en un hecho punible®.

Enel Derecho penal,como en las demds dreas juridicas, larelacién
de éste con lo magico-religioso es una constante. La forma en
gue se imponian las penas y las conductas, consideradas como
delitos, nos remiten necesariamente a una concepcion expiatorio
—religiosadelapena; basterecordar quelasvestales, queviolaban
su voto de castidad, eran enterradas vivas, asi como también se
€jecutaba a aquéll os que hacian encantamientos para provocar la
muerte de otro¥’. Deigual forma, en delitos como el parricidio o
el perduellio, se imponia la pena de muerte, pero dentro de ritos
de claro sesgo expitario - religioso; asi, al parricida y al reo de
perduellio se les colgaba del arbol infelix, que era aquel que no

3% SANTALUCIA, B. Diritto e proceso penale nell” antica Roma. Milan,

Giuffré, 1989, p. 4.

MomwmseN, T. El Derecho Penal Romano. DORADO PEDRO (Trad.).
Madrid, La Espaia Moderna, pp. 94 y 103.

RascON Garcia, C. Manual de Derecho Romano. ...op. cit., p. 138.
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teniafrutos o cuyos frutos no eran comestibles, pero que ademas
se consideraban de mal augurio, como los de frutos negros, las
zarzas y todos aguéllos que entonces se consideraban bajo la
proteccion de dioses infernales®.

La sancién religiosa mas frecuente era la sacratio capitis,
con la cua se consagraba el delincuente a la divinidad, en
consecuencia, €l declarado homo sacer, objeto de la sacratio,
pasaba a ser propiedad de los dioses, es decir, cualquier
ciudadano podia privarle de su vida y de esta manera, expiar el
delito cometido®.

El Derecho penal romano tiene como fundamento la coercitio del
magistrado, que consiste en unafacultad de decidir respecto dela
imposicion de castigos y es parte de su poder global, denominado
como imperium, con el cua se encontraban investidos, tanto el
rey, como |los magistrados republicanos™. Este poder se limito,
desde finales del siglo IV A. C., por la posibilidad de recurrir
ante laasamblea del pueblo, mediante la provocatio ad populum.
Hasta el siglo IV A. C., ademas de la coercitio del magistrado,
se celebraban determinados procesos ante el pueblo reunido en
asamblea; apartir de este siglo, aparecen las primeras questiones
extraordinariae, como tribunales constituidos con carécter
extraordinario, ante los que se celebran procesos ptiblicos para
redimir conductas consideradas como contrarias a los intereses
de la colectividad, constituyendo el precedente de las questiones

38 CANTARELLA, E. Los suplicios capitales en Grecia y Roma. Madrid, Akal,

1996, p. 165.

KASER, M. Das altromische ius: Studien zur Rechtsvorstellungund
Rechtsgeschichteder Romer. ...op. cit., p. 72.

39

40 FUENTESECA, P. Historia del Derecho Romano. ... op. cit., p. 214.
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perpetuae o tribunal es permanentes, creadas a partir del siglo |1
A. C. parajuzgar los crimina®.

Un aspecto de enorme interés, que cabe resadtar del andlisis
histérico del Derecho penal romano, es la constante lucha del
pueblo por limitar y controlar € poder punitivo eercido por
los magistrados y los tribunales especiales creados, sobre todo
dentro del esquema de las questiones extraordinariae; asi, a
partir delaLex Sempronia de capite civis, votadaen el 123A. C,,
propuesta por Cayo Graco, todas las questiones extraordinariae
debieron ser creadas con la participacion del pueblo, se aplicé la
provocatio ad populum en el sentido de que no se podiaimponer
una pena de muerte sin contar con la asamblea®.

Este principio de que una pena de muerte no puede ser impuesta
a un ciudadano, sino através de un juicio de la asamblea, tuvo
ya un antecedente en las XII Tablas, la cual estableci6 un regla,
segun lacual, cuando estuvieraen juego lavida de un ciudadano,
dicha decision debia reservarse a los comicios centuriados, pues,
de acuerdo a lo sefialado posteriormente por Cicerén®, esta
norma tendria su antecedente en una lex sacrata o deliberacion
jurada de la comunidad plebeya, motivada sobre todo por la
utilizacion de los procesos capitales utilizados como arma politica
del patriciado, respecto de lo cual la plebe luché para que esta
atribucion fuera transferida a la asamblea por curias (de capite
civis nisi per méximum comitiatum ne ferunto); por su parte,
los patricios consiguieron insertar en el codigo decenviral el
precepto que prohibia g ecutar a una persona que no hubiese sido
41 RascoON Garcia, C. Manual de Derecho Romano. ... op. cit., p. 138.
RascON Garcia, C. Manual de Derecho Romano. ... op. cit., p. 138.
CICERON. pro Sestio, pp. 30y 65.
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condenada regularmente (indemnatum hominem interfici), con lo
cua se previno a futuro los procesos capitales revolucionarios
dirigidos por los tribunos ante los concilia plebis*.

Otro aspecto que debe analizarse, teniendo en cuenta los dos
siglos que dur6 la pacificacion de os pueblos ibéricos, por parte
de los gjércitos romanos, hasta la victoria de Augusto en el 31
A. C., es el paralelismo existente entre el Derecho penal romano
cominy el Derecho de la guerra. En principio debe reconocerse
que en buena parte los hechos punibles, segin € Derecho de la
guerra, eran los mismos delitos contra el estado, que establecia
la legislacion comin a todos, sin embargo, conductas como
la desobediencia a los mandatos de los magistrados, que en la
legislacién comiin no se tipificaba como delito, se consideraba
una falta de enorme gravedad en el ejército. Los delitos sexuales,
gue no se consideraban como tales en la época republicana, asi
como el hurto, que merecia apenas una sancién pecuniaria, en
el Derecho de guerra se consideraban delitos capitales, pues se
estimaba que la lujuria relgjaba la disciplina militar, asi como el
hurto cometido en el campo de batalla®.

Las penas también diferian, pues aungue la pena de muerte se en-
cuentre en primer lugar, tanto en las normas comunes, como en las
militares, las penas corporales y de manera especial la flagelacion
fueron utilizadas de formarecurrente en € Derecho de guerraroma-
no, asf como la prisién como medio de disciplina militar.

44 SANTALUCIA, B. Derecho Penal Romano. ... op. cit., p. 47.

MoMmMsEN, T. El Derecho Penal Romano. Pedro Dorado, (Trad.). ... op.
cit., p. 33.
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Son pocos los textos en los que se recoge aspectos puntuales
del Derecho pena en la Hispania romana, sin embargo, como
ya se sefial¢ anteriormente, hay algunos aspectos puntuales que
podemos apreciar, tanto en constituciones imperiales, como en
leyes municipales, en las que se hace la diferenciacion entre
delicta y crimina, de acuerdo a aquello que se define como
privado y publico, divisién que, tanto en lo sustancial, como en
lo adjetivo siempre fue difusa y sujeta a interpretacion.

En cuanto a los posibles autores de los delitos, de acuerdo a
los textos municipales, puden ser, tanto hombres libres, como
esclavos, siendo estos Ultimos responsables por si mismos,
independientemente de la responsabilidad de su duefio. Con
seguridad, la fuga de esclavos debid ser frecuente, pues existe
una constitucién imperial del afio 332 sobre los esclavos fugitivos
paralas Hispanias®.

La Ley de Urso establece, en su capitulo 122 de manera
fragmentaria, el delito de hurto cometido por un esclavo, lo
cual daba lugar, seguramente, a una accion directa contra el
esclavo o contra éste y su duefio, en caso de haber existido
complicidad para el cometimiento del delito, en lugar de la
actio noxalis*. Normamente el dominus respondia por los
delitos cometidos por el servus, ya que la accién noxal no
podiadirigirse propiamente contra éste®®. Laresponsabilidad

46 MORAN MARTIN, R. Materiales para un Curso de Historia del Derecho

espariol. T. 1, Madrid, Universidad Nacional de Educacién a
Distancia, 2010, p. 191.

FERNANDEZ NIETO, J. Historia De Espaia Antigua. T. I: Protohistoria.
Madrid, Catedra, 2012, p. 143.

NAVARRO-HORTELANO, C. “ Similitudines en supuestos de Noxae deditio

47

48

86



PUEBLOS ARCAICOS E HISPANIA ROMANA.
Rawmiro J. Garcia FALcoNi SISTEMA DE CASTIGO Y CONTROL SOCIAL

noxal facultaba al propietario del esclavo a pagar la litis
aestimatio 0 a entregarlo a la victima del delito®, bajo el
principio general noxa caput sequitur®, De acuerdo a esta
facultad, se pueden establecer tres alternativas: en primer
lugar, la noxae deditito caput sequitur y el pago de la pena
in solutione; la obligacion noxal como posibilidad con dos
objetos simultaneos y; finalmente, el pago de la pena como
obligacién principal y la noxae deditio como solutionis.

LamismaLex Ursus o Ley de Urso, en su capitulo 75, se refiere
al dafio en los edificios, estableciendo una sancién proporcional
a éste. Los Bronces de Mipasca, asimismo, tipifican el hurto
de mineral (I, 9y 10) y los delitos de peculatus o furtum de
bienes estatales®. En cuanto al abigeato, €l rescripto de Adriano
derivaba en que e consilium provincial solicite informacion
sobre €l tipo de castigo que debia ser aplicado a los cuatreros
0 bandas de ladrones especializadas en €l robo de ganado®, el
cual inclufa practicas similares como la sustraccion del establo o
lugar de pasto; las circunstancias de comision del delito podian

servi fructuarii”, en Boletin de la Facultad de Derecho. N.° 14, Madrid,
Universidad Nacional de Educacién a Distancia, 1999, p. 229.

49 GIRARD. “Les actiones noxales”, en Nouvelle Revue Historique du

Droit Francais et Etranger. Paris, Onziéme Année, 1887, p. 409 y ss.

0" D 0Rrs, J. Derecho Privado Romano. Pamplona, 1997, &373 nt. 1.

>l GIRARD. “Les actiones noxales”, en Nouvelle Revue Historique du

Droit Francais et Etranger. ...op. cit., p. 47; LENEL, O. “Die Formeln der
Actiones noxales”, en ZSS, 1927, p. 29.

MORAN MARTIN, R. Materiales para un Curso de Historia del Derecho
espariol. T. 1, ... op. cit., p. 192.

52

3 Pavon, P. “De abigeis puniendis: el rescripto de Adriano sobre el robo

de ganado en la Bética”, en Gerion 28. N.° 1, Junta de Andalucia,
2010, p. 276.
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acarrear la penade trabgjo forzado hasta de forma permanente™.
El rescripto de Antonio Pio al preconsul de la Bética, en relacion a
los delitos de honestidad, sancionaba alos duefios de esclavos que
los obliguen arealizar actos indecorosos que deriven en su propia
venta®. La regulacion del Estado, a través de los gobernadores
provinciales, les proveia credenciadesy en caso de ser necesario,
de un apparitor; incluso, la imposicién de castigos en caso de
oposicién®, El segundo rescripto de este emperador incluy6
limitaciones a la huida, a través de luchas con fieras en el circo, que
podian o no desembocar en la devolucién a sus duefios; el desarrollo
juridico de estos cuerpos legales se centré en una casuistica
diferente, cuya proyeccion especifica fue la esclavitud™’.

En Roma, los delitos religiosos y aquéllos que actualmente
denominamos como delitos contra la salud publica, tenian
relacién con las prohibiciones de introducir caddveres en la
ciudad, dar sepultura e incinerar los cadaveres. La Ley de Urso
contemplaba la descripcidon de estas conductas, en su capitulo
73, sin concordancia con las précticas sociales y culturales de la
época, tales como inhumar alos familiares en casa, provenientes
de las Xl Tablas, que fueron prohibiéndose y aplicadas por
excepcion®,

3 Garaia DEL CORRAL, L. Cuerpo del Derecho Civil Romano. Barcelona, 1889.

% MORAN MARTIN, R. Materiales para un Curso de Historia del Derecho

espariol. T.1, ... op. cit., p. 192.

% GonzALEs RoMAN, C. “El rescripcto de Antonino Pio sobre los

esclavos de Iulius Sabinus de la Bética”, en Geron 21. N.° 1, Granada,
Departamento de Historia Antigua de la Universidad de Granada,
2003, p. 355.

GoNzALES ROMAN, C. “El rescripcto de Antonino Pio sobre los esclavos
de Iulius Sabinus de la Bética”, en Geron 21. N.°1, ...op. cit. p. 355.

% LopEz MELERO, R. Enterrar en Urso (Lex Ursonensis LXXII-LXXIV).
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En cuanto a los temas urbanisticos o ambientales, se penaliz6
el almacenamiento de tejas y construccion de féabricas, la razén
era gjena a criterios de seguridad, sino que se enfocaba en la
prevencion de futuras rebeliones en las que grandes cantidades
de tejas sean utilizadas con fines defensivos contra la autoridad
central; los efectos penoldgicos de estas acciones iban desde
la confiscacién, hasta la venta de los inmuebles, cuya cantidad
formaria parte de la hacienda publica®.

Los delitos derivados de la mala gestiéon de fondos publicos, tanto
en colonias, como en municipios se penalizaban con multasy la
inhabilitacion de los puestos en las magistraturas®. La tipificacion
de estos delitos es el resultado de una tradicidn, que nace de una
legislacion sobre el crimen repetundarum, seguida por la lex
ursonensis y la posterior lex flavia municipalis, lex irnitana y
lex Malaca, describiendo las conductas de concusion, trafico
de influencias, peculado, aceptacidon de regalos, gratificacién a
los allegados por concesion de un bien publico, participacion en
subastas de arriendos de tierras publicas y ventas del patrimonio
de los municipios™.

S.H. Monografico, N.° 5, pp. 115-118.

MORAN MARTIN, R. Materiales para un Curso de Historia del Derecho
espariol. T. 1, ... op. cit., p. 193.

59

60 MorAN MARTIN, R. Materiales para un Curso de Historia del Derecho

espariol. T. 1, ...op. cit., p. 192.

61 Garcia GARRIDO, M. “La concusién y el trafico de influencias en la

lex ursonensis y en las leyes municipales”, en Stvd. Historia Antigua
15. Salamanca, Ediciones Universidad de Salamanca, 1997, p. 97.
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4. El Derecho procesal romano en Hispania

Ladiferenciacion que existe entre los juicios privados,en donde el
magistrado tiene una accién de dirigir la actuacion de los sujetos,
y los juicios publicos, asistidos en un proceso de los crimina,
iniciado por el gobernador provincial y los emperadores, implica
una relacion similar a la que existe entre el Derecho penal y el
Derecho procesal.

La ley de Urso recoge una serie de figuras procesales como
la supervivencia de las antiguas legis actiones, en especial
la manus iniectio y €l uindex; la aplicacién de la actio petitio
persecutio constituyé un problema al considerarse arcaica, ya
que interviene para librar a quien adeuda y que posteriormente
sufriria alteraciones®. El tratamiento que se debia dar a los
esclavos incluia disposiciones manumissio auindicta, en el caso
de menores o mujeres donde se requeria la intervencidon de un
duouir®,

El aspecto procedimental de los municipios de la Bética lo
podemos encontrar en la Lex Irnitana, que situaba alos duo iuri
iure dicundo, bajo la administracién de estas localidades, con el
rol de citar a los testigos, nombrar a los jueces, recuperadores
o arbitros de las causas, publicar edictos, féormulas judiciales y
demas documentos provinciales del gobernador, que pudiesen
afectar a su jurisdiccion; situacion que, en terminos generales,

62 MORAN MARTIN, R. Materiales para un Curso de Historia del Derecho

espariol. T. 1, ...op. cit., p. 192.

63 BARjA DE QUIROGA, L. “Estructura compositiva de la lex ursonensis”,

en Stvd. Historia Antigua 15. Salamanca, Ediciones Universidad de
Salamanca, 1997, p. 51.
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se encuentra a cargo de la figura del dunuiri en un plazo de tres
dias™.

En la época republicana, la responsabilidad de revision de multas
correspondia a los comicios, es decir, los cargos en la escala
politica en orden ascendente duviros, edilesy cuestores en razén
del orden de importancia de las magistraturas®. En Hispania,
el encargado de las multas era el senado municipal a quien se
le sumaba varias competencias correspondientes al gobernador,
especificamente con respecto a delitos con penas graves®. Cabe
recalcar que los delitos de concusion y trafico de influencias, que
constan en lalex de Urso, lex de Irni y su relacion con las leges
calpurnia de pecuniis repetundis, lex aulia repetundarum, lex
iulia iudiciorum publicorum, lex iulia iudictorum privatorum,
nos acercan alas llamadas acciones populares®.

Finalmente, el desarrollo del Derecho procesal llevé a que las
acciones populares se caractericen por ser extraordinarias y
se perfeccionen en un ejercicio ordinario y privado, cuyo fin
era precautelar la organizacién publica®. Por otro lado, el

64 MORAN MARTIN, R. Materiales para un Curso de Historia del Derecho

espariol. T. 1, ...op. cit., p. 194.

65 MENTXAKA, R. “Los requisitos para acceder a las magistraturas

locales con base en los escritos de los juristas clasicos”, en Veleia 28
9-67. Grupo de Investigacion del sistema universitario vasco, 2011,
p- 31

MORAN MARTIN, R. Materiales para un Curso de Historia del Derecho
espariol. T. 1, ...op. cit., p. 194.

66

67 Garcia GARRIDO, M. “La concusién y el trafico de influencias en la

lex ursonensis y en las leyes municipales”, en Stvd. Historia Antigua
15. ...op. cit., p. 97.

8 MoRAN MARTIN, R. Materiales para un Curso de Historia del Derecho
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procedimiento privado por férmulas tuvo su origen en provincias
con caracteristicas propias hasta configurar un tertium genus
del proceso popular o recuperatorio, constituyéndose como un
punto medio, entre lo publico y privado, con fases del proceso
civil (ordo y cognitio) como son: acciones de ley, formulario y
extraordinario, incluso, el impacto de las quaestiones per pertuae
y €l proceso administrativo multae dictio®.

espariol. T. 1, ...op. cit., p. 196.

09 Garcia GARRIDO, M. El Derecho Privado Romano. Casos, acciones,

instituciones. Madrid, Dykinson, 1997, p. 112.
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¢, COMO ES POSIBLE LA LEGITIMADA POR ViA DE
LEGALIDAD?'

JUNGER HABERMAS?
UNIVERSIDAD JOHANN WOLFGANG GOETHE,
FRANCFORT DEL MENO, ALEMANIA

RESUMEN:

Voy a sostener la tesis de que la autonomizacion del sistema
juridico no puede significar una desconexiéon completa de
derecho y moral, por un lado, y de politica, por otro. El derecho,
al convertirse en positivo, no rompe susrelacionesinternascon la
moral y lapolitica. Enlaprimeraparte voy abosquejar, agrandes
rasgos, como el derecho moderno, con ayuda del Derecho Natural
Racional, se diferencié del complejo tradicional que formaban
moral, derecho y politica. En la segunda parte me ocuparé de la
cuestion de como del hundimiento del Derecho Natural Racional
surge una idea de Estado de Derecho que de ninguna manera
se limita a flotar impotentemente sobre una sociedad de alta
complejidad y acelerado cambio. En Ja tercera parte, finalmente,
estudiaré, desde una perspectiva interna, como derecho y moral
se complementan hoy alavez que se entrelazan.

Articulo publicado en DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho,
N.°5,1988, pp. 21-45.
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RAZON Y POSITIVIDAD: SOBRE EL ENTRELAZAMIENTO DE
DERECHO, POLITICA Y MORAL

I. 1. Si queremos entender por qué la diferenciacion del derecho
en modo alguno disuelve por completo el interno entrelazamiento
de éste con la politicay la moral, |o més adecuado es echar una
ojeada retrospectiva sobre €l nacimiento del derecho positivo.
Este proceso se extiende en Europa desde fines de la Edad Media
hasta las grandes codificaciones del siglo XVIII. También en
los paises del common law el derecho consuetudinario queda
reorganizado bajo la influencia del derecho romano por el influjo
ejercido por juristas de formacién académica; en ese proceso
el derecho queda sucesivamente adaptado a las condiciones
del trafico de la economia capitalista emergente y al poder
burocrético de los Estados territoriales que entonces nacen. De
este complicado proceso, rico en variantes y dificil de abarcar,
voy a limitarme a un punto de especial importancia en el contexto
de nuestras consideraciones relativas a filosofia del derecho. Lo
que esa positivacion del derecho filoséficamente significa puede
entenderse mejor sobre el trasfondo de la estructura trimembre
del sistemajuridico medieval, que entonces se derrumba.

Desde una cierta distancia cabe todavia reconocer en nuestras
propias tradiciones juridicas correspondencias con aquellos
tres elementos, que de acuerdo con algunos planteamientos de
sociologia juridica comparada, habrian conformado la cultura
juridica de las vigjas civilizaciones®. El sistema juridico se ve
coronado en estas culturas premodernas por un derecho sacro

3 UNGER, R. M. Law and Society. Nueva York, 1976.
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gue se encargan de administrar e interpretar en cada caso
especialistas en teologia y en derecho. La pieza nuclear de ese
sistemajuridico la constituye & derecho burocratico, puesto por
el rey o emperador (quien es a mismo tiempo juez supremo)
en concordancia con aquellas tradiciones de derecho sacro. Y
ambos tipos de derecho se encargan de dar forma a un derecho
consuetudinario, por 1o general no escrito, que en Ultimainstancia
proviene delastradicionesjuridicas de cadaetnia. En el Medievo
europeo las cosas eran algo distintas, por cuanto que e Derecho
Candnico de la Iglesia catdlica significé el mantenimiento
ininterrumpido de la elevada técnica juridica y conceptua del
Derecho Romano clasico, mientras que el derecho burocrético de
losedictosy leyesimperiales, incluso antes del redescubrimiento
del Corpus lustinianum, a lo menos conectaban con la idea de
Imperium Romanum. Incluso el derecho consuetudinario se debia
a la cultura juridica mixta romano-germdnica de las provincias
occidentales del imperio y desde € siglo Xll fue objeto de
transmision escrita. Pero en los rasgos esenciales se repite la
estructura que nos es conocida por todas las culturas superiores:
la ramificacion en derecho sacro y derecho profano, quedando
el derecho sacro integrado en el horizonte de una de las grandes
religiones universales, que se refieren al orden del cosmos o a
una historia de la salvacién. Este derecho divino o natural no esta
a disposicién del principe, sino que representa mas bien el marco
legitimador dentro del cual € principe, através de sus funciones
de administracién de justicia y de posicioOn (creacion) burocratica
del derecho, ejerce su dominio profano. En este contexto habla
Max WEBER del doble reino de la dominacion tradicional.

4 Cfr. sobre este tema, SCHLUCHTER, W. Die Entwicklung des okzidentalen

Rationalismus. Tubinga,1980.

103



REv. CAP Juripica CENTRAL N.°4 - acosto 2019, ISSN 2550-6595

También en e Medievo se conserva este carécter tradicional
del derecho. Todo derecho recibe su modo de validez del origen
divino de un derecho natural interpretado en términos cristianos.
No puede crearse nuevo derecho si no esen nombre delareforma
o restauracion del buen derecho antiguo. Pero esta vinculacion
a la comprensién tradicional del derecho contiene ya una
interesante tension, que se da entre los dos elementos del derecho
del principe. Como juez supremo, €l principe esta sometido al
derecho sacro. Pues sélo asi puede transmitirse la legitimidad
de ese derecho a poder profano. De este respeto transido de
pietas ante un orden juridico intangible recibe su legitimacion el
giercicio del poder politico. Pero al mismo tiempo, €l principe,
que estd situado en la cispide de una administracién organizada
por cargos, hace también uso del derecho como un medio que
otorga a sus mandatos, por ejemplo en forma de edictos, un
carécter obligatorio para todos. Por este lado, € derecho como
medio del ejercicio del poder burocréatico, sélo puede cumplir,
empero, funciones de orden, mientras mantenga, por €l otro, en
formade tradicionesjuridicas sacras, su carécter no instrumental,
ese carécter que lo sitda por encima del principe y que éste ha
de respetar en su jurisprudencia. Entre esos dos momentas, €l
del carécter no instrumental del derecho que se presupone en la
regulacién judicial de los conflictos, y el cardcter instrumental
del derecho puesto al servicio de un determinado orden politico,
se da una indisoluble tension. Esa tension permanece oculta
mientras no se ataque alos fundamentos sacros del derecho, y €l
pedestal que representa el derecho consuetudinario consagrado
por la tradicién se mantenga firmemente anclado en la practica
cotidiane®.

> Cfr. SCHLOSSER. Grundziige der neueren Privatrechtsgeschichte.

Heidelberg. 1982.
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I. 2. Pues bien, si se parte de que en las sociedades modernas
cada vez pueden cumplirse menos estas dos condiciones, puede
uno explicarse la positivacion del derecho como una reaccion a
tales cambios®. A medida que las imagenes religiosas del mundo
se disuelven en convicciones Ultimas de tipo subjetivo y privado
y las tradiciones de derecho consuetudinario quedan absorbidas
por e derecho de especidistas, que hacen un usus modernus
de @, queda rota la estructura trimembre del sistema juridico.
El derecho se reduce a una sola dimensién y s6lo ocupa ya el
lugar que hasta entonces habia ocupado €l derecho burocratico.
El poder politico del principe se emancipa de la vinculacién al
derecho sacro y se torna soberano. A é le compete la tarea de
llenar por su propia fuerza, por medio de una legislacién politica,
los huecos que deja tras de si ese derecho natural administrado
por tedlogos. En adelante todo derecho tiene su fuente en la
voluntad soberana del legislador politico. Legislacion, ejecucion
y aplicacién de las leyes se convierten en tres momentos dentro
de un proceso circular Unico, gobernado politicamente; y lo
siguen siendo, aun después de diferenciarse institucionalmente
en poderes del Estado.

Con ello cambia la relacion que guardaban entre si aquellos
dos momentos que eran el caracter sacro del derecho, por un
lado, y la instrumentalidad del derecho, por otro. Cuando se
han diferenciado suficientemente los papeles, y en ello radica
el significado de la divisién de poderes, las leyes anteceden a
la jurisprudencia. Pero, ¢puede un derecho politico, que es
susceptible de cambiarse a voluntad, irradiar todavia ese tipo

®  Este aspecto interno es pasado por alto por la interpretacion

funcionalista de este proceso de positivacion; cfr. LUHMANN, N.
Rechtssoziologie. Opladen, 1983.
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de autoridad que irradiaba antafio el derecho sacro?, ;mantiene
el derecho positivo todavia un caracter obligatorio, cuando ya
no puede recibir su autoridad de un derecho previo y superior,
como sucedia antafio con €l derecho burocrético en el sistema
juridico tradicional? A estas preguntas el positivismo juridico
ha dado siempre respuestas afirmativas’. En una variante, €l
derecho queda privado de su caracter normativo en general y
queda definido exclusivamente en términos instrumentales:
el derecho se considera exclusivamente como mandato de un
soberano (AusTIN). Con ello desaparece aquel primer momento
del derecho tradicional como un residuo metafisico. La otra
variante del positivismo juridico se atiene a la premisa de que
el derecho s6lo puede cumplir su funcién nuclear de regulacion
judicial de los conflictos mientras las leyes que se aplican
mantengan un momento de aguellaincondicionalidad que tenian
antafio. Pero este momento s6lo puede radicar ya en la forma
del derecho positivo, no en contenidos recibidos del derecho
natural (KELSEN). Desde este punto de vista, € sistemajuridico,
separado de la politica y de la moral, con la jurisprudencia o
administracion de justicia como nucleo institucional, es el tinico
lugar que queda, en que el derecho puede mantener su forma
por su propiafuerzay con ello su autonomia. En ambos casos €
resultado es que de la garantia metasocial de validez juridicaque
antafo habia representado € derecho sacro, puede prescindirse
sin necesidad de buscarle sustituto.

Pero los origenes histéricos, tanto del derecho tradicional como
del derecho moderno, hablan contra esta tesis. Pues e derecho
antecede a nacimiento del dominio politicamente organizado,
es decir, del dominio estatalmente organizado, mientras que €

7 HORSTER, N. Recht und Moral. Gotinga, 1972.
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derecho sancionado estatalmente o el poder estatal organizado
juridicamente, surgen simultdneamente en forma de dominacion
politica®. Segin todas las apariencias, es la evolucién arcaica
del derecho la que empieza posibilitando la apariciéon de un
poder politico, enla que e poder estatal y el derecho estatal
se constituyen reciprocamente. En esta constelacion es dificil
imaginar que alguna vez el derecho pudiera ser absorbido
totalmente por la politica o quedar escindido por completo del
sistema politico. Ademés, puede mostrarse que determinadas
estructuras de la conciencia moral jugaron un papel importante
en la aparicién de la simbiosis entre derecho y poder estatal.
Un papel similar juega la conciencia moral en €l transito del
derecho tradicional al derecho positivo profano, asegurado
por el monopolio estatal del poder y puesto a disposicion del
legislador politico. Aquel momento de incondicionalidad que
incluso en el derecho moderno constituye un contrapeso a la
instrumentalizacidn politica del medio que es el derecho, se debe
al entrelazamiento de la politicay el derecho con lamoral.

I. 3. Esta constelacion se establece por primera vez con la
simbiosis entre derecho y poder estatal. En las sociedades
tribales’ neoliticas operan tipicamente tres mecanismos de
regulacion de los conflictos internos: las practicas de auto auxilio
(alianzas y venganzas de sangre), la apelacion ritual a poderes
magicos (ordculos y duelos rituales) y la mediacién arbitral
como equivalente pacifico de la violencia y la magia. Pero tales
mediadores carecen todavia de la competencia de decidir las
disputas delas partes de formavinculante y dotada de autoridad o

8 Sobre Io que sigue, cfr. WESEL, U. Friihformen des Rechts. Frankfurt,

1984.
9 Cfr. WESLER, U. loc. cit., p- 329y ss.
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deimponer sus decisionesincluso contrael juicio delaslealtades
dictadas por €l sistemade parentesco. Junto con estacaracteristica
deurgibilidad, se echan también enfalta lostribunalesdejusticia
y los procesos y procedimientos judiciales. Ademas, el derecho
permanece todavia estrechamente hermanado con la costumbre
y las representaciones religiosas, de suerte que apenas puede
distinguirse entre fendmenos genuinamente juridicos y otros
fenémenos. La concepcion de la justicia subyacente a todas las
formas de regulacién de los conflictos estd entretejida con la
interpretaciéon mitica del mundo. La venganza, la represalia, la
compensacion sirven al restablecimiento de un orden perturbado.
Este orden, construido de simetrias y reciprocidades, se extiende por
igua tanto alas personas particulares y a los grupos de parentesco,
como alanaturalezay alasociedad en conjunto. Lagravedad deun
delito semide por las consecuencias del hecho, no por lasintenciones
del agente. Una sancion tiene el sentido de una compensacién por el
perjuicio surgido, no del castigo de un mahechor que se ha hecho
culpable de la transgresién de una norma.

Estas ideas concretistas de justicia no permiten todavia una
separacion entre cuestiones de derecho y cuestiones de hecho.
En los procedimientos juridicos arcaicos confluyen juicios
normativos, ponderacion inteligente de intereses y afirmaciones
relativas a hechos. Faltan conceptos como el de responsabilidad
o imputabilidad y culpa. No se distingue entre propdsito o
intencién y comportamiento descuidado. Lo que cuenta es el
dafio objetivamente causado. No existe separacion entre derecho
civil y derecho penal. Todas las transgresiones juridicas son,
en cierto modo, delitos que exigen se compensen los dafios.
Tales distinciones s6lo resultan posibles cuando surge un nuevo
concepto gue revoluciona el mundo de representaciones morales.
Me refiero al concepto de norma juridica independiente de la
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situacion, de una norma juridica que estd por encima tanto de las
partes litigantes, como del juez imparcial, es decir, de unanorma
juridicapreviay queseconsiderevinculante paratodos. Entornoa
estenlicleo cristalizalo que L. KoHLBERG |lamaconcienciamoral
convencional. Sin tal concepto de norma el juez s6lo puede tratar
de convencer alas partes de que lleguen a un compromiso. Para
ello puede valerse del influjo que ejerce su prestigio personal, del
influjo que ejerce su status, que puede deberse alariquezao ala
edad. Pero le falta poder politico. No puede apelar todavia ala
autoridad de unaley que de formaimpersonal obligue atodos ni
alaconcienciamoral de losimplicados®.

Propongo el siguiente experimento mental: supongamos que
antes de que haya surgido algo asi como una autoridad estatal
se desarrollan ideas juridicas y moraes convencionales (en
el sentido de KoHLBERG). Entonces un jefe, a la hora (por
ejemplo) de resolver un conflicto, puede apoyarse ya en el
caracter vinculante de normas juridicas reconocidas, pero a
caracter moralmente vinculante de su juicio no puede afiadirle
todavia el caracter facticamente coercitivo de un potencial de
sancion estatal. Y, sin embargo, su papel de jefe, que hasta ese
momento descansaba sobre su influjo y prestigio facticos, puede
sufrir un cambio importante. Tres secuencias son importantes
en este escenario. Tal jefe, en tanto que protector de normas
intersubjetivamente reconocidas, participara, en primer lugar,
del aura del derecho que é administra. La autoridad normativa
del derecho se transmitiria de la competencia de juez a poder
de mando del jefe, poder de mando ligado a la competencia de
juez por via de identidad personal. El poder tactico del influyente

10 PosipiL, L. “Anthropologie des Rechts. Recht und Gesellschaft”, in

Archaischen und modernen Kulturen. Munich, 1982.
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se transformaria entonces gradualmente en € poder dotado de
autoridad normativa de alguien que puede dar érdenes y tomar
decisiones colectivamente vinculantes. Pero para entonces se
habria transformado también, en segundo lugar, la cualidad de
las decisiones judiciales. Tras las normas juridicas moralmente
obligatorias, no estarfa ya s6lo la presion que en la vida cotidiana
de unatribu se gjerce sobrelosindividuos para que se conformen
alas normas, o €l poder factico de una persona prominente, sino
la sancién con que amenaza un principe dotado de poder politico
legitimo. Habria surgido asi el modo de validez ambivalente
que caracteriza a Derecho estatal, un modo de validez en
que se funden reconocimiento y coercién. Pero con ello, y en
tercer lugar, €l poder politico se habria hecho con un medio con
cuya ayuda puede crear una organizacién de cargos y ejercer
burocraticamente ese poder. Como medio de organizacidn, el
derecho recibe entonces, junto a su aspecto de incondicionalidad
de derecho objetivo, también un aspecto instrumental .

S bien estas consideraciones tienen también un contenido
empirico”, lo que ante todo me importa es la aclaracion de
relaciones conceptuales.Séloenlasimagenesdel mundoque se van
haciendo cada vez mas compl gjas se forma una concienciamoral
de nivel convencional (siempre en el sentido de L. KOHLBERG);
s6lo una conciencia ligada a normas ancladas en la tradicion y
moralmente obligatorias hace posible la transformacién del poder
factico en un poder normativo; sélo cuando se dispone de poder
legitimo es posible imponer politicamente normas juridicas; sélo
el derecho coercitivo puede utilizarse para la organizacién del

1 Eppr, K. Die Entstehung staatlich organisierter Gesellschaften.

Frankfurt, 1976; HABERMAS, J]. Zur Rekonstruktion des historischen
Materialismus.Frankfurt, 1976.
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poder estatal; si seanalizaen detall e este entrelazamiento demoral
inserta en una imagen religiosa del mundo, poder juridicamente
legitimado y administracion estatal organizada en forma juridica,
resulta clara lainsostenibilidad de |os dos conceptos positivistas
de Derecho, alos que me he referido anteriormente.

I. 4. La reduccién de las normas juridicas a mandatos de un
legislador politico implica que el derecho se disuelve, por asi
decirlo, en politica. Pero con ello se descompone el concepto
mismode lopolitico. Pues,bajo tal premisa,la dominacién politica
ya no puede entenderse como poder legitimado juridicamente.
Pues un derecho que queda totalmente a servicio del sistema
politico pierde su fuerza legitimante. En cuanto la legitimacion
se entiende como operacion propia del sistema politico, estamos
abandonando nuestros conceptosdederechoy politica. Lamisma
consecuencia se sigue de la otra idea de que el derecho positivo
podria mantener su autonomia por sus propias fuerzas, mediante
las operaciones dogmadticas de un sistema judicial fiel a la ley,
autonomizado frentealapoliticay alamoral. Encuantolavalidez
juridica pierde toda relacién moral (y, por tanto, toda relacién
que vaya mds alld de la decision del legislador) con los aspectos
dejusticia, setornadifusalaidentidad del derecho mismo. Pues
se pierden entonces los puntos de vista legitimadores bajo los
gue e sistema juridico pudiera verse obligado a mantener una
determinada estructura.

Si damos por sentado que las sociedades modernas no pueden
renunciar al derecho (ni con el pseudénimo de derecho pueden
sustituirlo por otro equivalente funcional, es decir, por una
practica de tipo completamente distinta) la positivacion
del derecho plantea un problema, incluso ya por razones
conceptuales. Pues al derecho sacro desencantado -ya un
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derecho consuetudinario vaciado, que ha perdido su sustancia-
hay que buscarle un equivalente que permita a derecho
positivo mantener un momento de incondicionalidad. Se trata
del equivalente que en el mundo moderno se desarrolld primero
en forma de Derecho Natural Racional, el cual no sélo fue
importante para la filosofia del derecho, sino que, en lo que a
dogmatica juridica se refiere, tuvo una importancia directa
para las grandes codificaciones y para la practica judicial de
desarrollo del derecho®.

En este contexto quisiera llamar la atencién sobre dos puntos:
a) en el Derecho Natural Racional se articula una etapa nueva,
postradicional, de la conciencia moral, que liga e derecho
moderno a principios y lo asienta sobre el terreno de una
racionalidad procedimental; b) Unas veces fue la positivacion
del derecho como tal y otras la necesidad de fundamentacién
nacida de esa positivacién lo que pasé a primer plano como
fendmeno necesitado de explicacién; correspondientemente,
las teorias del contrato social se desarrollaron en direcciones
opuestas. Pero en ninguno de los dos casos lograron establecer
una relacién plausible entre los momentos de incondicionalidad
einstrumentalidad, que caracterizan a derecho.

Ad a) El Derecho Natural Racional reaccionaa hundimiento del
derecho natural basado en la religién y en la metafisica y a la
desmoralizacion de una politica interpretada crecientemente en
términos naturalistas y guiada por intereses de autoafirmacion.
En cuanto el Estado monopolizador de laviolencia, logra, en su
papel de legislador soberano, convertirse en fuente exclusiva del
derecho, este derecho rebajado a medio de organizacién corre

12 'WIAKER, F. Privatrechsgeschichte der Neuzeil. Gotinga, 1969, p. 249y ss.
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el riesgo de perder toda relacion con la justicia y con ello su
genuino carécter de derecho. Con la positividad de un derecho
gue se vuelve dependiente del soberano estatal, no desaparece
la problematica de la fundamentacién, sino que no hace mads
gue desplazarse hacia la base ahora mucho maés estrecha que
representa una ética profana, de tipo postmetafisico y desligada
de las imégenes religiosas del mundo.

La figura mds bdsica del derecho privado burgués es el contrato.
La autonomia del contrato capacita a las personas juridicas
privadas para generar derechos subjetivos. Pues bien, en laidea
del contrato social, esa figura de pensamiento es objeto de una
interesante interpretacion, para justificar moralmente el poder
ejercido en forma de derecho positivo, para justificar moralmente
la dominacion legal-racional (en el sentido de WEBER). Un
contrato que cada individuo auténomo concluye con todos los
demads individuos auténomos sélo puede tener por contenido algo
gue razonablemente redunde en €l bien de cada uno. Por esta
via sélo resultan aceptables aquellas regulaciones que puedan
contar con el asentimiento no forzado detodos. Estaideabasica
delata que la razon del derecho natural moderno es esencialmente
razén préctica, la razén de una moral auténoma. Esta exige
gue distingamos entre normas y principios y procedimientos
justificatorios, procedimientos conforme a los cuales podamos
examinar si las normas, a la luz de principios validos, pueden
contar con el asentimiento de todos.

Con la idea de contrato social, al ponerse en juego ta
procedimiento para la justificacién de los érdenes politicos
organizados juridicamente, el derecho positivo queda sometido a
principios morales. Desde la perspectiva de una légica evolutiva
(en €l sentido de PIAGET) resulta obvia la hipétesis de que en el
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transito ala modernidad es de nuevo un cambio de la conciencia
moral el que marca la pauta a la evolucion del derecho.

Ad b) El Derecho Natural Racional aparece en versiones
distintas. Autores como HOBBEs se sienten més bien fascinados
por el fenémeno de que el derecho puede cambiarse a voluntad;
autores como KANT se sienten fascinados por el déficit de
fundamentacién de ese nuevo derecho que se ha vuelto positivo.
Como es sabido, HoBBEs desarrolla su teoria bajo premisas
que privan tanto al derecho positivo como a poder politico de
todas sus connotaciones morales; el derecho establecido por
el soberano ha de arreglérselas sin un equivalente racional del
derecho sacro desencantado. Pero, naturalmente, al desarrollar
una teoria que no hace sino ofrecer a sus destinatarios un
equivalente racional de aguel derecho sacro, HoOBBES se ve
envuelto en una contradiccion realizativa (en el sentido que
da a esta expresion K.O. APEL). El contenido manifiesto de
su teoria, que explica cémo el derecho totalmente positivado
funciona de forma ajena a toda moral, cae en contradiccién con
el papel pragmatico de la misma teoria, que trata de explicar
a sus lectores por qué podrian tener buenas razones como
ciudadanos libres e iguales para decidir someterse a un poder
estatal absoluto.

KANT hace después explicitos los supuestos normativos que
la teoria de HoBBEs lleva implicitos y desarrolla desde el
principio su teoria del derecho en el marco de lateoriamoral.
El principio general del derecho, que objetivamente subyace a
toda legislacion, resulta para KANT del imperativo categérico.
De este principio supremo de la legislacién se sigue a su
vez el derecho subjetivo originario de cada uno a exigir de
todos los demas miembros del sistema juridico el respeto a su
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libertad en la medida en que esa libertad se pueda poner en
concordancia con laigual libertad de todos conforme a leyes
generales.

Mientras que para HoBBes €l derecho positivo es, en Ultima
instancia, un medio de organizacién del poder politico, para
KANT cobra un carécter esencialmente moral. Pero tampoco
en estas versiones mas maduras logra el Derecho Natural
Racional resolver la tarea que él mismo se propone de explicar
racionalmente las condiciones de legitimidad de la dominacién
legal. HoBBES sacrifica la incondicionalidad del derecho a
su positividad, en KanT e derecho natural o moral, deducido
apriori de la razén practica, cobra tal predominio, que el derecho
amenaza con disolverse en moral: el derecho quedarebajado aun
modo deficiente de moral.

Kanrinsertadetal suerteel momento deincondicionalidad enlos
fundamentos morales del derecho, que el derecho positivo queda
subsumido bajo e Derecho Natural Racional. En ese derecho,
integralmente prejuzgado por el Derecho Natural Racional, no
guedaespacio aguno parael aspectoinstrumental del derecho, del
que el legislador politico ha de servirse en las tareas de direccion
gue le competen. Tras hundirse €l baldaquino del derecho
natural cristiano, no quedan sino las columnas que representan
una politica interpretada en términos naturalistas, por un lado, y
un derecho sustentado por el poder de decision politica, por otro.
KANT reconstruye el edificio destruido procediendo a una simple
sustitucion: el Derecho Natural Racional, fundamentado en
términos auténomos, es el encargado de ocupar el puesto vacante
que habiadejado el derecho natural detipo religioso y metafisico.
Con ello, en comparacion con la estructura trimembre del derecho
tradicional, cambia ciertamente la funcion mediadora de la
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jurisprudencia o administracion de justicia, que hab{a transmitido
la legitimacion sacra al principe y a su dominacion burocrdtica;
ahora la jurisprudencia queda por debajo del legislador politico
y se limita a administrar los programas de éste. Pero ahora, los
poderes del Estado, en si diferenciados, quedan bajo la sombra
de unares publica noumenon deducida a partir de la Raz6n, que
debe encontrar en lares publica phainomenon una reproduccion
lo més fiel posible. La positivacién del derecho, en tanto que
realizacién de principios del Derecho Natural Racional, queda
sometida a los imperativos de la razén. Pero si la politica y el
derecho pasan a desempeiiar el papel subordinado de 6rganos
ejecutores de las leyes de la razén préctica, la politica pierde su
competencialegisladoray el derecho su positividad. De ahi que
KANT tenga querecurrir alas premisas metafisicas de su doctrina
de los dos reinos para distinguir entre si, de forma altamente
contradictoria, legalidad y moralidad®.

13 KERSTING, W. Wohlgeordnete Freiheit. Berlin, 1984, p. 16 y ss.
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LA SUSTITUCION DEL DERECHO NATURAL RACIONAL POR
LA IDEA DE ESTADO DE DERECHO

[I. 1. El Derecho Natural Racional no sélo se abandoné por
razones filosdficas. La situacion que ese derecho trataba de
interpretar se hizo tan compleja que le resulté inabarcable. Muy
pronto quedé claro que la dindmica de una sociedad integrada a
través de mercados ya no podia quedar captada en los conceptos
normativos del derecho ni mucho menos podia detenérsela en el
marco de un sistema juridico proyectado a priori. Toda tentativa
de deducir de principios supremos, de una vez por todas, los
fundamentosdel derecho privadoy del derecho publico, teniaque
fracasar ante la complejidad de la sociedad y de la historia. Las
teoriasdel contrato socia -y no solamentelasideaistasentreellas-
estaban planteadas en términos demasiado abstractos. No habian
reflexionado sobre los supuestos sociales de su individualismo
posesivo. Nosehabian confesadoasi mismasquelasinstituciones
basicas del derecho privado, que son la propiedad y €l contrato,
asi como los derechos subjetivo-publicos de protecciéon frente
al Estado democrdtico s6lo podian prometer justicia bajo las
condiciones de una ficticia economia de pequefios propietarios.
Simultaneamente, las teorias del contrato social -y no solamente
las que procedian en términos apridricos- estaban planteadas
en términos demasiado concretistas. No se habian percatado de
la alta movilidad de la situacién social y habian subestimado
la presién adaptativa que ejerce el crecimiento capitalista y en
general la modernizacién social.
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En Alemania el contenido moral del derecho natural quedd
separado delateoriadel derechoy fue primero proseguido por las
vias paralelas que representan la dogmética del derecho privado
y laidea de Estado de Derecho, para quedar después vaciado en
términos positivistasen €l curso del siglo XI1X. Desdeel punto de
vistadelacienciajuridicael derecho se agotabaen o esencial en
el codigo civil administrado por juristas. Aqui, en el sistema del
derecho privado mismo, no por partedeun|egislador democrético,
habian dequedar asegurados|oscontenidosmoralesdel derecho'.
F. C.von SAVIGNY, que construyd la totalidad del derecho privado
como un edificio de derechos subjetivos, opinaba, siguiendo
a Kanr, que la forma del derecho subjetivo es en si misma
moral. Los derechos subjetivos generales delimitan dmbitos de
autonomia privada y garantizan lalibertad individual por via de
facultadesindividuales. Lamoralidad del derecho consiste en que
a la voluntad individual se le sefiala un ambito en el que puede
dominar con independencia de toda voluntad extrafia®®. Pero con
el desarrollo factico del derecho quedo claro que los derechos
subjetivos son algo secundario frente al derecho objetivoy queni
siquierason capaces de ofrecer labase conceptual parael sistema
del derecho privado. El concepto de derecho subjetivo es objeto
entonces de una reinterpretacion positivista y queda purificado
de todas sus asociaciones normativas. Segun la definicion de
B. WinDscHEID |o0s derechos subjetivos se limitan a transformar
los mandatos del orden juridico objetivo en facultades de sujetos
juridicosindividuales.

4 CoING, H. “Das Verhiltnis der positiven Rechtswissenschaft zur

Ethik im 19. Jahrhundert”, in Blithdorn, J. und Ritter, J. (eds.). Recht
und Freiheit. Frankfurt, 1970, p. 11 y ss.

15 SavicNy, E C. von. System des heutigen Romisches Rechts. T.1, 1940, p. 333.
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Una evolucion paralela puede constatarse en la evolucién de la
ideade Estado de Derecho, que KANT, notémoslo bien, s6lo habia
introducido bajo reservas hipotéticas. Los tedricos alemanes del
siglo X1X estan interesados ante todo en domesticar en términos
constitucionalesel poder administrativo delosmonarcas. MOHL y
WELKER todavia defienden en el Vormérz que lasleyes abstractas
y generales son € medio apropiado para fomentar por igual en
todos los ciudadanos €l desarrollo mas multilateral posible, y
racional, de todas las fuerzas espirituales y corporalest®. Pero
tras la fundacién del Reich, GERBER Yy LABAND desarrollan
ya la teoria de la ley, como mandato del soberano, de una
instancia legisladora no ligada en lo que a contenidos se refiere.
Es este concepto positivista de ley el que, finalmente, los
constitucionalistas progresistas de la Republica de Weimar, tales
como HELLER, suponen a legislador parlamentario: En el Estado
de Derecho se llaman leyes, solo las normas juridicas dictadas
por la asamblea legidativay todas|as normasjuridicas dictadas
por la asamblea legidativa'.

Me hedetenido arecordar este desarrollo, queno esun desarrollo
del que pueda decirse que sea tipicamente aleman, porque en él
la erosién que experimenta ese concepto de ley moralizado en
términos de Derecho Natural Racional, puede explicarse desde
la doble perspectiva del especialista en dogmética juridicay del
juez, por un lado, y del legislador, poco a poco parlamentarizado,
por otro. En los paises anglosajones, en que la idea de Estado
de Derecho se desarrollé desde el principio como rule of law

16 Cfr. Mauss, I. “Entwicklung und Funktionswandel des biirgerlichen

Rechtstaat”, en Tohidipur, M. (ed.). Der biirgerliche Rechtstaat. T. I,
Frankfurt, 1978, p. 13 y ss.

17 HELLER, H. Ges. Schriften. T. 11, Leiden, 1971, p. 226.
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en consonancia con los desarrollos democraticos, el proceso
judicial equitativo (fair and due process) fue e modelo de
interpretacion unitaria que se aplicé a la legislacion a la vez que
a la jurisprudencia o administracién de justicia. En Alemania, la
destruccion positivista del Derecho Natural Racional se efectud
por doscaminos separados. Ciertamente quetanto enladogmética
del derecho privado como en lateoriadel derecho constitucional
queda desmentida la construcciéon de KanT, conforme a la cual
politicay derecho quedaban sometidos alosimperativos morales
del Derecho Natural Raciona -pero ello por una doble via, a
saber: desde el punto de vista del sistema judicial, por un lado,
y desde € punto de vistadel legislador palitico, por otro. De ahi
que a aquellos que, tras el hundimiento de la construccién que
representd el Derecho Natural Racional, tampoco quedaron muy
convencidos por la aternativa que representaba el positivismo
juridico, el mismo problema se les presentara de forma distinta
por ambos lados.

Al problema se le puede dar en términos generales la siguiente
version. Por un lado, los fundamentos morales del derecho
positivo no pueden explicarse en forma de un Derecho Natural
Racional superior. Por otro lado, tampoco se los puede liquidar
sin sustituirlos, so pena de privar a derecho de ese momento de
incondicionalidad del que esencialmente necesita. Pero entonces
hay que mostrar como en el interior del derecho positivo mismo
puede estabilizarse el punto de vista moral de una formacién
imparcial del juicio y de la voluntad. Para satisfacer esta exigencia
no basta con que determinados principios morales del Derecho
Natural Racional queden positivados como contenidos del
derecho constitucional. Pues de o que se trata es precisamente
de la contingencia de los contenidos de un derecho que puede
cambiarse a voluntad. La moralidad integrada en e derecho
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positivo ha de tener méas bien la fuerza trascendendora de un
procedimiento que se regula a si mismo, que controla su propia
racionalidad.

[1.2.  Bajo la presion de este problema, aquellos sucesores de
SAVIGNY que no querian darse por contentos con la interpretacion
positivista de los derechos subjetivos trataron de convertir
al derecho cientifico de los juristas en fuente de legitimacion.
SAVIGNY, en su teoria de las fuentes del derecho, habia asignado
aunalajusticiay aladogmaticajuridica, latareatodaviamodesta
y derivada de poner en forma cientifica ante la conciencia, y de
exponer, €l derecho positivo procedente de la costumbre y la
legislacion®®. En cambio, G. F. PUCHTA sostiene a fines de siglo la
idea de que la produccién del derecho no ha de ser s6lo asunto del
legislador politico, pues de otro modo el Estado no sefundariaen
derecho, es decir, no podria ser Estado de Derecho. Antes bien,
compete alajusticia, yendo masalladel derecho vigente, latarea
productiva de una prosecucién y complementacion constructivas
del derechovigente, dirigidaspor principiost®. Estederechodelos
jueces habria de obtener del método cientifico de fundamentacion,
es decir, de los argumentos de una jurisprudencia que procede
cientificamente, esa autoridad independiente que PUCHTA quiere
atribuirle. Ya PucHTa ofrece un punto de apoyo para una teoria,
que, desde |la perspectiva de la jurisprudencia, hace derivar de
una racionalidad procedimental inserta en el propio discurso
juridico los fundamentos legitimadores de la legalidad.

Desde laperspectivadel legislador,resultaobviauna interpretacion
andloga, aun cuando la discusién parlamentaria se enderece

18 SaviGNY, F. C. von. Allgemeine Natur der Rechtsquellen. 1840, p. 44.

19 Puchra, G. H.Vom Recht. 1841, p- 52y ss.
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directamente ala formacion de compromisos y no,como el discurso
juridico, a una fundamentacion cientificamente disciplinada de
los juicios. También por este lado se planted para aquellos que
no podian conformarse con € positivismo democrético de laley
la cuestién de sobre la base de qué razones pueden pretender
legitimidad las leyes producidas por mayorias parlamentarias.
Ya KanNT, siguiendo e concepto de autonomia de Rousseau,
habia dado un primer paso para destacar en e procedimiento
de la legislacion democratica misma el punto de vista moral de
laimparcialidad. Como es sabido, KaNT convierte en piedra de
toque de lajuridicidad de cadaley publica €l criterio de s podria
haber surgido de la voluntad unida de un pueblo®. Ciertamente
que el propio KANT contribuy6 a que en seguida se confundieran
dos significados diversos de universalidad o generalidad delaley:
lageneralidad o universalidad semantica de laley abstractamente
general vino a sustituir a aquella generalidad procedimental que
caracteriza a la ley producida democraticamente como expresion
de la voluntad unida del pueblo.

En Alemania, en donde la discusion sobre teoria de la democracia
s6lo revivid en los afios veinte de este siglo, esta confusién tuvo
dos desafortunadas consecuencias. Por un lado, se pasé por alto
el prolijo onus probandi, que asume unateoria de la democracia,
planteada en términos procedimentales, onus probandi que aln
hoy esta por desempefiar. En primer lugar habria que mostrar en
términos de teoria de la argumentacion cémo en la formacion
de la voluntad parlamentaria del legislador se compenetran
discursos relativos a objetivos politicos y discursos relativos a
fundamentaciones morales con el control juridico de las normas.
En segundo lugar, habria que aclarar en qué se distingue un

20 KAaNT, L. Grundlegung der Metaphysik der Sitten.
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acuerdo alcanzado argumentativamente de un compromiso
negociado y como el punto de vista moral se hace valer a su
vez en las condiciones que han de cumplir los compromisos
para poder ser considerados fair. Y en tercer lugar, y sobre todo,
habria que reconstruir como habrian de institucionalizarse por
viade procedimientosjuridicoslaimparciaidad delas decisiones
del legislativo -empezando por la regla de la mayoria, pasando
por las reglas que rigen las discusiones parlamentarias, hasta
el derecho electoral y, la formacién de la opinién publica en el
espacio publico politico. Este andlisis habria de dejarse guiar
por un modelo que expusiese la conexiéon que se da entre
los presupuestos necesarios de la comunicacién, relativos a
la formacién discursiva de las decisiones colectivas, y una
negociacion de intereses que pueda considerarse fair. Sélo sobre
estetrasfondo podriaanalizarse criticamente el sentido normativo
y la préctica efectiva de tales procedimientos™.

Pero ademds esa confusion de generalidad procedimental y
generalidad semantica de las leyes dictadas por e parlamento
tuvo como consecuencia que se pasara por ato la problematica
autonoma de la aplicacion del Derecho. Aun cuando Ia
racionalidad procedimental (una racionalidad plena de
contenidos morales) del legislativo quedara suficientemente
aseguradainstitucionalmente, las leyes (se trate o no del derecho
regulador que caracteriza a Estado Social) no tienen nunca una
forma semaéntica tal que de ella resulte una determinacién que
s6lo deje al juez una aplicacién algoritmica. Como demuestra
la hermenéutica filoséfica??, las operaciones interpretativas

2 NEUMANN, U. Juristiche Argumentationslehre. Darmstadt, 1986, p. 70y ss.

EsseRr, J. Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung.
Frankfurt, 1972.

22
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en la aplicacién de las reglas comportan siempre operaciones
constructivas que desarrollan €l Derecho. De ahi que €l problema
de la racionalidad procedimental se plantee de nuevo de forma
distinta para la practica de las decisiones judiciales y para la
dogméticajuridica.

En los procedimientos legidlativos, esta moralidad emigrada al
Derecho positivo puede imponerse por via de que los discursos
sobre objetivos politicos queden sometidos alas restricciones del
princi piodequesean susceptiblesdeasentimientogeneral, esdecir,
alasrestricciones del punto de vistamoral que hemos de respetar
cuando se trata de fundamentar normas. Pero en una aplicacion
de normas, que resulte sensible al contexto, la imparcialidad del
juicio no queda ya asegurada porque nos preguntemos qué es lo
gue todos podrian querer, sino preguntandonos si se han tenido
adecuadamente en cuenta todos los aspectos relevantes de una
situacion dada. Antes de poder decidir qué normas, que a veces
pueden colisionar entre si y por tanto han de jerarquizarse ala
luz de principios, han de aplicarse aun caso, hay que aclarar si la
descripcién de la situacion es adecuada y completa en lo tocante a
los intereses afectados. Como ha demostrado Klaus GUNTHER?,
en los contextos de fundamentacion de normas la razon préctica
se hace valer examinando si los intereses son susceptibles de
universalizacion, y en los contextos de aplicacién de normas,
examinando si se han tenido en cuenta de forma adecuada y
completa todos los contextos relevantes a la luz de reglas que
pueden colisionar entre si. Y esto es o que han de materializar
los procedimientos juridicos que hayan de institucionalizar la
imparcialidad de la administracién de justicia .

2 GUNTHER, K. Das Prinzip der Unparteilichkeit und die funktionale

Bestimmtheit des Rechts. Ms, 1986.
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I1.3. A lo que apunto con estas consideraciones es a la idea
de un Estado de Derecho, con division de poderes, que extrae su
legitimidad de una racionalidad que garantice la imparcialidad
de los procedimientos legislativos y judiciales. Con €ello no se
habria obtenido otra cosa que un estandar critico para el andlisis
de la realidad constitucional. Y sin embargo, esa idea no se
limita a oponerse abstractamente (en un impotente deber-ser)
a una realidad que tan poco corresponde a ella. Antes bien,
la racionalidad procedimental, emigrada ya parcialmente al
derecho positivo constituye (tras el hundimiento del Derecho
Natural Racional) la tnica dimensién que queda en que puede
asegurarse al derecho positivo un momento de incondicionalidad
y una estructura sustraida a ataques contingentes.
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LA RACIONALIDAD DE LOS PROCEDIMIENTOS
INSTITUCIONALIZADOS JURIDICAMENTE:
CUESTIONES PRELIMINARES

I11. 1. Para que en sociedades de nuestro tipo pueda ser posible
una legitimidad mediante legalidad, lafe en lalegalidad, que ya
no puede contar con las certezas colectivas que antafio habian
proporcionado la religién y la metafisica, tiene que apoyarse
en cierto sentido en la racionalidad del derecho. Pero tampoco
se ha confirmado la suposicion de Max WEBER de que la base
de la fuerza legitimadora de la legalidad es una racionalidad
autonoma, exenta de moralidad, inmanente al derecho como
tal. Una dominacién ejercida en las formas del derecho
positivo, obligadas siempre a justificarse, debe su legitimidad
al contenido moral implicito de las cualidades formales del
derecho. Pero e formalismo del derecho no debe pensarse en
términos excesivamente concretistas ligados a determinados
rasgos semanticos, sino que la fuerza legitimadora la tiene los
procedimientos que institucionalizan exigencias y requisitos de
fundamentacién y justificacion y la via por la que se procede
al desempefio argumentativo de tales exigencias y requisitos. La
fuente de legitimacion no debe buscarse tampoco en una sola
direcciéon. No ha de buscarse solo en un lugar, sea el legislador
politico o la administracion de justicia. Pues bajo las condiciones
de una politica ligada a las obligaciones del Estado Sacial, ni
siquierael legislador democratico més cuidadoso puedeligar ala
justicia y a la administracion mediante la forma semadntica de la
ley; pues no es posible prescindir del derecho regulatorio ligado
al Estado Socia. Acercadel nucleo racional (en sentido préctico-
moral) de los procedimientos juridicos, s6lo cabe decidir cuando
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se analiza como a través de la idea de imparcialidad, tanto la
fundamentacion de las normas como la aplicacion de regulaciones
vinculantes establecen una conexién constructivaentre el Derecho
vigente, los procedimientos legislativos y |os procedimientos de
aplicacién del Derecho. Esta idea de imparcialidad constituye
el nucleo de la razén préctica. Si dejarnos por el momento a un
lado €l problema de la aplicacion imparcial de las normas, la
idea de imparcialidad nos aparece desplegada, desde el aspecto
sobre todo de fundamentacion de las normas, en las teorias de la
moral y las teorias de la justicia que proponen un procedimiento
para poder enjuiciar las cuestiones préacticas desde un punto de
vistamoral. Laracionalidad detal procedimiento puro, previo a
toda institucionalizacién, se mide viendo si en él el moral point
of view, queda articulado de forma adecuada.

En la actualidad veo tres candidatos serios para tal teoria
procedimental de la justicia. Los tres vienen de la tradicion
kantiana, pero se distinguen por los modelos a que recurren
para explicar el procedimiento de toma imparcial de decisiones
colectivas®. John RawLs sigue partiendo del modelo del contrato
social e inserta en la descripcién de la posicion original las
restricciones normativas bajo las que el egoismo racional de las
parteslibreseiguales acabaconduciendoalaelecciénde principios
normativamente correctos®. La fairness de los resultados viene
asegurada por e procedimiento por €l que esos resultados se
obtienen. L. KoHLBERG utiliza, en vez de eso, el modelo de G.
H. MEAD delareciprocidad de perspectivas entrelazadas entre si.
Envez deunaposiciénoriginal idealizada, tenemos una asuncién

2 HABERMAS, . “Gerechtigkeit und Solidaritéit”, in EDELSTEIN, W. und

Nunner, G. (eds.). Bestimmung der Moral. Frankfurt, 1986.
25 RAWLS, J. A Theory of Justice. Oxford, 1972.
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ideal de rol (ideal role-taking) que exige del sujeto que juzga
moralmente ponerse en lugar de todos aquellos que se verian
afectados por la entrada en vigor de la norma en cuestiéon®. A
mi juicio, ambos modelos tienen la desventaja de que no hacen
del todo justicia a la pretension cognitiva de los juicios morales.
En el modelo del contrato nuestras convicciones morales quedan
asimiladas a decisiones de eleccién racional, y en el modelo
de la asuncion de rol a ejercicios empéticos de comprension.
De ahi que K. O. APEL y yo hayamos propuesto entender la
argumentaciéon moral misma como el procedimiento adecuado de
formacion de una voluntad racional. El examen de pretensiones
de validez hipotéticas representatal procedimiento porque quien
quiere argumentar seriamente ha de estribar en las suposiciones
idealizantes que comporta una forma de comunicacién tan
exigente como es el discurso préctico. Todo participante en una
préctica argumentativa tiene que suponer pragméticamente que
en principio todos cuantos pudieran verse afectados podrian
participar como igualesy libres en una blsqueda cooperativa de
la verdad en la que la unica coercién que puede hacerse es la
coercion sin coerciones que ejercen los buenos argumentos?’.

No voy a entrar aqui en las discusiones acerca de teoria moral.
En nuestro contexto nos basta constatar que existen candidatos
serios para una teoria procedimental de la justicia. Pues sin
tal constatacion quedarfa en el aire mi tesis de que el derecho
procedimentalizado y la fundamentacién moral de principios
remiten el uno al otro. La legalidad s6lo puede engendrar

26 KOHLBERG, L. The Philosophy of Moral Development. San Francisco,

1981.

HaBERMAS, . Moralbewusstsein und kommunikatives Handeln.
Frankfurt. 1983.

27
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legitimidad en la medida en que € orden juridico reaccione
reflexivamente a la necesidad de fundamentacion surgida con la
positivacion del Derecho, y ello de suerte que se institucionalicen
procedimientos juridicos de fundamentacion que sean permeables
alos discursos morales.

[11. 2. Sin  embargo, no deben confundirse los limites
entre derecho y moral. Los procedimientos que ofrecen las
teorias de la justicia para explicar cémo puede entenderse
algo desde un punto de vista moral sélo tienen en comtn con
los procedimientos juridicamente institucionalizados el que
la racionalidad del procedimiento ha de garantizar la validez
de los resultados obtenidos conforme a tales procedimientos.
Pero los procedimientos juridicos cumplen aproximativamente
las exigencias de una racionalidad procedimental perfecta
porgue quedan ligados a criterios institucionales y a criterios
independientes, recurriendo a los cuales puede establecerse
desde la perspectiva de un no implicado si una decisién se produjo
0 no conforme a Derecho. El procedimiento que representan
los discursos morales, es decir, los discursos no juridicamente
regulados, no cumplen esta condiciéon. Aqui la racionalidad
procedimental es imperfecta o incompleta. La cuestion de si se
ha enjuiciado algo desde un punto de vista mora es algo que
solo puede decidirse desde la perspectiva de los participantes,
pues aqui no hay criterios externos o previos. Ninguno de estos
procedi mientos puede prescindir de idealizaciones, si bien éstas
-como ocurre en el caso de los presupuestos de la préctica de la
argumentacion- no tienen alternativa alguna, es decir, resultan
inevitables en el sentido de una necesidad trascendental débil.

Por otrolado, son precisamentelasdebilidadesdeunaracionalidad
procedimental imperfecta de este tipo las que desde puntos
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de vista funcionales explican por qué determinadas materias
necesitan de una regulacion juridica y no pueden dejarse a reglas
morales de corte postradicional. Sea cual fuere el procedimiento
conforme a gque hemos de juzgar si una norma podria encontrar
un asentimiento no coaccionado, es decir, racionamente
motivado, de todos los posibles afectados, tal procedimiento no
garantiza ni la infalibilidad, ni la univocidad ni la obtencion del
resultado en el plazo deseado. Una moral auténoma sélo dispone
de procedimientos falibilistas de fundamentacién de las normas.
Este alto grado de indeterminacién cognitiva se ve ademas
reforzado porque unaaplicacion (que resulte sensible al contexto)
de reglas sumamente abstractas a situaciones complejas -que hay
gue describir de laformamas adecuadaposibley de laformamas
completa posible en lo que se refiere a sus aspectos relevantes-
entrafia ademas unaincertidumbre estructural adicional®. A esta
debilidad cognitiva responde una debilidad motivacional. Toda
moral postradicional exige un distanciamiento respecto de las
evidencias de las formas de vida en |as que aproblematicamente
uno ha crecido. Y tales convicciones morales desconectadas de
laeticidad concretade lavidacotidianano llevan sin mas consigo
lafuerzamotivacional necesariaque hagatambién efectivosenla
préctica los juicios morales. Cuanto mas se interioriza la moral
y cuanto mds auténoma se vuelve, mds se retira al &mbito de lo
privado.

De ahi que en todos aquellos dmbitos de accién en que los
conflictos, los problemas funcionalmente importantes, y las
materias de importancia social exigen tanto una regulacion
univoca como a plazo fijo, y vinculante, sean las normas juridicas
las encargadas de resolver |as inseguridades que se presentarian

28 GUNTHER, K. loc. cit.
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si todos esos problemas se dejasen a la regulacion puramente
moral del comportamiento. La complementacién de la moral por
un derecho coercitivo puede justificarse, pues, moralmente.

K. O. APEL habla en este contexto del problema de qué puede en
definitiva exigirse en el contexto de una ética universalista, que
como tal ha de ser por fuerza una ética exigente®. Pues, incluso
las normas moralmente bien fundadas s6lo son exigibles en la
medida en que aquéllos que gusten a ellas su comportamiento
puedan esperar quetambiénlosotrossecomportendeconformidad
con esas normas. Pues s6lo a condicién de una observancia de
las normas practicada por todos, cuentan las razones que pueden
aducirse para la justificacién de tales normas. Pues bien, como
de las convicciones morales no cabe esperar que cobren para
todos los sujetos una obligatoriedad que en todos los casos las
haga efectivas en la préctica, la observancia de tales normas sélo
es exigible (si nos situamos en la perspectiva de lo que WEBER
[lamaba una ética de la responsabilidad) si cobran obligatoriedad
juridica.

Rasgosimportantes del derecho positivo setornan comprensibles
s entendernos €l derecho desde este punto de vista de una
compensacion de las debilidades de una moral auténoma. Las
expectativas de comportamientojuridicamenteinstitucionalizadas
cobran fuerzavinculante mediante su acoplamiento con el poder
de sancion estatal. Se extienden a aquello que KaNT llamaba
aspecto externo de la accidn; no a los motivos e intenciones, para
los que no se puede forzar a nadie. La administracion profesional

2 ApEL, K. O. “Kann der postkantische Standpunkt der Moralitét

noch eimal in subtantielle Sittlichkeit aufgehoben werden?”, in
Kuhlmann, W. (ed.). Moralitit und Sittlichkeit. Frankfurt, 1986.
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del derecho fijado por escrito, piblico y sistematicamente
configurado, exonera a las personas juridicas privadas de los
costes que se exigen del individuo cuando se trata de la solucion
moral de los conflictos de accion. Finalmente, el Derecho
positivo debe sus rasgos convencionales a la circunstancia de
gue es puesto en vigor por las decisiones de un legislador politico
y deque, enprincipio escambiable avoluntad.

Esta dependencia del derecho respecto de la politica explica
también el carécter instrumental del derecho. Mientras que las
normas morales son fines en si, las normas juridicas son también
medios para objetivos politicos. Pues no sélo sirven, como ocurre
en el caso de la moral, para la solucién imparcial de los conflictos
de accion, sino también para la puesta en practica de programas
politicos. Los objetivos colectivos y las medidas politicas que
los traducen a la préactica deben su fuerza vinculante a su forma
juridica. En este aspecto, €l derecho se sitlia entre la politica'y
lamoral; y correspondientemente, como ha mostrado DWORKIN,
en el discurso juridico los argumentos relativos a interpretacion
de las leyes, en el caso de aplicacidn de éstas, se unen tanto con
argumentos rel ativos a objetivos politicos, como con argumentos
relativos a justificaciones morales.

I11.3. La cuestion de la legitimidad de la legalidad ha hecho
que en nuestras consideraciones quedara hasta ahora en primer
plano el terna derecho y moral. Hemos aclarado como se
complementan mutuamente un derecho exteriorizado en términos
convencionales (siempre en el sentido que a esta expresion da
L. KoHLBERG) y una mora interiorizada. Pero més que esta
relacion de complementariedad nos interesa el simultdneo
entrelazamiento de derecho y moral. Este se produce porque
en el Estado de Derecho se hace uso del derecho positivo como
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medio para distribuir cargas de argumentacion e institucionalizar
vias de fundamentacion y justificacion, que se hallan abiertas en
direccion a argumentaciones morales. La moral ya no flota sobre
el derecho (como todavia sugiere la construccion del Derecho
Natural Racional) como un conjunto suprapositivo de normas.
Emigra a interior del derecho positivo, pero sin agotarse en
derecho positivo. Mas esta moralidad que no solamente se
enfrenta a derecho, sino que también queda atada al derecho
mismo es de naturaleza puramente procedimental. Se ha
desembarazado de todo contenido normativo determinado y ha
quedado sublimada en un procedimiento de fundamentacién de
contenidos normativos posibles. Asi, un derecho procedimental
y unamoral procedimentalizada pueden controlarse mutuamente.
En los discursos juridicos el tratamiento comunicativo de
cuestiones préactico-morales queda, por asi decirlo, domesticado
por via de institucionalizacién juridica; ese tratamiento viene
limitado, en lo que a método se refiere, por la vinculacién al
derecho vigente; en la dimensidn objetiva viene limitado en lo
tocante a temas y cargas de la prueba; en la dimensién social
viene limitado en lo tocante a presupuestos de participacion y
a inmunidades y distribucion de papeles; y en la dimension del
tiempo, en lo tocante a plazos de decision. Pero, a la inversa,
también la argumentacién moral queda institucionalizada como
un procedimiento abierto, que obedece a su propia légica y
controla asi su propia racionalidad. La estructuracion juridica no
penetra en el interior de la argumentacion de modo que ésta quede
atascada en los limites del derecho positivo. El derecho mismo
deja en franquia y estimula una dindmica de fundamentacién y
justificacién, que también puede llegar a trascender la letra del
derecho vigente, de formano previsible por éste.
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Naturalmente, que a esta concepcion habria que diferenciarla
atendiendo a los diversos contextos que representan los discursos
que se producen en las ciencias juridicas, en los tribunales de
justicia por parte de los jueces y por parte de los abogados, o
también atendiendo a los diversos ambitos de temas, desde las
cuestiones proximas a la moral hasta cuestiones puramente
técnicas. Entonces, la correspondiente préctica de toma de
decisiones podria reconstruirse también desde e punto de
vista de hasta qué punto los procedimientos juridicos dejan
espacio para la légica de la argumentacién o distorsionan
sistematicamente el juego argumentativo mediante restricciones
en que implicitamente se hacen valer coacciones externas.
Naturalmente, que tales efectos no solamente se reflejan en las
regulaciones relativas a procedimientos juridicos, sino también
en el modo como tales regulaciones se llevan a la préctica. A
veces se da una clase especia de argumentos que se presta muy
bien a tal reconstruccién; en la practica de decisiones judiciales
es facil, por ejemplo, someter a ese tipo de reconstruccién las
fundamentaciones de las sentencias que ponen entre paréntesis
puntos de vista normativos para sustituirlos por argumentos
relativos a imperativos funcionales que se dan por supuestos.
Precisamente en tales ggemplos queda claro que la justiciay €
sistemayjuridico reaccionan ciertamente alasociedad, pero que no
son autonomos frente a ella. La cuestion de si hay que someterse
a imperativos sistémicos, bien sea de la economia o del aparato
estatal mismo, incluso cuando tales imperativos quebrantan
0 merman principios bien fundados, no es algo que en Ultima
instancia se decida en los tribunales de justicia, tampoco en €l
espacio publico juridico, sino en las luchas politicas acerca del
trazado de limites entre sistemay mundo de lavida.
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Ahora bien, hemos visto que la fuerza legitimadora, que tiene
su asiento en laracionalidad de los procedimientos juridicos, no
s6lo se comunica a la dominacién legal a través de las normas
procedimentales de la jurisprudencia o administracion de justicia,
sino en mayor grado alin através de los procedimientos del poder
legislativo democrético: Que los procedimientos parlamentarios
puedan tener un nuicleo racional en sentido practico moral, no es
algo que a primera vista resulte tan plausible. Pues todo parece
reducirse a la adquisicion de poder politico y a una competicion
(regida por ese poder) de intereses en pugna, de suerte que las
discusiones parlamentarias serian accesibles a 1o sumo a un
andlisis empirico, pero no a una reconstruccion critica conforme
al modelo de una negociacion fair de compromisos, ni mucho
menos de una formacidn discursiva de la voluntad colectiva. En
este lugar no puedo ofrecer ninglin modelo satisfactorio. Pero
si quiero subrayar la existencia de toda una serie de teorias de
la constitucién, centradas en tomo a la idea del proceso que la
constitucién regula, las cuales se atienen a un planteamiento
critico-reconstructivo®. La regla de la mayoria, las normas de
procedimiento parlamentario, las leyes electorales, etc., se
analizan desde el punto de vista de como pueden asegurar en los
procesos de decision parlamentaria que se tengan presentes por
igual todoslosintereses afectados y todos | os aspectos rel evantes
de la cuestion de que se trate. Una debilidad de estas teorias la
Veo, No precisamente en este planteamiento como tal, sino en
gue no desarrollan sus puntos de vista normativos a partir de una
l6gica de la argumentacién moral ni tampoco los aplican a las

30 CHOPER, J. Judicial Review and National Political Process, 1980; Ely, ].

H. Democracy and Distrust. 1980; para una critica de la obra de Ely,
cfr. “The Past of Constitutional Theory -and Its Future”, in Ohio
State Law Journal. 1981, p. 223 y ss.
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condiciones comunicativas que una dindmica de fundamentacion
ha de cumplir para no resultar distorsionada.

Por lo demas, el proceso intraparlamentario de decisiones s6lo
constituye un pequefio segmento de la vida publica. La calidad
racional de la legislacion politica no s6lo depende de cémo
trabajan en e Parlamento las mayorias elegidas y las minorias
protegidas. Depende también del nivel de participacién y del
nivel de formacién de los participantes, del grado de informacion
y de la claridad con que en el seno de la opinién puiblica quedan
articuladas las cuestiones de que se trate. La calidad de lavida
publica viene en general determinada por las oportunidades
efectivas que abra el espacio publico politico con sus medios de
comunicacién y sus instituciones.
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CONCLUSION

La idea de Estado de Derecho, que he tratado de reformular,
aungue apunte un poco alto, no por ello resultadelirante, sino que
brota del suelo mismo de la realidad juridica, para convencerse
de €ello basta tener presente que esa idea es el Unico criterio
que tenemos para medir la autonomia del sistema juridico. S
se cerrara esa dimension en la que las vias de fundamentacién
juridica se abren a la argumentacién moral, ni siquiera podriamos
saber ya qué podria significar eso de autonomia del derecho si no
es autonomiasistémica. Laautonomiano esalgo que un sistema
juridico sobre por si para si s6lo. Auténomo es un sistema juridico
sOlo en la medida en que los procedimientos institucionalizados
para la legislacion y la administracién de justicia garantizan una
formacion imparcial de la voluntad y del juicio y por esta via
permiten que penetre, tanto en el derecho como en la politica,
una racionalidad procedimental de tipo ético. No puede haber
derecho auténomo sin democracia realizada.

Manuel Jiménez Redondo (Trad.)
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RESUMEN:

De un somero examen de la realidad que se vive dia a dia en la
Administracién Piblica, pueden identificarse planteamientos que
favorecen la existencia de malas précticas o casos de corrupcion.
Planteamientos que, pese a justificarse expresamente en el rechazo
aaguel tipo de précticas, ellos mismos, de manerainconsciente o
consciente (en grave quebranto parael Estado de Derecho), llegan
afacilitar, generando contradiccionesy perplejidad juridica. Tal
vez la respuesta a los casos de malas practicas o corrupcion, que
tanto dafo estan haciendo a Estado de Derecho y a la propia
democracia, esté mucho mas cerca de o que pueda parecer.

Enestetrabaj o seabordan, de maneramuy sucinta, algunas causas
de lo que entendemos integra la etiologia de un problema de
cada vez mayor calado, que mina peligrosamente la organizacion
administrativa.
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ABSTRACT:

From abrief analysisof each day reality in Public Administration,
we could identify proposals which promote the existence of bad
practices or corruption cases. These proposals, which reject
such kind of practices, they also, unconsciously or consciously,
cause a break in the state of Law, facilitating and generating
contradictions and legal perplexity. Maybe the answers to these
bad practices or corruption cases, which are causing severe
problems to the state of Law and to proper democracy, may be
much nearer than ever.

In this essay there are briefly treated some causes that we
understand integrate the etiology of a severe problem, which
seriously endangers administrative organizations.
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Public Administration, bad administrative practices, corruption,
administrative organization, public contracts.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE
UNA POSIBLE ETIOLOGIA DE LAS MALAS
PeDRO T. NEVADO-BATALLA MORENO PRACTICAS Y LA CORRUPCION

1 CONSIDERACIONES PREVIAS:
EL COMPROMISO SOCIAL DEL CIUDADANO

Pese a que el enfoque de este trabajo se orienta, como no podria
ser de otra manera, desde una perspectiva juridica, no por ello
se desconoce que el problema de esa patologia, que afecta de
manera globa a las Administraciones Publicas, denominada
malas précticas administrativas y que en su evoluciéon maés
grave, alcanza el nivel de corrupciéon administrativa, no es
estrictamente juridico. Es mds, podria afirmarse que, en gran
medida, € problema tiene causas en una serie de elementos de
naturaleza extrajuridica, pero de impacto en el Derecho, el cual
regulalaactividad publicay, sobre todo, en laformade proceder
de quienes actian en el &mbito de una organizacién publica.

Seria presuntuoso, para quien tiene una importante limitacion,
disciplinar, abordar, siquiera atitulo de ejemplo, este variado v,
como hemos dicho, extrajuridico listado de causas favorecedoras
de una situacion de relativo incumplimiento de las reglas,
gue ordenan el actuar de las Administraciones Publicas y
sus servidores, pero si podemos atrevernos e, incluso resulta
necesario, en orden a poner en contexto posteriores argumentos,
hacer algunas consideraciones en relacién a varias cuestiones
que, desde nuestro punto de vista, influyen significativamente en
la situacion, que actualmente se conoce?®.

Situacién que pasa por un escandaloso aumento de casos de malas
préacticas y corrupcion administrativas, lo cual podria no resultar
novedoso o, incluso, ser fruto de un mejor acceso a la informacién y
difusion de ésta, pero lo preocupante es que esta realidad se
desarrolla en un marco mucho mas amplio, que es el trazado por la
denominada nueva cultura de la gestién publica que, aportando
mecanismos e instrumentos de indudable bondad para la mejora de
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En primer lugar, debe atenderse alaimportancia de labase social
sobre la que se asienta la organizacion administrativa, y ello
desde una doble perspectiva.

Por un lado, desde la necesaria existencia de una serie de valores
bési cos, queconforman del pensamientoy sentir delasociedad. Es
indudable que muchos, incluso la totalidad de valores especificos
que configuran los principios institucionales y las reglas del
Derecho Administrativo, tienen su origen, su antecedente, en una
serie de valores de mayor y mas amplio calado, que la sociedad
tiene adquiridos, a través de la interiorizacion individual en cada
uno de sus miembros. Dificilmente alguien quien no tenga bien
asumido por su educacion y entorno social lo que es la honradez,
rectitud, ecuanimidad, justicia, independencia, equilibrio,
objetividad, neutralidad, equidad, etc. podra ser un buen servidor
publico, (tanto anivel de burocraciatécnica, como de burocracia
politica), queinterioricey apliquelosprincipiosy reglasjuridicas
ordenadoras de la actividad publica, que no son més que la
cristalizacién de aquellos valores o, si se quiere, de la base ética
que sostiene a la sociedad. Y es que, fuera de cualquier tipo de
sombra o barniz ideoldgico o religioso, la sociedad debe tener
muy claros una serie de pardmetros éticos, cuya transgresion ha
de tener el oportuno rechazo juridico, pero también social.

la gestion publica y, por tanto, de la respuesta a la necesidades y
expectativas de los ciudadanos, ha traido también una serie de
disfuncionalidades o de desviaciones, que suponen una auténtica
desatencion, cuando no agresion, a los intereses generales que se
tratan de satisfacer.

No se trata de caer en el pesimismo, ni de causar un innecesario y
poco adecuado estado de alarma, pero si hay que ser conscientes de
que algo no acaba de funcionar bien y que, al respecto, ha de
trabajarse mucho mas y mejor.

144



ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE
UNA POSIBLE ETIOLOGIA DE LAS MALAS
PeDRO T. NEVADO-BATALLA MORENO PRACTICAS Y LA CORRUPCION

Sn embargo, las medidas de valoracion expuestas,
cuando las convicciones éticas carecen de solidez
y responden mas a la inercia que a cualquier otro
fundamento, pueden ser objeto de todo tipo de
manipulacién para escapar del molesto reproche’.

Obviamente, sin entrar en ruedos especulativos de fragilidad
afiadida por tener incorporados una indudable carga ideoldgica
e incluso de posicionamiento politico, lo que resulta indudable
es que los planteamientos expuestos sobre la existencia de unos
firmes valores bdsicos, que el ciudadano tenga interiorizado y
que después perfile juridicamente, cuando ha de proceder como
administrado, politico o funcionario publico, chocan frontalmente
con € relativismo moral, que desde ciertos sectores politicos y
aquéllos que manejan la comunicacion, se estd imponiendo a la
sociedad®. Esindudable, pese a que quiza no guste reconocerlo,
que el deterioro moral de la sociedad tiene su reflejo en la
Administracion, como acertadamente ha indicado SANZ MULAS:

* SaBAN Gopoy. 1991, p. 97.

Un buen ejemplo de este relativismo moral o molicie social es el que
se puede apreciar en el propio lenguaje, que se emplea; se habla
genéricamente de malas practicas o de corrupcién, cuando lo
apropiado deberia ser especificar en cada caso el tipo de infractor, o
la sustitucién del concepto de régimen disciplinario por el de normas
para la convivencia. Sin duda, se juega con las palabras y se traslada
a la sociedad una sensacion de blandura, como si la seméntica
también tuviera que escucharse dulce, evitando, fundamentalmente,
a quienes carecen de idoneidad para desarrollar una funcién
publica, puesto que las consecuencias de su incorrecto proceder
van, en su caso, a ser identificadas; habria que hacerlo de manera
suave, por cuanto el rigor y la gravedad en la correcta calificacién
de un comportamiento parece alejado de los nuevos postulados que
ordenan a la sociedad.
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Los valores generales de una sociedad inciden de
forma determinante en e comportamiento ético
tanto de la Administracion como de las personas
gue trabajan en ella. Es dificil que cuando €l patron
de valores que se defiende como el ideal en una
sociedad es el interés particular, pretendamos que una
parte muy importante de esa sociedad como son las
Administraciones Publicas, opere con un model o ético
y de valores radicalmente contrario al general®.

Deberia ser preocupacion de la Administracion Publica proteger y
perfeccionar alasociedad envalores, sobrelosqueposteriormente
sostener un sistema de derechos, pero también de deberes y
exigencias, dando con su propio ejemplo un impulso moral a este
objeto de posibilitar la existencia de mejores ciudadanos, en su
caso, servidores publicos.

Por otro lado, muy vinculado alos valores que rigen el sentir y
actuar de la sociedad es la participacion de los ciudadanos en
los asuntos publicos, tanto desde € gercicio responsable del
fundamental derecho al sufragio, como en la utilizaciéon y empleo
delosinstrumentosy técnicas que el ordenamiento prevé parala
mejor defensa de sus derechos e intereses, que no son Unicamente
los suyos particulares, sino también los de la colectividad de
la que forma parte; se perfila como una pieza fundamental del
sistema administrativo que, al menos tedricamente, se quiere
implementar o se dice que se encuentra ya implementado.

Son muchas las ventajas de la participacion ciudadana en los
asuntos publicos, pero sus bondades, a los efectos que més nos

6 Sanz MuLas, A. p.17.

146



ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE
UNA POSIBLE ETIOLOGIA DE LAS MALAS
PeprO T. NEVADO-BATALLA MORENO PRACTICAS Y LA CORRUPCION

interesan en € presente trabajo se pueden sintetizar en dos de
indudable ascendencia sobre el fenémeno de la corrupcion y las
mal as préacticas en las Administraciones PUblicas. A saber:

- Una buena participacion ciudadana en los asuntos
publicos es indice inequivoco de miscul o democratico
y, enconsecuencia, desolidezdel principiodemocratico
como pared maestra del sistema.

- Entender quedela participaci6n deviene conocimiento
y, por tanto, control de los asuntos publicos’. Este
control social es, en no pocas ocasiones, € Unico que
Ilega a producir un efecto sanatorio o a impulsar la
reaccion del derecho ante casos de malas practicas
o de corrupcion publica y ello por dos razones: en
primer lugar, por la existencia y continua ampliacién
de una burocracia politica de perfil moral y profesional
muy bajo, que, entre otras deficiencias, suele carecer

Cuestién que ya expuso tempranamente SANCHEZ MORON, al
estudiar la participacién del ciudadano en la Administraciéon Pablica,
afirmando que: A veces puede ser titil y conveniente un control individual.
Pero los casos mds frecuentes y efectivos son los del control que se realiza por
las organizaciones sociales... ... es necesario ahondar en la necesidad de un
control social ampliado a la esfera administrativa, diversificado, pluralista y
democrdtico. En este &mbito, la informacién era para SANCHEZ MORON
la piedra de toque del sistema participativo de los ciudadanos (y hoy
dia, podemos afirmar, aun sigue siendo), sefialando al respecto que:
La informacion administrativa aparece como el punto fundamental de todo
control administrativo que no implique confusion con el aparato burocrdtico
mismo. A nivel institucional parece coherente con un pluralismo
democrdticamente finalizado, extender, la informacion sobre actividades de
la Administracion a una pluralidad de sujetos, de manera que llegue a
consentir un control de la accion administrativa por la opinién piiblica.
SANCHEZ MORON. 1980, pp. 269-271
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de conciencia de responsabilidad por |a gestion, salvo
gue los negativos resultados de esa gestion tengan
efecto en los medios de comunicacion y deba ser
la presién social, espoleada por aquéllos, la que le
conduzca a abandonar por manifiesta incapacidad u
obligueal 6rgano administrativoojudicial competente
a actuar contra su persona.

En segundo lugar, lamentablemente, por € cadavez més frecuente
y estrepitoso fracaso de los controles ordinarios de la organizacion
administrative® y, en ocasiones, del propio Poder Judicial.
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Quedan ya para la historia de la Administracién espafiola algunos casos
ciertamente llamativos, pero por su proximidad temporal se destacan
los hechos protagonizados por un Teniente de Alcalde, quien
presuntamente utilizé la tarjeta de crédito vinculada a la empresa
municipal que presidia, por razén de su cargo politico, para pagar
gastos de productos de alimentacién en un supermercado o costear
servicios sexuales en un club de alterne gay. En este caso, como en
otros, no son los controles internos de la Administracién afectada los
que detectan una préctica irregular, como la de emplear una tarjeta de
crédito para fines no institucionales y, en cualquier caso sin justificar, es
la fiscalia anticorrupcion la que debe presentar una querella contra el
presunto infractor por un delito de malversacion de caudales ptblicos.
En este caso u otros similares, el fracaso de los medios de intervencion
y control del gasto son dificilmente justificables y suelen responder al
patrén de entidad descentralizada, funcionalmente creada en huida
del Derecho administrativo; pero la desviacion, la mala préctica no
tienenlaevidencia ptblica de, por ejemplo, una promocién urbanistica
ilegal o un incremento patrimonial, sin posibilidad de ocultacién, que
también suelen pasar desapercibidos a los legafiosos ojos de unos
6rganos administrativos de control y defensa de la legalidad, que se
ven incluso sorprendidos por las actuaciones de la Fiscalia.

Esta situacion hace que el sistema punitivo del Estado se trastoque
de tal manera que, por un lado, el Derecho administrativo pierda su
caracter preventivo, de actuacién ex ante y capacidad de reaccién
ante situaciones de incumplimiento; por otro, el Derecho penal,
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En cualquier caso, pese a que la falta de participacion de los
ciudadanos es un hecho constatable, a pesar de los reconocidos
esfuerzos normativos que se han realizado en los Ultimos
tiempos, lo cierto es que de ella, quienes mds se benefician son
guienes por espurios motivos desean precisamente este statu quo
poco inclinado a la participacion, al conocimiento y al control,
dejando en una mera declaracion de buenas intenciones o de
mero rédito politico todas las declaraciones sobre la idea de
buena administraciéon como pilar fundamental de una democracia

de calidad.

Sin duda, a mayor abundamiento, el nacimiento de la idea de
buena administracion, integra, como unos de sus paradigmas
(vinculado a rendimiento democréatico de un Estado), es decir,
la participacién ciudadana en un nuevo papel, mds protagonista,
el cua que han de tener los ciudadanos. Como ha sefialado de
manera muy acertada ARENILLA SAEZ:

Parece que no cabe otra solucién para salir de la
situacion actual que la clase politica y, en especial
los altos responsables de la gestion publica, asuman
un cambio de gestion de estilo, basado en los
requerimientos sefialados por el ciudadano; tomar
conciencia de que su actuacion no acierta en los
deseos del ciudadano y que éste, mas alla de las

como disciplina de dltima ratio, pasa a ser Derecho de vanguardia y,
précticamente, la Gnica reaccion frente a los casos que nos ocupan.
Y todo ello, sin entrar a conocer otra serie de actuaciones que, sin la
trascendencia sancionadora apuntada, evidencian también el
decepcionante proceder de algunos érganos de control que toleranYy,
por tanto, amparan toda una serie de absurdos pagados con dinero
publico.
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manidas declaraciones comunes, debe ser e origen
desde € que se disefien las decisiones politicas y no
solo su destino. Al ciudadano no se le puede tratar
como un elemento mas del sistema, sino como €l
referente que verifica los logros alcanzados y el que
sefiala los valores del sistema. |...]

La defensa y potenciacion de la democracia vendra
como resultado de ese cambio de enfoque de gestion
y de estilo de gobernar por parte de la clase politica.
Ese cambio es € que permite pasar de ciudadano
usuario o contribuyente a ciudadano conformador
de la gestion publica y a favor de una democracia
operativa®.

Pues bien, siendo mds precisos, esta participaciéon ciudadana

debemos conocerla en un triple sentido:

ARENILLA SAEZ, M. La reforma administrativa desde el ciudadano.

Madrid, Instituto Nacional de Administracién Pablica, 2003, pp.

155 - 156.

De manera mas sintética, pero de forma absolutamente coincidente,
aunque enfocado en el marco de la UE, resulta atinado traer a
colacién las palabras del Presidente de la Comisién de Europa, Don
José Manuel Barroso, al indicar que: La revitalizacion de los vinculos
entre los pueblos de Europa y la UE hard a ésta mds legitima y mds efectiva.
Dar la capacidad a los ciudadanos de participar en las decisiones que
afectardn a sus vidas, garantizando entre otras cosas la transparencia sobre

como se toman, ayudard a lograr estos objetivos.

BaArrOSO, J. M. Orientaciones politicas para la proxima Comision

Europea. 2009, p. 33. Disponible en la pagina web:

http:/ /www.dcca.dk/ graphics/ publikationer/ Administrative %20

lettelser/Smart %20Regulation %20executive %20summary %20
Spanish.pdf.
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Participacion como reflejo del acceso a la informacion,
cuyo impacto méas inmediato se tiene en el principio
de transparencia. Cuestion sobre la que merece la pena
detenerse un instante para sefialar que la transparencia
administrativa, pese a constituir un pilar de la
democracia, se configura, en no pocas ocasiones, como
un principio de pura formalidad o apariencia, sin que
inspire verdaderamente la vida publicay, especialmente,
la actividad administrativa'.

Y siendo la idea de transparencia incuestionable y
alineada con los pardmetros constitucionales, a los que
deben someterse las Administraciones Publicas, 1o que
sorprende es que en el momento politico-juridico en
el que nos encontramos, con un Estado Demacrético y
de Derecho perfectamente consolidado y sin aparentes
fisuras, aun debamos plantearnos aspectos, como la
transparencia administrativa, que estan en la base,
integran laesenciamismade ese Estado Democraticoy de
Derecho. Sin duda, se trata de un principio democratico
basico, que requiere de una continua reactivacion.

Pese a que la transparencia suele percibirse y exponerse
como reflejo o conocimiento de aspectos de corte mds
bien negativo, como € contrapeso d tradiciona manto de
opacidad del proceder publico o vinculado a control de unas

Trabajo en el que se pone de manifiesto la necesidad de adoptar
medidas, que garanticen la transparencia en la gestion de los asuntos
publicos. PrieTo RomErO, C. “El Ayuntamiento de Madrid:
medidas de transparencia en la gestiéon publica”, en EI Consultor.
N.°7,15 de abril de 2007, pp. 1060-1063.
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potestades, que pueden ser ejercitadas en exceso o de manera
indebida, no debe olvidarse laimportancia del juego de este
principio, respecto a la necesaria visibilidad de las muchas
actuaciones positivas que desarrollan las Administraciones
Plblicas. Es éste un aspecto importante de la transparencia
proporcionar gemplos meritorios, buenos gemplos, que
generen confianza en los ciudadanos y fortalezcan la
habilitacién legal de las Administraciones Publicas.

- Participacion de los ciudadanos en la toma de decisiones
publicas.

- Participacion de los ciudadanos en defensa del interés
general, representado en el autocumplimiento de dicho
interés, gercitando ciertos derechos o desarrollando
actividades, sin tener que pasar por una tramitacion
administrativa previa.

Proceder que supone una manifestacién de la confianza del Estado,
respecto a ciudadano respetuoso con €l ordenamiento juridico,
gue se autoimpone un régimen de cumplimiento, que, ademas,
descarga a la Administracion de intervenir en determinadas
tareas autorizadas. Es ésta, dicho a grandes rasgos, la filosofia
sobre la que descansa el sistema de declaraciones responsables
y comunicaciones previas, incorporado a la normativa sobre
procedimiento administrativo!. Todo €ello, sin perjuicio de
las facultades de inspeccion y control a posteriori, que la
Administracién puede ejercer al objeto de verificar la exactitud
delo declarado.

T veaseel articulo 69 dela Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento

Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.
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Planteamiento que, en su conjunto, nos obliga a revisar la idea
del ciudadano responsable, vinculado a interés comin, al interés
general, el cual difumina una tradicional visién patolégica
del ciudadano®. Y es que, partiendo de las bondades que para
el sistema supone articular mecanismos de participacion
ciudadana, la implicacion de los ciudadanos en la gestion publica
0, genéricamente, en |os asuntos publicos trae como su primera
causa una elevada conciencia del interés general.

Cualquier propuesta sobre buen gobierno o calidad en la
Administracién queda nihilizado, si no se sostiene sobre la, ya
anticipada, existencia de una cultura colectiva de interés general,
como piedra angular, ademés, de cualquier sistema democrético.

Y estaidea o concepto de interés general no debe limitarse a
ambito subjetivo de los empleados publicos o a su formalizacion
juridica en normas esencialmente de Derecho publico. Laidea
de interés general debe alcanzar de manera natural y directa a
conjunto de los ciudadanos, por cuanto el convencimiento social
y generalizado, respecto a la existencia de una serie de valores e
intereses, quetrascienden alosparticularesde cual quier individuo
u organizacién, es manifestacion inequivoca de fortaleza
democrdtica y de legitimacion del Estado y su Administracion.

Esta afirmacion no resulta baladi, a la vista de dos importantes
consideraciones:

12 En expresion empleada por el Preambulo del D. R. 522/2006, de 28
de abril, por el que se suprime la aportacién de fotocopias de
documentos de identidad en los procedimientos administrativos de
la Administracién General del Estado y de sus organismos ptblicos,
vinculados o dependientes.
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En primer lugar, como han sefialado autores, tales como
Fukuyama®3, los cimientos del buen gobierno, de una correcta
gobernanza se encuentran en la propia sociedad, en €l capital
social de un Estado, por lo que la clave para el éxito del buen
gobierno no es la imposicion de patrones de conducta, sino
alentar la educacion, la capacitacién y la cultura politica.

Y ello con mayor intensidad, s tomamos como referente a la
Administraciéon Local, cuya proximidad al ciudadano hace
que sea paradigma del principio de subsidiariedad, como
principio que trae causa o supone una modulacion del principio
de descentralizacién, tratando de acercar las competencias,
titularidades activas de una Administracion, al igual que los
recursos para gecutarlas, a un nivel 1o més bésico y cercano
al ciudadano posible; de tal forma que esa Administracion mas
cercana al ciudadano tenga mejores posibilidades de éxito a la
hora de responder a las necesidades y expectativas de éste. Y
de ello, reiteramos, es ejemplo paradigmadtico la Administracion
Local.

En segundo lugar, por cuanto va a ser esa sociedad, esos
ciudadanos los que se encarguen de definir y materializar el interés
general, eligiendo a los representantes politicos (altos cargos de
la Administracion), que mejor interpretan o defienden su sentir,
0 siendo €ellos mismos empleados publicos; de ahi que pueda
afirmarse, que el Estado y la Administracién son el fiel reflejo de
laciudadania. Si los ciudadanos carecen de un auténtico sentido
de interés general, de interés en los elementos comunes de su
colectividad, sus vincul os con principios elementales del sistema

13 Fukuyama, F. La construccion del Estado: gobernanza y orden mundial

en el siglo XXI. México, Ediciones B., 2004. p. 142.
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democrético y de Derecho serédn mucho més débiles, que los
lazos familiares, sociales, partidistas o simplemente particulares,
gue puedamantener o haber creado alo largo desuvida, y en este
marco, las prerrogativas y privilegios de la Administracion, que
sOlo se justifican, desde la atencion preferente al interés general,
quedan expuestas al peligro de un uso desviado, orientado a la
satisfaccion de intereses alejados de las finalidades publicas de
la Administracion®.

Si la sociedad tiene bien asumida la idea de interés general,
las directrices y criterios de buen gobierno tendran un campo
abonado parasu desarrollo, resultando connatural el rendimiento
del derecho/deber a una buena administracién, que se sitia por
encima de cualquier interés particular o partidista.

Son muchos los ejemplos que podrian ponerse, tanto para reflejar
la falta de un auténtico convencimiento respecto a la idea de
interés general, y no tantos para evidenciar su existencia aun
cuando la presencia de esta idea, a menos, hay que presumirla,
s estamos ante un modelo democrético. Entre |os casos de falta
de convencimiento, por sus especiamente negativos efectos
en e dmbito local (aunque son negativos en cualquier nivel),
cabe apuntar, a titulo de gemplo, €l escaso aprecio al principio
de continuidad de poaliticas publicas, cuya falta de rendimiento
impide en muchos casos el buen fin, el cumplimiento de objetivos,
de acciones publicas orientadas, como no podria ser de otra
manera, aatender el interésgeneral y, por tanto, alas necesidades
y expectativas de los ciudadanos. Y todo por los cambios de

14 Sobre esta cuestion puede consultarse el trabajo de MAIRAL, H. Las

raices legales de la corrupcion. O de como el Derecho Piiblico fomenta la
corrupcion en lugar de combatirla. Buenos Aires, Ediciones RPA. 2007.
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gobierno de turno que, lgjos de apreciar |as politicas puestas en
marcha por quienes hasta la fecha tuvieron las responsabilidades
de gestién, y también a las personas que, sin especiales
vinculaciones paliticas, han podido estar trabajando en ellas,
proceden (en uso de las competencias que le son propiasy, por |o
tanto, con impecable respeto alalegalidad) a cambiarlas incluso
de manera antagénica, sin valorar la posibilidad de mantenerlas y
seguir desarrollédndolas por su bondad con €l interés general.

Es la participacion una de las principales vias, a través de la
cual es posible dar cumplimiento a una obligacién, que alcanza
a conjunto de una sociedad democratica: a todos corresponde
promover e bien comin o, desde otro punto de vista, a todos
correspondefacilitar las condiciones, en las cuales el rendimiento
democrético, asentado sobre pardmetros de buen gobierno, sea
més pleno. Y agui los ciudadanos tienen una responsabilidad
propia, ya que se podran formalizar técnicas e instrumentos de
participacioén, se podrd facilitar la apertura de la Administracién,
etc., pero los efectos que se derivan del empleo de estas técnicas
e instrumentos (en términos por gemplo de transparencia y
control), dependen de que aquéllos tengan asumida su condicién
y sean conscientes del significado importante de su proceder.

Se trata de potenciar € principio de ciudadania activa, de tal
manera que, tal y como se sefidla en el Manual de la OCDE
sobre informacion, consulta y participacion en la elaboracién
de politicas publicas®, las instituciones ptblicas se beneficien,
con la existencia de ciudadanos activos y con el dinamismo de la
sociedad civil, siendo preciso actuar en un doble plano:

15 GRAMBERGER, M. Citizens as Partners: OECD Handbook on Information,

Consultation, and Public Participation in Policy-Making. OECD, 2001.
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- Inversion en la educacion civica de adultos y jévenes, respal-
dando todas |asiniciativas que buscan € mismo objetivo.

- Incentivar ala sociedad, mediante la creacién de un marco
juridico favorable, aportando ayudas, promoviendo
sistemas de participacién en la gestiéon de los asuntos
publicos y favoreciendo e didogo constante con la
sociedad.

Pues bien, en conclusién, puede indicarse que se precisa un
cambio, que afecte a la mentalidad y la cultura civica de los
ciudadanos y, consecuentemente, de los empleados publicos, y
dicho cambio puede sintetizarse en la interiorizacion generalizada
de laideadeinterés general.

El Derecho, y en concreto el Derecho publico, puede ayudar,
regular, disciplinar, establecer pautas de comportamiento, pero
no puede llegar por si solo a modificar conductas, que supongan,
en pocas palabras, establecer un vinculo con lalegalidad y, por
tanto, con la democracia y la real existencia de un Estado de
Derecho, mas sélidos e intensos que los existentes con el dinero,
los amigos, lafamilia o un partido politico.

El ciudadano es responsable, no puede eludir su compromiso
social y, peor aun, su vinculacién con el interés general.
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2. APROXIMACION A LA ETIOLOGIA DE LAS MALAS
PRACTICAS ADMINISTRATIVAS Y LA CORRUPCION,
DESDE UNA PERSPECTIVA JURIDICO - ADMINISTRATIVA

El resultado de un somero examen a la normativa mads
destacada de |os paises de nuestro entorno cultural y juridico
mas cercano nos mostraria que, pese a la siempre posible
mejora, en general puede afirmarse que se dispone de un
bloque normativo muy adecuado para conducir la actividad
administrativa, hacialos finesy objetivos publicos que le son
propios y, ademas, no de cualquier manera, sino con un nivel
de calidad 6ptimos; para el cuerpo juridico—administrativo, la
respuesta regular y continua a las necesidades y expectativas
de los ciudadanos'® no es en si mismo un objetivo, sino
realmente un punto de partida. Es aqui donde quiza se esta
produciendo uno de los problemas a los que posteriormente
y con mayor detenimiento nos referiremos: se plantea como
objetivo lo que la norma nos exige como deber y, por tanto,
es un punto de partida.

En cualquier caso, la idea que se trata en estos momentos
de trasladar es la existencia de una bateria de normas, cuya
ejecucion y desarrollo deberia evitar conductas de malas
practicas o de corrupcion, por la imposibilidad de que éstas
puedan desarrollarse en un marco juridico garantista, preventivo
y preceptivo, con posibilidades de reaccién y correccion de
aquellas conductasirregul ares o desviadas, susceptibles de causar
algun dafio alos intereses generales en cual quiera de sus formas
de cristalizacion.

16 Como definicién basica de calidad.
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Anadase, también a ello, la constatacion de la existencia de
buenos servidores publicos y sistemas de control adecuados,
tanto a nivel interno, como externo.

Pues bien, descrito, aunque haya sido en apretada sintesis, este
panorama, la pregunta inmediata es sencilla, pero de respuesta
complgla: ¢por qué se producen de manera reiterada casos de
malas practicas administrativas o de corrupcién publica?

Es cierto que en cualquier organizacién compleja y mucho mas del
gigantesco tamaifio que puede tener una Administracién Publica,
por gemplo de nivel estatal, puede decirse que es inevitable la
existencia de sujetos o elementos, cuyo proceder no se ajusta a
las reglas marcadas por la organizacién; pero es también verdad
que la patologia de las malas practicas y la corrupcion se han
extendido de manera preocupante'’, generando en la sociedad,
a nivel subjetivo, una sensacion de inevitabilidad y creciente
desprestigio de las Administraciones Publicas, incompatible y
absolutamente contradictoria con la denominada nueva cultura
de la gestién publica.

Al igua que en el epigrafe anterior, no es posible detalar de
manera exhaustiva las causas del problema, ya que, como también
se ha tratado de exponer en dicho epigrafe, hay factores de indole
extrajuridica, que afectan al problema y, por tanto, generan
causas extrajuridicas. Nos limitaremos, desde la visiéon que nos
es propia, a apuntar algunas cuestiones, cuyo mantenimiento
en nada ayudan a resolver el problema, es més favorecen su
agravamiento y son, por tal razén, parte de la etiologia de éste.

7" Hay autores que incluso llegan a hablar de una situacién de

corrupcion endémica.
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2.1.  Ultrapretericion del Derecho Administrativo

Es sobradamente conocido y poco o nada podriamos afiadir a un
tema profusamente estudiado como es que la organizacion y la
actividad administrativa se han visto afectadas por unatendencia
denominada por la doctrina administrativista como huida del
Derecho administrativo; es decir, la sujecion de determinadas
formas organizativas y de gestion no a reglas de Derecho publico,
sino de Derecho privado.

Esta huida del Derecho administrativo tuvo y tiene su principal
motivacion, dicho sucintamente, en la mejor y mdas Optima
atencion a los intereses generales, desarrollando a su amparo
y, por empleo del principio de descentralizacién funcional,
una crecida Administracién institucional, que en el conjunto
de las Administraciones Publicas, ha generado una verdadera
constelacion de entidades y organismos en continua expansion.

En e marco de esta realidad organizativa, e Derecho
administrativo decae, o en muchas ocasiones, se olvida en
la confusién de reglas de actuacién del Derecho privado o de
caracterizacion gerencialista y unos principios y normas bdsicas
de Derecho publico, que deberian informar e incluso disciplinar
la actuacion del organismo o la entidad, pero que no logran
traspasar el cascarén ius privatista y gerencialista de ese érgano
descentralizado funcionalmente, que, sin embargo, recibe para
su funcionamiento una generosa savia de dinero y medios
publicos.

Siendo de ldgica atencidon en el marco de nuestro trabajo la
referencia a la huida del Derecho administrativo, maxime si se

analiza la seriedad de este fendmeno, desde el punto de vista del
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nexo que le une muchas veces con malas pricticas y casos de
corrupcion administrativa, no es a €l al que dirigimos nuestra
principal atencidn, sino al olvido del Derecho administrativo en
el seno de la propia Administracion®, lo cual es algo mas que
una huida por motivos organizativos del Derecho administrativo,
es una auténtica ultra pretericion de las reglas, que tratan de
garantizar el acierto de la decisiéon administrativa y el buen
empleo de los medios publicos, todo ello en orden a atender dela
mejor manera los intereses generales.

Al objeto de evidenciar la postura apuntada, desde parametros
actuales, centramos nuestra atencion en tres dreas de actividad
administrativa, cuya regulacién no ofrece grandes dificultades de
interpretacion, ni de aplicacién: organizacién, procedimiento y
régimen de personal.

Y decimosbien, desde pardmetrosactual es, yaqueel problemadel
olvido del Derecho administrativo no es nuevo, S Nos atenemos
a referencias como las de BIELsA®, quien ya, a principios del
pasado siglo, advertia sobre la falta de consideracion del Derecho
administrativo, teniendo presente que su aplicacion es, muchas
veces, incierta, arbitraria e infructuosa; por tal motivo, a no
ser regularmente observado con relativa precision, el Derecho
administrativo puedereducirseaunaseriedeopiniones puramente
doctrinales. Palabras que hoy diatienen plenavigenciay sentido
tal y como podremos comprobar seguidamente, alavista de las
areas sobre las que centramos nuestra atencion.

18 Administracién, en sentido estricto, como se refiere a ella la reciente

Ley espariola 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico.

19 BieLsa, R. 1923, pp. 36-37.
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2.1.1. Organizacion administrativa o
desorganizacion ingtitucionalizada

Entre los muchos postulados con los que se identifican los
procesos de reforma y modernizacion administrativa, que de
manera global se conocen en el conjunto de Administraciones
Publicas, uno de ellos es el de la mejora de la organizacion
administrativa.

Habitualmente estos planteamientos de perfeccionamiento
organizativo suelen hacerse de manera comparativa con el sector
privado, creyendo, de manera convencida e incluso con fe ciega,
que la organizacién privada es modélica y representa una especie
de panacea a los problemas de la Administraciéon Publica.
Realmente ni unacosa, i otra, puesto que hay entidades privadas
magnificamente organizadas y otras que no lo estdn tanto. La
clave del eco del buen rendimiento de la organizacién privada
estd en que la desorganizacién suele conducir a la desaparicion
de la entidad, desde el momento en que el mercado, |a sociedad,
en su modalidad de consumidores, procede a su expulsion; de ahi
que los referentes, habitualmente, siempre sean de éxito.

En el caso de la Administracién Pudblica, no cabe su expulsion,
habida cuenta de su monopolio y obligada existencia por
mandato constitucional, pero se trata de aprender de las férmulas
y técnicas organi zativas procedentes de organi zaciones privadas,
gue se sostienen en un mercado altamente competitivo y severo
con los errores. Nada que objetar a este planteamiento, pero si
a la nihilizacion de los que, hasta la fecha, han sido principios
basicos de la organizacion administrativa y que, en gran medida,
son los mismos que sostienen con éxito a las organizaciones
privadas. Y todo ello con unadiferenciaimportante: mientrasla
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aplicacion de ciertos principios o metodologias organizativas en
el sector privado depende de una decision de caricter ejecutivo,
en e caso de las Administraciones PuUblicas, estamos ante
principios de obligado y legal cumplimiento. En definitiva, no
se trata de preocupaciones 0 de orientaciones, sino de deberes,
gue en nuestra esfera y por imperio del principio de legalidad,
han de ser atendidos, sin excusa.

Un breve repaso a los principios que, sin discusién, han de
informar a la organizacién administrativa y la actuacién de las
Administraciones Publicas nos sitia ante un marco exigente,
de indudable calidad, en €l que el ciudadano y sus intereses se
encuentran perfectamente atendidos. Sucintamente:

* Principios esenciales a toda organizacién administrativa:
eficacia, eficiencia, competencia, jerarquia, coordina-
cion.

e Principios que definen los distintos modelos organizati-
vos: centralizacion, desconcentracion, descentralizacion.

* Principios determinantes de las relaciones entre 6rganos
y Administraciones: coordinacidn, cooperacion.

e Principios determinantes de las relaciones entre la
Administracion y los ciudadanos: proximidad, servicio
efectivo, transparencia, participacion, responsabilidad.

Estos principios, que no son los Unicos, pero si precisos y
suficientes para evidenciar la idea, que se pretende trasladar
junto a las normas que los desarrollan 0 que establecen
especificas reglas, a las que debe ajustarse el ejercicio de la
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potestad organizativa®, se encuentran incorporados a nuestros
ordenamientos, dotados de un carécter preceptivo. No son una
orientacidn o una declaracién de buenas intenciones. Volviendo a
insistir sobre una idea ya expuesta, estos principios no son ni tan
siquiera un objetivo, sino un auténtico punto de partida.

Asilascosas, noresultafacil deentender que sepongalamiradaen
modelos organizativos privados, cuando la organizacion publica

20 Pueden recordarse, por ejemplo, los limites materiales y financieros,

que establecia el articulo 11 de la Ley espafola 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y
del Procedimiento Administrativo Comun. A saber:
1. Corresponde a cada Administracion Piiblica delimitar, en su propio
ambito competencial, las unidades administrativas que configuran los
organos administrativos propios de las especialidades derivadas de su
organizacion.
2. La creacion de cualquier 6rgano administrativo exigird el cumplimiento
de los siguientes requisitos:

a) Determinacion de su forma de integracion en la Administracion

Priiblica de que se trate y su dependencia jerdrquica.
b) Delimitacion de sus funciones y competencias.
¢) Dotacién de los créditos necesarios para su puesta en marcha y
funcionamiento.

3. No podrin crearse nuevos 6rganos que supongan duplicacion de otros ya
existentes si al mismo tiempo no se suprime o restringe debidamente la
competencia de éstos.
Pese a la claridad de los limites expuestos, no era infrecuente
observar la creaciéon de érganos sin crédito, duplicando otros ya
existentes, etc.
La nueva regulacion de la matera formalizada, genéricamente, en el
articulo 91 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico, resulta notablemente mas laxa, por cuanto se
refiere s6lo a la Administracion General del Estado, obviando la
claridad y precisién del antedicho articulo 11 de la Ley 30/92, lo
cual supone una cierta contradiccién, habida cuenta del apasionado
discurso oficial por poner coto a las denominadas duplicidades en la
Administracién.
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estd asentada en principios tan meridianos, cuya cristalizacion
depende, en gran medida, de tener una auténtica voluntad de
cumplimiento, desde el respeto a principio de legalidad.

2.1.2. Laparametrizaciondelosprocedimientos
administrativos

En cualquier Estado de Derecho, la exigencia del procedimiento
para la formacién de la voluntad administrativa es sinénimo
de acierto y, tomando la perspectiva que mas nos interesa,
el procedimiento administrativo lo que hace es imponer a la
Administracién y a quienes en ella prestan servicio, el deber
de objetividad y sometimiento a la Ley. Desde este punto de
vista, como la jurisprudencia ha apuntado de manera muy
acertada, el primer factor capaz de generar confianza entre
las Administraciones Plblicas y los ciudadanos es que €l
comportamiento de aquéllas se adeclie a un procedimiento, que
garantice que el obrar administrativo tenga mas posibilidades de
adecuarse a ordenamiento juridico?.

Pues bien, no se trata de actuaciones administrativas en via
de hecho que, como también ha sefialado la jurisprudencia,
por si mismas constituyen una forma de violencia sobre los

2l véase por todas las STS, de 18 de octubre de 2000.

Desde el punto de vista normativo, el reconocimiento del derecho
de los ciudadanos al procedimiento administrativo se contempla de
manera expresa en algunos textos, como sucede, por ejemplo, de
manera técnicamente destacada en la Ley peruana N.° 27444, por la
que se aprueba el procedimiento administrativo general, en cuyo
articulo IV.1.2, relativo a los principios del procedimiento, se
establece el principio del debido procedimiento.
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ciudadanosy sobre sus bienes, incompatible con lo que el poder
publico esy tiene que ser en un Estado de Derecho: servidor
de los ciudadanos y escudo de sus libertades. Nos referimos a
esos procedimientos, que visten de manera formal la atencion
a intereses particulares, clientelistas, ajenos, en definitiva, al
principio de atencion preferente al interés general, que debe
inspirar toda actuacion publica. Este tipo de casos suponen
un nivel de agresion al ordenamiento y a los derechos de los
ciudadanos de mayor calado inclusive que las actuaciones de
hecho, ya que se estan instrumentalizando normas y técnicas,
que tratan de garantizar la objetividad y el acierto de una decision
publica para camuflar la atencién a ilegitimos intereses. En otras
palabras, el Derecho, lalegalidad se utilizan como coartada de
un fenémeno de corrupcion, lo cual agrava considerablemente
la vulneracién cometida®.

En estos casos, e dafo a Estado de Derecho es elevado e
incuantificable, en términos de confianza y legitimidad social de
la actuacién administrativa, ya que mina aquello que es referente
y técnica de garantia para los ciudadanos.

No son pocos los casos que podrian exponerse, a titulo de ejemplo;
el amplio actuar administrativo esta sal picado de estos supuestos
de parametrizacién de las decisiones publicas, conocidos en la
mayoria de los casos por |a propia torpezay grosera creencia de
impunidad de sus autores, pero hay dos ambitos en los que de
manera practicamente empirica puede apreciarse lo expuesto.

En primer lugar, en el dmbito de la seleccion del personal al
servicio de la Administracion.

22 Vease SABAN Gopoy, A. 1991, p. 18.
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Por todos es conocido la importancia que tiene para cualquier
organizacion, sea publica o privada, un buen reclutamiento del
personal asu servicio. |deaque serefuerza si, ademas, tenemos
presentequeen el caso deun Estado de Derecho, €l accesoacargos
y funciones plblicas se suele reconocer a nivel constitucional®
y, obviamente, se ha de conjugar con |os principios de méritosy
capacidad, que atienden a dos objetivos basicos:

» Asegurar que son los mejores quienes acceden al servicio
publico.

e Garantizar la imparcialidad de los procesos de seleccion,
através de parametros objetivos, marcados por el mérito
y la capacidad.

Hechos estos planteamientos sobre los que existe, obviamente,
un generalizado acuerdo, la realidad nos muestra la adulteracién
de los procedimientos de seleccion, por ejemplo, como sucede
de manera paradigmética con las denominadas convocatorias
de procesos de seleccion para cubrir plazas en procesos de
consolidacion de empleo temporal, que pese a estar dirigidas
a personas o colectivos determinados, no se tiene empacho en
establecer como forma de acceso el “sistema de concurso de
oposicién libre”, valorandose unicamente como mérito, en
la fase de concurso, € haber ocupado el puesto objeto de la
convocatoria. Se trata de una muy reprochable préctica, que
tiene como objetivo €l vestir de formalidad juridica e acceso
a la condicién de empleado publico de personas que venian
desempefiando funciones en la Administracién convocante.
En definitiva, mediante este tipo de procesos de seleccidn, se

25 En el caso de la Constitucién Espafiola, véase el articulo 23.
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confiere una relevancia fundamental a un mérito solo alegable
por determinados candidatos, que los sitia en una posicién de
privilegio frente a los restantes concursantes, predeterminando a
favor de aquéllos la resolucion del concurso convocado.

De nada parece servir que, en Espafia, hasta el propio Tribunal
Constitucional haya establecido que existe vulneracién del
principio de igualdad y, por tanto, discriminacién, cuando
los méritos a valorar en la fase de concurso, suponen una
auténtica referencia individualizada y concreta?*, ya que este
tipo de convocatorias, increiblemente en un Estado que se

dice de Derecho, se siguen publicando en Boletines y Diarios
Oficiales®.

2 Véanse todas las STC 281 /1993, de 27 de septiembre de 1993.

25 Fl listado seria interminable, por lo que, a titulo meramente de

ejemplo, seapuntanlassiguientes referencias, que por suantigiiedad,
podemos entender superadas:

- Boletin Oficial del Estado N.°304/2007, de 20 de diciembre: Orden
APU/3753/2007, de 12 de diciembre, por la cual se convoca al
proceso selectivo para ingreso, por el sistema general de acceso
libre, en la Escala Técnica de Gestion de Organismos Auténomos,
mediante el sistema de concurso-oposicién, en el marco del proceso
de consolidaciéon del empleo temporal, en el ambito del Ministerio
de Defensa y sus organismos auténomos.

- Boletin de la Comunidad Auténoma de Madrid N.° 92, de 18 de
abril de 2008: Resolucién de 26 de marzo de 2008 del Rector de la
Universidad Complutense de Madrid, por la cual se convocan a
pruebas selectivas para proveer plazas de personal laboral fijo del
grupo y nivel salarial A1, en el marco del proceso de consolidacion
de empleo temporal del personal laboral de esta Universidad.

- Boletin del Ayuntamiento de Madrid N.° 5707/2006, de 8 de junio:
Bases generales por las que se regiran los procesos selectivos en eje-
cucioén del proceso especial de consolidacion de empleo temporal.
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Es muy posible que en algunos de estos supuestos lo que
realmente pueda subyacer es la existencia de un buen
empleado publico en régimen temporal, a quien se pretende
otorgar permanencia en su vinculo con relacién a su funcién
o trabgjo. Este es el caso de un muy crecido ndamero de
funcionarios interinos, debido a un ilegal y abusivo empleo
de esta figura®. Pero el problema es que el respeto al
principio de legalidad esta por encima de cualquier interés,
incluso de los que puedan resultar bondadosos parala propia
Administracion, ya que la linea entre buenas intenciones y
otras, que no lo son tanto, resulta de una finura en ocasiones
inapreciable. En definitiva, nada puede hacer ceder a
principio de legalidad, ya que en el area de la ilegalidad
no existen ni buenas ni malas intenciones, simplemente un
comportamiento contrario a Derecho.

Estaprécticajunto aotras, quelareaidady lajurisprudenciaevi-
dencian, convierten en muchos casos la of erta de empleo publico
delasAdministraciones en parte integrante de lo que alguin sector
de ladoctrinadenomina el sistema de botin del partido vencedor
de unas elecciones”’, sin desconacer que tal vez ni siquiera haya
en ocasiones un trasfondo politico, sino simplemente familiar,

% Figura que seria para otorgarle un tratamiento en profundidad

como paradigma de mala practica enla organizacién administrativa,
que ha reclamado la atencién del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, dando un completo giro a la inveterada situaciéon que
vivia este personal y el soterrado abuso al que la totalidad de
Administraciones no ponia fin.

Véanse las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE), asuntos C-184/15, C-16/15 y C-596/14.

Véanse, entre otros, GONZALEZ PEREZ, J. 2000, p. 87 y ss.; MARTIN-
RETORTILLO BAQUER, L. 2000, pp. 27-70.

27
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afectivo o econdmico, que se atiende de manera desviada, habida
cuenta de la existencia de un contexto favorecedor o adecuado
para la degradacion de los procedimientos de seleccion®.

2 La propia normativa sobre la materia, lejos de corregir algunas

desviaciones sobre selecciéon de personal, ha ido cediendo ante los
incumplimientos. Buen ejemplo de ello son las garantias, que se
deben anudar a los procesos de seleccién, desde el punto de vista de
seguridad y certeza, respecto a la ordenacién formal de ellos y que
en la actualidad, desde la realidad normativa mds préxima, no han
sido previstas por la Ley espafiola7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Basico del Empleado Publico. Nada queda ya de las obligaciones,
que imponia el muy garantista articulo 18 de la Ley espafiola
30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Funcién
Publica, cuyo contenido otorgaba a cualquier aspirante una gran
seguridad en relacion al desarrollo de las pruebas de seleccién y
plazos de ellas, evitando, al menos teéricamente, las arbitrariedades
y falta de certeza, que se padecen en la ordenacién de los procesos
de seleccién. A saber:

Articulo 18 LMRFP. La oferta de empleo piiblico

Las plazas dotadas que no puedan ser cubiertas con los efectivos de personal
existentes constituyen la oferta de empleo de la Administracion del
Estado.

Aprobada la Ley de Presupuestos Generales del Estado, el Ministro de la
Presidencia propondrd al Gobierno para su aprobacion la oferta anual de
empleo de personal al servicio de la Administracion del Estado.

La oferta de empleo deberd contener necesariamente todas las plazas
dotadas presupuestariamente y que se hallen vacantes. Indicard asimismo
las que de ellas deban ser objeto de provision en el correspondiente ejercicio
presupuestario y las previsiones temporales para la provision de las
restantes.

La publicacién de la oferta obliga a los organos competentes a proceder,
dentro del primer trimestre de cada afio natural a la convocatoria de las
pruebas selectivas de acceso para las plazas vacantes comprometidas en la
misma y hasta un 10 por 100 adicional. Tales convocatorias indicardn el
calendario preciso de realizacion de las pruebas, que, en todo caso, deberdn
concluir antes del 1 de octubre de cada afio, sin perjuicio de los cursos
selectivos de formacion que se establezcan.

Los Tribunales o las Comisiones de Seleccion no podrdan aprobar ni declarar
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Nada puede ser mas reprochable y causar peor impacto en los
ciudadanos. Idea que en e Derecho administrativo clasico se
contemplaba como un principio béasico del buen gobierno, por lo
cual, nuevamente, poco o0 nada seinnovay es que, tomando como
referencia las palabras de MAcAREL, a mediados del siglo XI1X,
dirigidas a los jévenes estudiantes,enviados por el Virrey de Egipto
para ser formados, segin el modelo de la civilizacion europea,
nos sorprende e incluso sonroja la actualidad del pensamiento:

Pero un principio que no solo debe tener lugar en las
leyes secundarias, sino también en la Constitucién
misma, es e que declara la igualdad de todos los
ciudadanos para desempefiar |os empleos pablicos.

En efecto, nada ofende més al ciudadano que los
privilegios y parcialidades en la distribucién de esta
especie de favores, y € Unico medio de no llamar a su
lado sino hombre dignos y capaces, es no vender los
empleos sino al precio de lostalentosy las virtudes.

que han superado las pruebas respectivas un niimero superior de aspirantes
al de plazas convocadas. Cualquier propuesta de aprobados que contravenga
lo anteriormente establecido serd nula de pleno derecho.

Las demds Administraciones Piiblicas elaboraran y propondrdn ptiblicamen-
te sus ofertas de empleo ajustindose a los criterios anteriormente expuestos.
Esta norma era sistemdticamente incumplida, pero manifestaba la
clara intencién del legislador por objetivar y otorgar certeza en los
procesos de seleccién, voluntad que parece que hoy dia no existe.
No obstante lo expuesto, siguiendo con la referencia normativa de
la Ley espafiola 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del
Empleado Pablico, hay que decir que, por otro lado, el legislador si
ha tenido el acierto de impedir el acceso a los 6rganos de seleccién
al personal de eleccién o de designacién politica, los funcionarios
interinos y el personal eventual.
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Por desgracia la experiencia acredita que este
principiodelaigual admisiondetodoslosciudadanos,
experimenta a veces restricciones o, cuando menos,
inter pretacionesqueloreducen aunapuraabstraccion
metafisica.

Sn embargo, es conveniente que se consigne en la
Constitucion, a fin de mostrar que hay legisladores
bastante sabios para quererlo en teoria, y que puede
haber gobiernos bastante justos para ponerlo en
préactica®,

En segundo lugar, en materiade contratos de lasA dministraciones
Publicas:

Con el objeto de no divagar en ruedos especulativos, se opta por
seflalar dos significativas referencias, que, sin duda, orientan
la reflexién hacia el abandono de las previsiones de Derecho
administrativo, regulando una materia de destacado impacto,
tanto a nivel politico, como econémico®.

2 MACAREL, M. L. 1843, pp. 395-396.

30" Politicamente, a través de la contratacion puablica, se cristalizan

buena parte de las acciones y proyectos, que los ciudadanos perciben
del partido politico en el gobierno. La otra cara de la moneda
muestra que, en el dambito de la Unién Europea, los contratos
publicos representan, con un 16,3% del PIB comunitario, un sector
muy significativo de la economia europea, porcentaje muy similar
al que pudiera aportarse de otras regiones o Estados. Esta
voluminosa actividad econémica de la Administracién,
monopolistica, en algunas grandes inversiones, genera, si el
principio de legalidad no rinde de manera adecuada, lo que algunos
autores como SABAN GODOY han calificado como el “sustrato factico
de la corrupcion”. SABAN Gopoy. 1991.
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Por un lado, podemos apuntar una seleccion de las indicaciones
realizadas desde la Direccion General de Fondos Comunitarios
del Ministerio de Economia y Hacienda del Gobierno de Espafia
a resultas de la informacién recibida por los érganos de control
nacionales y comunitarios, en relacién a la gestion de fondos
publicos, en este caso, de origen comunitario. A saber:

- Incumplimiento, por parte de las empresas publicas y
entidades asimiladas, de la normativa sobre contratos de las
Administraciones Piblicas, en materia de licitacion, publicacion
y adjudicacién de obras y servicios.

* Ampliacién de las contrataciones por modificados y
complementarios de obras, que dan lugar a incrementos
del coste primitivo del proyecto, en porcentajes o
cuantias muy elevadas, ademds de la adjudicacidn, sin
nuevo concurso, a contratista inicial, cuyas causas
(circunstancias no previstas 0 necesidades nuevas) no
estan suficientemente justificadas®!.

e Division irregular y artificial de proyectos, con la cual se
eluden las obligaciones contractuales sobre publicacion
y adjudicacion, acudiendo a procedimientos directos, sin
publicidad, en los Boletines o Diarios oficiales®.

31 En puridad, no es suficiente con indicar que estas causas se han produ-

cido, es preceptivo motivarlas suficientemente, justificando los hechos
que las han originado de manera sobrevenida e imprevisible.

%2 Elfraccionamiento de los contratos es una de las més burdas corruptelas,

que se pueden realizar en el &mbito de la contratacién administrativa.
En cualquier caso, si se procede de manera necesaria al fraccionamiento
del objeto del contrato, debera justificarse debidamente en el expediente,
razonando los motivos de la division del contrato.
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e Recurso a los procedimientos de urgencia en la
tramitacion o negociados directos en la adjudicacion,
sin justificacion suficiente, conforme a las normas de
contratacion publica®.

* No sometimiento de las fundaciones y demas entidades
creadas por la Administracion para la realizaciéon de
servicios publicos (organismos, sociedades, etc.) a la
normativa sobre contratacién publica.

e Introduccién de cldusulas discriminatorias en los pliegos
de licitacion, relativas a circunstancias ajenas al objeto
del contrato®.

Practicas, sin duda, elocuentes de un actuar poco comprometido
con las mds elementales reglas de la contratacion publica.

Por otrolado, €l bloquenormativo espariol, en materiade contratos
del sector publico, que al igual que modificaciones y elaboraciones
anteriores del grupo normativo, en materia de contratacion del
sector publico, viene motivado por la necesidad de adecuar este
régimen a las exigencias del Derecho comunitario, pero también
a sentencias de condena a Reino de Espafia por incumplimiento
de las Directivas europeas, en materia de contratacion®.

3 La tramitacién de urgencia debe estar motivada, en razones de

necesidad inaplazable o de interés publico.

Por su parte, los procedimientos negociados deben observar de
manera escrupulosa la normativa reguladora de la materia, evitando
situaciones creadas de manera artificial.

3 Por ejemplo, clausulas referidas a la ubicacién geogréfica de las

ofertas.

35 Entre otras, véanse las Sentencias del Tribunal de Justicia de las
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Situacién de incumplimiento a la que se debe afiadir la realidad
proyectada por la actividad jurisdiccional correctora de
comportamientos dificilmente explicables en el espacio de un
Estado de Derecho.

2.1.3. Laamnesia en el modelo de personal al
servicio de la Administracion

De manera muy sintética puede decirse que en el contexto de
la nuevas férmulas organizativas y también de la que ya hemos
denominado nueva cultura de la gestién publica, existe una
cierta desmemoria, respecto al sentido y significado que tiene
adquirir la condicion de servidor puiblico, tanto como miembro
de la burocracia técnica de la Administracién (genéricamente,
personal), como de la burocracia politica (también de manera
general, autoridades).

Es dificil explicar algo que estd en la propia esencia de la
organizacién administrativa de la Administraciéon orientada
al sufragio, a la asistencia, a la atencion, a la respuesta de los
ciudadanos y sus necesidades e intereses, de acuerdo a una
organizacion jerarquizada y responsable, en la cual se asume, sin
posibilidad de abandono, €l gercicio de las competencias propias.

Comunidades Europeas, de 17 de noviembre de 1993, 15 de mayo y
16 de octubre de 2003 y 13 de enero de 2005.

De manera mas reciente, puede consultarse la ponencia del Prof.
GiMENO FELIU, J. M. La aplicacion de la legislacion contractual tras la
entrada en vigor de las nuevas Directivas de contratacion piiblica. El efecto
directo y las consecuencias prdcticas. Disponible en la pagina web
http:/ /cantabria.es/documents /16608 /3745123 /
Ponencia+de+Jos%C3%A9%2Mar %C3%ADa+Gimeno+Feliu.pdf.
Consultado el 3 de marzo de 2017.
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Pero es un hecho facilmente constatable que, en la préctica, €
concepto de servidor publico se hadifuminado, perdiendo nitidez
los perfiles que definian, sin lugar a dudas, la prevalencia de los
interesesgeneralesalos que se orientabasu actividad profesional,
respecto a cualquier otro interés distinto a aquéllos.

Esta afirmacion puede tener dos lecturas o interpretaciones. A

saber:

e En primer lugar, desde la perspectiva del desarrollo
de la funcién publica que se trate, su inmunidad ante
eventuales perturbaciones de cardcter laboral reflejada en
la idea de inamovilidad. Contingencias que si pueden
acontecer en organizaciones de naturaleza privada, cuya
existencia se justifica en la obtencion de un lucro, pero no
en el &mbito publico, donde € objetivo, ya varias veces
declarado, es la atencién al interés general y solo desde
esa perspectiva de atencion al interés general, puede
entenderselainamovilidad en el empleo, salvo que medie
causa disciplinaria para ser removido®.

3% Perspectiva compleja y extremadamente fragil, por cuanto puede

llevar a erréneas apreciaciones, respecto al tratamiento disciplinario,
retributivo y de carrera, que ha de otorgarse a los servidores
publicos, integrados en la burocracia técnica de la Administracion.
Tomando como paradigma de personal al servicio de la
Administracién al funcionario ptblico, no vamos en este momento
a profundizar sobre el vinculo de sujecién especial, que une al
funcionario con la organizacién a la que sirve, pero si hacer dos
consideraciones:

En primer lugar, afirmar la necesidad de una vinculacién especial
con la Administracién, de quien en forma manifiesta ejecuta la
voluntad de ésta, en orden a satisfacer intereses generales,
empleando titularidades activas publicas de caracter superior, con
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* En segundo lugar, desde la asimilacion como propios de
losinteresesgenerales, queel Derechoadministrativotrata
de garantizar y que a su amparo cristalizan, €l servidor
publico sabe que lalabor que desarrolla no es un trabajo
cualquiera, ya que los buenos o malos resultados de éste
afectaran a la sociedad, que le ha otorgado su confianza,
ubicédndole en una posicion juridica privilegiada.

Pues bien, ambas lecturas convergen en la prioridad que se
otorga a interés general, como €je sobre €l que pivota cualquier
actuacion administrativa, en la que necesariamente estard presente
algun servidor publico.

Esta interiorizacion del interés general, su presencia, como
elemento orientador de la actividad, no resulta baladi por
diversas razones, pero, particularmente, debido a la especia
ordenacion de las Administraciones Publicas, de acuerdo, entre
otros, a citado principio de jerarquia, que inicialmente hace de
cada servidor publico un érgano de control*’. En otras palabras,

37

el apoyo material de medios y fondos igualmente ptiblicos.

En segundo lugar, denunciar que, tradicionalmente, se haya
utilizado esa sujeciéon especial del funcionario publico para
someterle a unas magras condiciones laborales. Situacion que
incluso hoy dia se reproduce, cuando al plantearse procesos de
reforma y cambio de la Administracién en la tan nombrada nueva
cultura de la gestion puablica, el tratamiento del régimen de personal
recibe una escasa o ninguna atencién, desconociendo que el
elemento personal es fundamental para el buen fin de dichos
procesos de reforma y modernizacion.

Esta consideracion del superior jerdrquico como érgano de control,
respecto a quienes estan a él subordinados, se expresaba de manera
inequivoca en el articulo 64 del Decreto Real 315/1964, de 7 de
febrero, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
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existen y son necesarios los drganos de control especifico,
pero ello no es obstaculo para entender, también, que cualquier
organo, servido por un titular fisico, en el desarrollo o gestion
ordinaria de su funcién publica, de conformidad al principio de
legalidad, garantiza los intereses generales, controlando que en
su drea de actividad €llos sean atendidos de manera satisfactoria,
impidiendo cualquier agresién o menoscabo.

Dejar que la comprobacidn o inspeccion del necesario y obligado
cuidado al interés general sea solo tarea de érganos especificos de
la Administracidn que se trate o, inclusive, de érganos externos a
aquélla, es un absoluto desacierto, cuyas consecuencias pueden
percibirse, a través de los casos de malas practicas o de corrupcion
gue nos estan afectando.

Funcionarios Civiles del Estado, al prever que:

Al incorporarse a su puesto de trabajo, los funcionarios serdn incorporados
por sus Jefes inmediatos de los fines, organizacion y funcionamiento de la
unidad administrativa correspondiente y, en especial, de su dependencia
jerdrquica y de las atribuciones, deberes y responsabilidades que les
incumben.

Pero no acababa ahi la labor del superior jerarquico, el articulo 65 de
la misma norma apuntaba una actitud, que en la actualidad, por el
nivel de implicacién que solicita, seria, en parametros de gerencia,
la solicitada para quien tiene responsabilidades en materia de
personal.

Los Jefes solicitardn periodicamente el parecer de cada uno de sus
subordinados inmediatos acerca de las tareas que tienen encomendadas y se
informarin de sus aptitudes profesionales, con objeto de que puedan
asignarles los trabajos mds adecuados y de llevar a cabo un plan que
complete su formacion y mejore su eficacia.

Actualmente, emplear el término jefe o superior jerdrquico siendo, en
puridad atinado, habida cuenta que uno de los principios basicos,
que sostiene la organizacién administrativa es el de jerarquia, no
parece muy correcto, en la nueva semantica de la gestién publica,
que prefiere hablar de personal directivo o incluso de lider.
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La cuestion planteada resulta atin mds preocupante, si cabe,
cuando tras examinar el bloque normativo sobre personal y,
genéricamente, sobre actuacidén administrativa, se confirma una
de las primeras ideas expuestas en el inicio de este trabajo: las
normas regulan un perfil de servidor publico, perfectamente
alineado con el varias veces citado principio de atencidn
preferente al interés general. Es mds, se ha configurado un
grupo de normas orientadas expresamente a establecer un
marco de valores y principios, que orienten el proceder de los
servidores publicos, hacia los fines de buen gobierno y buena
administracién, que nos interesan. Normas que, ademds de
su valor intrinseco en perfilar la figura del servidor publico,
muestran de manera inequivoca la reaccién del legislador,
ante los no pocos supuestos de malas practicas administrativas
o de corrupcion, en los cuales se manifiesta la fragilidad o
inexistencia de cualquier idea o principio de servicio publico,
en personas gque jamas debian haber accedido al cargo, que les
posibilité beneficiar sus intereses particulares o clientelistas,
anteponiéndolos a aquellos generales, a los que se comprometi
servir cuando tomd posesion de su puesto en la Administracion
Pablica.

Evidentemente, esta idea, que parte de una nitida diferencia-
cién entre intereses publicos y privados, en definitiva, entre
sector pablico y sector privado, se debilita hasta su quiebra,
cuando esa divisién, esa frontera de intereses, deja de ser me-
ridiana para difuminarse o incluso desaparecer, a la vista de
las pasarel as 0 puertas giratorias, que, sin empacho, son cons-
truidas por la burocracia politica para trasladarse de un sector
aotro, sin demasiados problemas o condicionamientos, mos-
trando las méaculas de un incorrecto sistema de incompatibi-
lidades y las contradicciones, entre el discurso cominmente
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aceptado sobre conflicto de intereses y el proceder de estos
integrantes de la burocracia politica®.

2.2. Sustitucion de lasreglasy postulados propios
del Derecho Publico

Habiendo ya apuntado de manera general la existencia de un
cuerpo juridico-administrativo adecuado, su sustituciéon por
otras pautas o criterios de naturaleza privada y, en ocasiones,
extrajuridica, nos parece inadecuado y, ademds, al atribuirle una
importancia exagerada, causa de incoherencias y perjuicios al
interés general.

% Es muy significativo que un tanto por ciento muy elevado de las

quejas tramitadas por el Defensor del Pueblo europeo tengan que
ver con la falta de transparencia, que se observa en los casos de
burocracia politica o altos funcionarios, quienes entran en la
Administracién y cuando no son nuevamente elegidos, no alcanzan
la cuota de poder pretendida o, simplemente, sus expectativas no se
ven respondidas salen empleados en la empresa privada, que los
recibe con los brazo abiertos.

Y si lo expuesto es significativo, mucho mas lo es y ademas
preocupante hasta el descorazonamiento de cualquiera que tenga
una minima sensibilidad con el interés general, que no se aprecia
ninguna voluntad entre los partidos politicos de afrontar una
solucién, que pasa por establecer un riguroso régimen de
incompatibilidades, que garantice que quien ha sido depositario de
la confianza de los ciudadanos y, por ella, ha sido conocedor de
informaciones y contactos, vedados a cualquier otra persona, no
utilice ese know how en su propio beneficio y en favor de la empresa
que lo contrata, ya que salvo en realidades de fantasia, donde sélo
existe la virtud, quién puede negar la verdadera motivacién de esas
contrataciones. Como ha sefialado algtn autor, a nivel periodistico,
por esta via la politica se convertird en gestiéon empresarial y los
politicos, burocracia politica de la Administracién, en sus agentes.
GONZALEZ, ]. El Pais. 5 de mayo de 2008.
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Lamentablemente, no estamos ante una adaptacion analdgica
de la sistematica y metodologia empleada, esencialmente por
organizaciones privadas, en ciertas dreas de la Administracion
Publica; realmente, estamos ante e seguimiento de unos
postulados, que se argumentan como indiscutibles, en tanto que
parecen ser los Unicos que pueden conducir hacia la pretendida
modernizacién y mejora de la Administracion.

Se olvida que si bien este tipo de reglas, pueden tener un valor
positivo, en el ambito privado, sin desmerecerlas completamente,
quiza no lo sean tanto en el ambito publico y, mucho menos, s
supone e completo desplazamiento del Derecho administrativo.
Pero no es éste el pensamiento dominante, entre buena parte de
la burocracia politicay ciertos sectores de la burocracia técnica,
que parecen haber encontrado en este tipo de reglas y técnicas
organizativas, la panacea de la gestion publica o, tal vez, el marco
de flexibilidad adecuado, en el que todo o, casi todo, tiene encaje.
Y ello en aplicacién de un engafioso principio de legitimacion
por eficacia®, ademas del lanzamiento de imagen, que supone
realizar actuaciones publicas, con instrumentos, que parecen ser
vistos por los ciudadanos con frescura y a todo color, frente a
un Derecho, que se les presenta con olor a tiempos pasadosy en
blanco y negro.

También, en este caso, centramos nuestra atencién en varias
realidades del entorno publico, que muestran bien a las claras
esta sustitucion del Derecho administrativo.

% Sobre la justificacion por la eficacia, puede consultarse la obra de

NIETO, A. 2008.
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Resulta paradigmética |la realidad que ha generado y genera €l
Modelo E.F.Q.M.* de Excelencia, aplicado a la Administracion
Publica, en el cual sus criterios de autoevaluacion de corte
privado y de gerencia se han pretendido aplicar, sin demasiadas
adaptaciones a la organizacion administrativa, que tiene que
gjustarse forzadamente a un modelo, que no parece prever,
ni conocer las peculiaridades basicas de la organizacion
administrativa

No es posible, por las obvias limitaciones de extension del
trabajo, hacer una andlisis pormenorizado del modelo de calidad
y su poco encaje en el dmbito de la Administracién Publica,
no tanto por resultar incompatible con ésta, sino porque €l
espacio que se trata de ocupar en la organizacion publica, con
este tipo de modelos y sus criterios, ya esta colmado en gran
medida por las reglas propias del Derecho administrativo.
Reglas, que son directamente rechazadas, o, en el mejor de los
casos, cuestionadas por su incapacidad de afrontar 10os nuevos
retos de la gestién publica, de ahi la conquista de los modelos
de calidad en la organizacién publica. Sin duda, se trata de un
error, fruto en el mejor de los casos del desconocimiento, pero la
ignorancia de una materia no autoriza ni justifica su rechazo*.
Seria y, lamentablemente, es evidentemente torpe y peligroso
para el interés genera negarle las normas que verdaderamente
lo garantizan.

40" Fundacion Europea para la Gestion de la Calidad. EFQM (European

Foundation for Quality Management). Disponible en la pagina web
http:/ /www.efqm.org/.

A nivel iberoamericano, habria que tener presente la Fundacién
Iberoamericana para la Gestion de la Calidad (FUNDIBEQ).
Disponible en la pagina web http:/ /www.fundibeq.org/.

41 Veéase BiELsA. 1923, p. 35.
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Veamos, entonces, de manera muy sucinta, en algunos aspectos
concretos, por la imposibilidad material antes citada, cada uno
de los criterios del modelo de calidad, relativo a sus ventajas en
comparacion con el sistema juridico-administrativo.

2.2.1. Criterio 1: liderazgo
Este criterio plantea:

Comoloslideresdesarrollany facilitan la consecucién
de la misién y la vision, desarrollan los valores
necesarios para alcanzar el éxito a largo plazo e
implantan todo ello en la organizacion, mediante
las acciones y los comportamientos adecuados,
estando implicados personalmente en asegurar que €l
sistema de gestion de la organizacién se desarrolle e
implante.

Ya hemos expuesto que, desde nuestro punto de vista, en la
organizacion administrativa este concepto de liderazgo no puede
sustituir al principio de jerarquia, como ordenacion vertical de los
distintos 6rganos que integran la Administracion, traduciéndose
en la atribucién de facultades de gestién y direccion de los
organos superiores sobre los subordinados.

Un superior jerarquico, por mandato legal, como ya
hemos expuesto con anterioridad, tutela la legalidad, en su
ambito de competencia, y debe estar implicado en el buen
rendimiento de sus subordinados, a través del conocimiento
de sus aptitudes, organizando el area de su competencia, con
el objeto de alcanzar de la mejor manera posible los fines
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propios del servicio que se trate. De manera mas precisa,
el superior jerarquico despliega su actividad en dos ambitos
fundamentales para la organizacion:

e Impulso y direcciéon de la actividad de los organos
inferiores.

* Ejercicio de facultades de inspeccion, vigilancia o control
sobre la actividad de |os subordinados.

Sin duda, en este superior jerdrquico pueden identificarse
cualidades propiasdel denominado lider por el modelo de calidad,
pero en ningin caso debe olvidarse la posicién y habilitacién,
que le otorga el ordenamiento juridico, respecto a quienes se
encuentran a €l subordinados.

2.2.2. Criterio 2: politicay estrategia

Como implanta la organizacién su mision y vision,
mediante una estrategia claramente centrada en todos
los grupos de interés y apoyada por politicas, planes,
objetivos, metas y procesos relevantes.

Este es uno de los criterios, que suele contraponerse a régimen
de organizacién, basado en el Derecho administrativo, teniendo
presente, como asi apunta alguno de los subcriterios del modelo,
gue las politicas y estrategias publicas se marcan, através de la
identificacion de las necesidades y expectativas actuales y futuras
de los grupos de interés, con fundamento en la medicién del
rendimiento, la investigacién, el aprendizaje, y la creatividad.
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Ante este tipo de planteamientos, podrian exponerse muchos
argumentos, que quiza nos llevaran a recomendar la lectura de
cualquiera de los muchos manuales generales sobre Derecho
administrativo, pero basterecordar larelevanciaque este Derecho
ha otorgado tradicionalmente a la planificacién y al ejercicio de
la potestad organizativa, cuyo empleo, salvando los elementos
reglados, esta sujeta a un notable margen de discrecionalidad,
ya que es objetivo de cualquier potestad administrativay mucho
maés de ésta, proceder, de manera actualizada, en cada momento,
de laforma més adecuada para el interés general.

Pero atn hay mds, por un lado, las necesidades y expectativas
de quienes el modelo de calidad denomina grupo de interés y
que, desde nuestra posicién, identificamos como ciudadanos o
sociedad en general, tiene una primera concrecién juridica a nivel
constitucional y, posteriormente, en la normativa de desarrollo.
Por otro lado, la Administracién y el Derecho, que regulan y
disciplinan su actuar, dan forma a un programa politico, €l cual
define, en el marco constitucional, qué es lo atinado para el interés
general y constituye el programa elegido democréticamente por
los ciudadanos.

En consecuencia, €l sistema, |lamémosle tradicional, tiene
una obligada flexibilidad de adaptacion al interés general, a
las necesidades y expectativas de los ciudadanos, que de no
verificarse, no es un problema imputable al sistema normativo,
sino a quienes o bien lo desconocen O por razones que son
desconocidas, no tienen interés en aplicarlas correctamente,
generando un estado de inoperancia, que conduce al rechazo y
la sustitucion.
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2.2.3. Criterios3y7:
personasy resultados en las
personas

Comogestiona, desarrollay aprovechalaorganizacion
el conocimiento y todo el potencial delaspersonasque
la componen, tanto a nivel individual, como de equipos
o de la organizacion en su conjunto; y como planifica
estas actividades, en apoyo de su palitica, estrategiay
del eficaz funcionamiento de sus procesos.

Qué logros estd alcanzando la organizacion en
relacion con las personas que la integran.

Estos criterios, que por razones de obligada sintesis, se atienden
de manera conjunta, abordan esencialmente, con absoluta
sensatez, lo que deberia ser un adecuado modelo de funcion
publica, en el cual el personal integrante seabien atendido en dos
ambitos fundamentales. régimen juridico de personal y régimen
retributivo.

El personal al servicio de la Administracién, como responsable de
formar, interpretar y gjecutar la voluntad de ésta, debe ser objeto
de una atencion preferente, que, en muchos aspectos, se plasma
en el Derecho, pero que, en todo caso, ha de recibir € impulso
de la burocracia politica competente para actuar, teniendo pleno
convencimiento delaimportanciadel trabajo que hadedesarrollar
este personal, en la medida en que por sus manos pasa la atencion
al interés general. Y si hablamos de la convencida atencién de la
burocracia politica, citamos también la atencién y comprension
de lasociedad, a quien este personal sirve.
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Resultalamentable plantear procesos de reforma administrativa,
de nueva cultura de la gestion publica o de cualquier proceso
similar, identificado por la semadntica que se prefiera, de manera
gjenaa persona. Esmas, los propios ciudadanosy, por tanto, la
burocracia politica deberian estar conscientes de la importancia
de tener servidores publicos bien seleccionados, correctamente
preparados, motivados profesionamente y dignamente
remunerados®. Si estasconsideraciones, queresultanelementales
para cualquier organizacién compleja, no son atendidas y, ademds,
en el propia organizacion existen diferencias, que incluso rozan
el agravio comparativo, € resultado no puede ser peor; siendo
un sarcasmo hablar de modernizacién, pues ésta no mejora, y
algo contradictorio tratar de exigir al personal piblico que haga
de su profesion su medio de vida, bajo el principio de servicio
a los demds, cuando no hay proporcion, respecto a lo que la
organizacion publica es capaz de ofrecerle.

2.2.4.Criterio 4: alianzasy recursos

Como planifica y gestiona la organizacion sus alianzas
externas y sus recursos internos en apoyo de su politica,
estrategia y del eficaz funcionamiento de sus procesos.

Este criterio pasa necesariamente, desde la vision de un
administrador, por el tamiz de los principios de coordinacién y
cooperacion.

42 Si, con caracter general, la sociedad es cada vez mas indiferente a la

actividad publica e, incluso, a casos de malas practicas o de
corrupcion, con una tolerancia singularmente sorprendente, mucho
més lo es en relacién a la situacion del personal al servicio de la
Administracién, que es quien ha de responder a sus necesidades y
expectativas. Véase NIETO. 2008, p. 156.
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Hablar de alianzas externas nos conduce al principio de coopera-
cion, como informador de las relaciones, entre las distintas Admi-
nistraciones, sujeto a un régimen juridico especifico, que tutela la
competencia propia de cada Administracion y la preferente aten-
cion al interés de los ciudadanos, con independencia de las distri-
buciones de competencia, que a aquéllos les resulta gena, desde
el punto de vista de la necesaria satisfaccion de sus necesidades e
intereses.

Por lo tanto, la cooperacién, como cualquier alianza de personas
u organizaciones, solicita de las Administraciones un gercicio
armonico, leal y coordinado de sus respectivas competencias.
No obstante, la principal mécula, que presenta esta bondadosa
técnica organizativa, es que su gercicio reside en el campo dela
voluntad de la burocracia politica de las Administraciones, que
se sittian en un plano de absoluta igualdad, sin posibilidades, en
principio, de exigencia coactiva, (que ya no serfa cooperacion).
Por tal razén, en muchos casos la cooperacién, como principio
informador de la organizacion administrativa (I6gico y natural,
por otra parte, en Administraciones que se relnen bajo los
intereses de un Unico Estado), llegaadifuminarse por lapresencia
de elementos politicos y en cualquier caso hasta extrajuridicos,
[legando, inclusive, aser utilizadacomo un auténtico instrumento
de negociacién politica en perjuicio de los ciudadanos y, por
tanto, del interés general.

En lo atinente a la planificacién de recursos internos, ésta pasa
por la vigencia del principio de coordinacion, entendido como
principio esencial de la organizacién administrativa; supone
el antecedente de otros principios organizativos, como €l de
eficacia y eficiencia, por cuanto supondrd evitar la reduplicacion
de esfuerzos y la existencia de acciones divergentes e, incluso,
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contradictorias. Es mas, siguiendo el planteamiento doctrinal
mds generalizado, la coordinacién no sélo es la técnica o
principio, que deben seguir organizaciones de diversos ramos
o sectores para conseguir una unidad de accidn, sino también
la tendencia de las organizaciones jerarquizadas, cuando sus
dimensiones obligan a conjuntar y armonizar los esfuerzos en
orden a conseguir el mismo objetivo.

2.2.5. Criterio5: procesos

Como disefia, gestiona y mejora la organizacién sus
procesos para apoyar su politica y estrategia, para
satisfacer plenamente a sus clientes y otros grupos de
interés, generando cada vez mayor valor.

Cambiar este criterio a la exigencia del procedimiento
administrativo, en la medida que, entre otros aspectos, supone
el establecimiento de procesos estandarizados, especialmente
necesarios parallevar a efecto lapoliticay la estrategia.

Aunqgue yanos hemos referido alaimportanciadel procedimiento
administrativo, podemos volver aconvenir de formamuy sencilla
gue unadelasnotas caracteristicas mas sobresalientesdel Derecho
administrativo, es la de tratarse de un Derecho garantizador, al
equilibrar el peso de los notables privilegios que pone a disposicion
de las Administraciones Publicas, lo cual se manifiesta en la
sujecion de la actuacién administrativa a una serie de exigencias
y condicionantes legamente establecidas, que determinaran la
validez de su proceder. Por tanto, el procedimiento es el cauce
formal de la actuacion administrativa y de sus servidores, quienes
habran de gjustar su proceder alas reglas que lo regulan.

189



REv. CAP Juripica CENTRAL N.°4 - acosto 2019, ISSN 2550-6595

Se debe ordenar del procedimiento que tutelard la eficacia y
acierto de la decisién administrativa, ademds de la posicion
juridica de los ciudadanos, otorgando la vision de niveles de
calidad adecuados, alineados con las razonables exigencias de la
nueva cultura de la gestion publica.

Y es que la necesaria y obligada calidad o eficacia de la actividad
administrativa, que, como deseada panacea, a todos los males
publicos motiva y autoriza las iniciativas de gerencia, puede
alcanzarse plenamente con la vigencia y maximo rendimiento del
principio de legalidad, con el cua se integra de forma angular
el procedimiento administrativo, sin perjuicio de las especiales
coyunturas, a las que es necesario acudir, a técnicas que tienen
su origen en el sector privado y que, efectivamente, pueden tener
un resultado 6ptimo y beneficioso, aunque siempre con el norte
fijado en el interés general.

En otras palabras, el primer indicador de calidad de la actuacién
administrativa se encuentra en la propiavigenciadel principio de
legalidad y su rendimiento, habida cuenta que la legalidad admi-
nistrativa, tal y como hemosindicado, en lamedida que atiende de
forma prioritaria a interés general, el interés de todos los ciuda-
danos. Asi, un procedimiento administrativo, impulsado de oficio
en todos sustramites, de unamaneraagil, ordenado con celeridad,
en el cua sefacilite a interesado €l gercicio de sus derechos, se
le informe y finalice con una resolucion expresa y motivada, (en-
tre otras exigencias), serd un procedimiento, una actividad de gran
calidad, altamente apreciada por los ciudadanos.
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2.2.6. Criterios6y 8:
resultados en los clientesy en
la sociedad

Qué logros estd alcanzando la organizacion en
relacion con sus clientes externos.

Qué logros esta alcanzando la organizacion en la
sociedad a nivel local, nacional e internacional,
(segun resulte pertinente).

Con carécter previo, hay que tener presente que la identificacion
del ciudadano como cliente de la Administracion, esta en franco
retroceso, tras unos momentos en que se empled esta concepcion,
sin considerar la trascendencia socia y juridica del concepto.

Hecha esta advertencia inicial, es conocido que la sociedad
reclama nuevas prestaciones, mejor atencion y una mayor calidad
de los servicios; por ello, la legitimidad de la accién publica esta
en funcién cada dia mds de su eficacia y la percepcién que de
ella tengan los ciudadanos. Y esa eficacia s6lo podrad lograrse
en tanto y en cuanto pueda construirse una Administracién
moderna, al servicio y con participaciéon de la sociedad, que
desde la perspectiva de los principios de proximidad y servicio
efectivo, garantice la convivencia y e bienestar, que asegure
bienes y servicios de calidad y sea receptiva y orientada al
ciudadano. Esestaunaideabasica, que hadeinformar el sentido
y aplicacion de las potestades y el resto de titularidades activas
de la Administracion, sin constituir tanto una cuestion de mera
calidad o de modelo de gestién, como de pura legalidad en el
cumplimiento de los fines y objetivos que plantea el ordenamiento
juridico.
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A la vista de las consideraciones expuestas, parece dejarse
claro que e Derecho administrativo, como Derecho propio
de la Administracion, tiene, ademds de obligada vigencia y
aplicacién por mandato legal, un papel muy importante que
jugar en la modernizacién y mejora del funcionamiento de las
organizaciones publicas®. Se trata de un instrumento valioso,
que ha sido fatalmente denostado e incluso degradado, respecto
asu utilidad, en orden afacilitar un cadavez mejor servicio alos
ciudadanos.

No se trata de hacer oposicién a modelos de calidad u otro tipo
de planteamientos similares, sino la aplicacion del principio de
legalidad: burocracia versus actos de gerencia. Estamos ante
un frente comun, no hay diferencias en la intencién de mejorar
un servicio, atender de manera eficaz a los ciudadanos o luchar

# Resulta muy destacable observar que en proyectos que tienen como

objetivo adecuar el funcionamiento de la Administracion a las
nuevas exigencias de una sociedad dindmica, practicamente la
totalidad de las propuestas técnicas, (ya que el resto son de clara
naturaleza politica, aunque con necesaria formalizacién juridica),
pasan por reivindicar actuaciones, que para el Derecho
administrativo son tan sencillas y evidentes, que hasta sorprende
que deban emplearse recursos humanos y materiales para llegar a
este tipo de resultados:

- Agilizacién de procedimientos.

- Coordinacién de todas las Areas afectadas en la tramitacion de
acuerdos y reuniones para poner en comun criterios juridicos.

- Control riguroso de expedientes.

- Comprobaciéon de que los acuerdos adoptados se ajusten a la
legalidad.

- Fomento de la transparencia.

- Aumentar el personal actuante.

- Disposicién de mas medios.

Véase sobre esta cuestion el muy interesante e ilustrativo trabajo de
VARONA ARCINIEGA et al. 2007.
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contra las malas précticas, no puede haberla; pero tampoco cabe
ceder |0 que es un espacio propio de un régimen juridico, cuyo
sentido es €l interés general: el responder a las necesidades y
expectativas actuales y futuras de los ciudadanos.
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3. A MODO DE CONCLUSION Y PROPUESTA

No podemos afirmar que la aplicacion del Derecho administrati-
vo conlleve una absoluta inmunidad frente a fendmenos de malas
précticas y corrupcion. Ni tan siquiera, de ser posible, que no lo es,
una aplicacién mecdnica nos puede asegurar ese resultado. Pero de
lo que si podemos estar seguros, a la vista de la propia experiencia
que la realidad nos muestra muy crudamente, es que preterir el
Derecho administrativo, cuyo objeto es la Administraciéon como
principal instrumento para la atencion y garantia del interés gene-
ral, conllevaalosindeseados resultados por todos conocidos.

Es mas, tal y como hemos tratado de evidenciar, la aplicacion
del Derecho administrativo o su consideracién como cuerpo
regulador propio de la Administracion debe ser entendido en un
contexto de valores e interiorizacién de la idea de bien comin
o interés general, por parte de toda la burocracia, politica y
técnica, que asume responsabilidades especificas en el dmbito
de la gestion publica. Pero no sélo ellos, también quienes, en
su condicidn de operadores econémicos, agentes empresariales,
sociadles 0 simples ciudadanos, contribuyen con su actitud y
proceder al buen fin de la Administracién Publica. Por tal razén,
los elementos metajuridicos del Derecho administrativo, bajo
el comun denominador del tantas veces citado interés general o
bien comun, deben estar presentes en el conjunto de la sociedad,
conformarlay vertebrarla por interés de todos.

Ahi, entendemos se encuentra la esencia, la raiz del problema.
No reconocerlo supone actuar en distintos sectores, apreciar
causasy debilidades, tal y como hemos apuntado en los epigrafes
precedentes, pero no se alcanzara una respuesta global, en relacion
a los problemas de malas précticas y de corrupcion publica.
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Y esqueresultamas sencillo hacer andlisisjuridicosy propuestas
en areas concretas, que afrontar una cuestion medular, que se
vincula a la propia madurez civica de la sociedad que se genera,
esenciamente, desde los primeros afos en que el nifio comienza
a identificar el entorno en el que esté creciendo. Como muy bien
expresa la significativa cita atribuida a Pitagoras: Educad a los
nifios y no serd necesario castigar a los hombres.

Pero mientras somos capaces de mejorar como sociedad, 1o cual
requerira, sin duda, esfuerzo y tiempo de categoria generacional,
debemos emplear de la manera més correcta y perfeccionada el
Derecho administrativo. Y esa parece ser la tendencia. Hemos
pasado de periodos, donde la satanizacién de esta disciplina
era la préctica habitual a plantear como soluciones novedosas
para una mejor gestion de los asuntos publicos, tratando de
minimizar los casos de malas pricticas y corrupcion, lo que
a todas luces han de ser consideradas como reactivaciones de
principios y técnicas sobradamente conocidas en e Derecho
administrativo mas clasico. Tal vez su hovedad se base en que
habian caido en un olvido tan profundo, que generando una
especie de amnesia juridica col ectiva, pocos recordaron que esos
principios y valores siempre habian estado ahi, a disposicién
de quienes tenian la obligacion ejercer sus competencias, de
acuerdo a ellos. De nada sirve criticar 1o ya pasado y debemos
dar la bienvenida a la proscripcién de las duplicidades en la
organizacion administrativa, el respeto al principio de autoridad,
la objetividad en la contratacién publica, el mérito y la capacidad
en el reclutamiento de personal, laresponsabilidad por laindebida
utilizacion de fondos publicos, el considerar al ciudadano como
eje sobre el que debe pivotar toda actuacion publica... y asi un
largo etc., que nos muestra el valor del Derecho administrativo o,
alzando mas lamirada, de lalegalidad como pared maestrade un
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Estado Democrético y de Derecho, principal herramienta ademas
frente a casos de malas practicas o de corrupcion publica y, por
tanto, como inequivoca manifestacion de calidad democrética,
evitando los males que actual mente afectan a su propia esencia.
Asi, podemos verlo reflejado en el Libro blanco sobre el futuro de
Europa. Reflexiones y escenarios para la Europa de los veintisiete
en 2025%, al identificar la indiferencia y desconfianza hacia la
actuacion de los poderes puiblicos como un campo abonado para
la retérica nacionalista y populista.

La democracia requiere un esfuerzo permanente de contribucion
por parte de todos, en cuanto se refiere al Derecho Administrativo
y su objeto, la Administracién; dicho aporte se concreta en la
correccion y el respeto a sus reglas, desde una interiorizacion
delos valoresy principios sobre |os que se asienta una sociedad
civicay formada.

a“ Disponible en la pagina web https://europa.eu/european-union/

sites/europaeu /files/whitepaper_en.pdf. Consultado el 9 de
marzo, 2017.
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ABSTRACT:

Despite technological advances and procedura reforms, the
low efficiency of systemic crimes investigation -specially white
collar crimes- could not be substantially improved. The work
develops the potential of the complexity models, and formal
methodologies for solving this kind of problems.

KEY WORDS:

Models, complexity, methodology, criminal investigation,
systemic crimes.

202



OMAR GABRIEL ORSI COMPLEJIDAD Y DELITOS SISTEMICOS

1. Introduccion

Pese a los esfuerzos, los sistemas penales de diversos paises
mantienen un comportamiento errdtico. mientras pueden
tratar con rapidez y eficiencia cierto tipo de delitos -como los
detectados en flagrancia- no ocurre lo mismo con otros -como
los delitos sistémicos-. La dificultad para responder eficazmente
ante los delitos sistémicos radica, entre otras razones, en que
ellos no se encuentran claramente separados de la estructura de
orden, como ocurre con la construccién simbdlica del crimen
organizado y €l terrorismo; por el contrario, ellos se ubican en
una zona preliminar, y no pueden ser separados tajantemente del
devenir socid licito.

Esta caracteristica incide notablemente sobre los sistemas de
prevencion, investigacién y prueba de esta particular forma de
delitos, y determinalaimposibilidad de tratarlos con las mismas
herramientas empleadas en los delitos de cuello azul. Los delitos
sistémicos, como categoria que engloba todo delito del poder® y
de productividad econémica de cuello blanco?, requiere de otras
tecnologias y saberes, a los que la practica judicial no parece
adaptarse con facilidad. El objetivo del presente trabajo consiste
en reflexionar sobre el potencial que presentan los modelos de
tratamiento de la complejidad en la investigacién y prueba de los
delitos sistémicos.

3 RUGGIERO. 2005.

4 SUTHERLAND. 1949.
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2. Aproximacion al enfoque de la complejidad

Losavancesen el campo delacomplejidad no surgieron repentina
mente, sino que fueron madurando alo largo del tiempo. Muchos
de sus postulados y herramientas eran antiguos, pero se reformu-
laron, combinaron y aceleraron en un momento en particular: lall
Guerra Mundial y el posterior periodo de guerrafria, movidos por
la necesidad de desarrollar potencial bélico.

Entre esas necesidades, se encontraban las de procesar e
intercambiar informacién, de manera agil y segura, entre las
areas operativas, de andlisis y de comando, ante la eventualidad
de un ataque masivo®, formas de detectar naves a grandes
distancias, desarrollar nuevos materiales, acertar a un objetivo
en movimiento, decodificar un mensaje encriptado, instalar un
rumor, liberar energia de la materia, puntuar los ciclos de la
economiao gjercer control sobre las masas en momentos criticos,
entre otros. Este esfuerzo, impulsado por sectores vinculados a
la defensa, involucré también al campo empresarial y académico,
marcando asi el rumbo de la agenda en los afios posteriores.

Fue la necesidad -material e intelectual- la que llevd, tanto a
aumentar la inversién, como a aguzar el ingenio. Y una de las
formas de hacerlo fue reunir expertos de distintos campos para
encontrar las respuestas -operativas-, que se estaban buscando.
La estrategia no fue entonces sumar miradas de disciplinas
consolidadas sobre un mismo tema, sino converger hacia una
nueva forma de conocimiento para lidiar con problemas que,
por su complejidad, ninguna de ellas habia podido resolver
satisfactoriamente.

5 BARAN. 1964; KLEINROCK. 2010.
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En el dmbito cientifico se produjo, por la misma época, una suerte
de cambio copernicano. Encorsetadas por una visién mecanicista
del mundo, y expurgados todo vestigio de holismo o animismo,
diversas disciplinas comenzaban a advertir la estrechez de sus
enfoques y a percibir su matriz comun. En este ambito, basado
principalmente en los procesos de comunicacion e informacion,
confluyeron una serie de iniciativas, provenientes de distintos
campos: la teoria clasica de sistemas, la verbal 0 seméntica,
la teorfa de la informacion, la de juegos, la de decisién, la de
autématas, la de colas, la de conjuntos, la de graficas o grafos, la
de redes, la computarizacién-simulacidn, y la teoria cibernética,
entre otras®. El enfoque, centrado en relaciones mas que en
entidades, permitié condensar asi una serie de principios o
herramientas (tiles para toda clase de objetos, incluso aquellos
de los que tratan las ciencias sociales.

La nueva perspectiva deja suficientemente en claro que no
existen limites para la clase de modelo aplicado al estudio de
la realidad, y que la aproximacion, lejos de ser patrimonio de
las denominadas ciencias duras, tuvo conspicuos representantes
en las ciencias sociaes’. También queda claro que las distintas
ciencias enfrentaban un tipo de problema similar, y que éste
podia separarse de la naturaleza del objeto: la salud mental,
un circuito de telecomunicacion, el funcionamiento fisico del
cerebro, la guia de un misil, la composicién quimica de una
sustancia, laestructurasocial o el lenguaje. Puede decirse que ese
tipo de perspectiva no se circunscribe ni a un referente empirico
determinado, ni a un saber en particular: se ubica, por asi decir,
en los limites de las disciplinas, en sus puntos de contacto.

©  WIENER. 1950; VON BERTALANFFY. 1976.

7 BATESON. 1985.
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3. Modelos de complejidad en ciencias sociales

La corriente sefialada en el punto anterior explora ciertas
regularidades, independientes del tipo de objeto, de modo que
acepta naturalmente que sus categorias no son lo abordado, sino
un modelo, una ideacidn util, en todo caso, para comprender u
operar sobre determinados aspectos de larealidad®. Un modelo
es una forma de lenguaje, una construccién humana de sentido.
Los modelos se aproximan de cierto modo a las metédforas, los
iconos o los similes, ya que se espera que guarden algun tipo de
relacién con aquello que mentan.

Los modelos orientados al tratamiento de la complejidad se
distinguen, sin embargo, por poseer un tipo especifico de
consistencia interna, debido al empleo de herramientas for-
males como la l6gica o la matemadtica®. Puesto que maneja-
mos sus pautas constructivas, podemos extender sus deriva-
dos, de modo que si el modelo resulté util para tratar algunos
aspectos de un objeto, es posible que |o sea para otros. La
capacidad para establecer derivaciones formalmente confia-
bles facilita, a su vez, la otra clave de boveda de todo conoci-
miento operativo: laposibilidad de mapear el modelo contra
la informacién aportada por las técnicas de construccidn de
datos. La modelizacion sirve, tanto para explorar las aristas
relevantes de un problema, como en una etapa ulterior validar
la opcidn escogida para tratarlo.

Los model os pueden agruparse en cuatro clases, segun la forma
en que construyen su objeto de conocimiento, el tipo deinferencia

8 KORzYBSKI. 1951.

9 REYNOSO. 2011.
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que apliquen y el propdsito que persiguen, tal como se observa
en la siguiente tabla'°:

Perspegtlva del .TIpO d? Propésito Modelo
objeto inferencia
o Analitica,
%rmilig:da: deductiva, Explicacién M ecanico
9 determinista
L Estética,
Simpli Cl.dad abductiva, Comprension Discursivo
desorganizada . -
indeterminista
. Sintética,
dce:g(r)?pﬁif:ga inductiva, Correlacion Estadistico
9 probabilista
.. Descripcion
Complgjidad — Emergente, estructural - Sistémico
organizada determinista
procesual

En este sentido, y a la hora de vincularse con los hechos, €
procedimiento judicial se basa principalmente en modelos
hermenéuticos o interpretativos, con el propdsito de comprender
un evento -conducta delictiva-, estructurado de manera simple,
mediante la aplicacién de los dictados de la I6gica (deductiva) y
de laexperiencia (analogias). La aplicacién de un modelo de estas
caracteristicasimplica unaformade construir, procesar y validar
informacion, lo cual explica el peso de la prueba testimonial y, en
general, delosrelatos.

Frente a ello, poca atencién se ha prestado a los modelos formales
especificamente orientados al tratamiento de la complejidad,

10 Basada en REYNOSO. 2011.
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desarrollados por otros saberes, tal como esel caso delateoriade
redes. Paradescribirlo someramente, el enfoque de redes -como
otros de este tipo- se caracteriza por desplazar €l gje, desde los
atributos de un ente alas relaciones entre ellos. Unatabla puede
contener un conjunto de variables, dimensionadas conforme
una serie de atributos, tal como es de utilizacién regular en la
investigacion en ciencias sociales. El siguiente es un ejemplo
muy sencillo de tabla atributiva:

Universidad Grado Publicacion Investigacion
Matilda Andina Abogada A Salamanca
Lautaro Andina Antropdlogo B Random Inc.
Rocio Pompeu Abogada C Salamanca
Gino Bologna Sociélogo A Random Inc.

Esta representacién permite exponer, de manera amigable,
informacién sobre cada entidad: por ejemplo, que Rocio obtuvo el
grado en Derecho en la Universidad Pompeu Fabra, que public6
el articulo “C” y que forma para de un grupo de investigacién de
laUniversidad de Salamanca, y asi sucesivamente.

La siguiente es una tabla relacional, construida a partir de la
informacién anterior:

Matilda Lautaro Rocio Gino
Matilda X X XX X
Lautaro X X - X
Rocio XX - X -
Gino X X - X

Esta tabla ya no se centra en los atributos, sino en las relaciones
entre entidades. La tabla nos permite ver que Matilda es quien
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tiene mas puntos en comun con las restantes personas; que
Lautaro y Gino, ademas de su relaciéon con Matilda, se conectan
entre si; y que Rocio solo tiene contacto con Matilda, aunque mas
estrecho que el que poseen las restantes personas. Ahora bien,
esa matriz de relaciones permite construir una representacion
gréfica, en forma de red. La representacion -para otros datos, con
once personas en lugar de cuatro- tiene el siguiente aspecto:

En este tipo de representaciones, las entidades -en € gemplo,
nuevamente, personas- se denominan nodos -representados por
un punto- y susrelaciones vincul os o lazos -representados por una
raya. Losdatos, a ser transformados en un grafo, nos permiten
percibirotrascosas. por g emplo, quesi (1) noestuviera, tendriamos
dos grupos fuertemente cohesionados, pero aislados entre si.

Lamatriz correspondiente permite apreciar el poder visual del
grafo anterior:

™ Extractado de BALLESTER et al. 2006.
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1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 | 11
1 X X X X - X
2 X X X X X X - -
3 X X X X X - -
4 X X X X X - -
5 X X X X X - -
6 X X X X X X - -
7 X X X X X X
8 X X X X X
9 X X X X X
10 X X X X X
11 X X X X X X

Aungue en los gemplos mencionamos personas y vinculos

personales, cabe retener que puede tratarse de cualquier cosay

tipo de relacién. Si seguimos en el plano humano, se analiza
un conjunto mayor de vinculos dentro de una organizacidn; la

representacion grafica puede llegar a tener un aspecto similar al

siguiente'z:

12 Tomado de Hubbel (1965)
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Al presentar la primera tabla, narramos debgjo los atributos de
unadelas personasy pudimos haber continuado con lasrestantes:
la tabla facilita esa exposicién y permite “moverse” dentro de
los datos, centrarse en algunos, contextualizar, comparar. Una
vez dimensionadas | as variables, |0s datos pueden procesarse por
diversos métodos, tales como el estadistico. Del mismo modo,
esimprescindible retener que el enfoque de matricesy grafos, va
mds alléd de la representacion gréfica de datos; ello se debe a que,
reunidas determinadas condiciones, |os model os de redes -como
ocurre con las matrices- muestran algunas propiedades formales
comunes, que permiten inferir aspectos significativos para toda
configuracién de red.

Existen ciertamente muchos modelos, basados en el enfoque de
redes. Conviene mencionar aqui una linea que se va abriendo
paso de manera consistente, basada en las redes libre de escala,
gue son las que se adaptan a un nimero mayor de referentes
empiricos, si son comparadas con la restante perspectiva -las
redes aleatorias-®. En general, la mencién apunta a destacar
la capacidad del enfoque basado en redes libre de escala para
aplicarse a objetos y datos de distinto tipo, con €l potencial que
ello implica en la investigacion de cualquier clase de delito
complgo.

13 BARABASL 2003; REYNOSO. 2011.
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4. Irrupcion del modelo en el campo penal

El ingreso del enfoque de la complegjidad a sistema penal
puede remontarse a auge, en la década de los ochenta del siglo
pasado, de la problemética de las organizaciones delictivas y la
consecuente demandade seguridad®. El estudio juridico detales
fendmenos conservaba, en ese entonces, los similes tomados de
los enfoques organi zaci onal es, aplicados a asoci aciones de objeto
licito, especialmente del mundo empresarial. Desde un polo
ideal, puede decirse que estos enfoques partian de un arquetipo
jerérquico, piramidal, que guardaba a su vez redundancia con la
estructura normativa: ello se expresa incluso en la redaccién de
los delitos, al distinguir los integrantes de la asociacién, tanto
de sus jefes, como de otros roles preeminentes. |os promotores,
directores, fundadores, financiadores u organizadores®.

Si bien estos modelos fueron Utiles, en su momento, parareducir
las multiples manifestaciones del fenémeno a un conjunto limita-
do de relaciones -como por ejemplo, la construccién de la figura
de los capos de la mafia o los zares del narcotréfico-, no expu-
sieron igual rendimiento ala horade iluminar €l funcionamiento
de estructuras mds flexibles, organizadas en funcion de objetivos
concretos: fue en especia el impacto de una serie de atentados
terroristas los que inclinaron el campo de investigacion hacia es-
tructuras celulares, en detrimento de otras formas de organiza-
cién mds vastas o contextualmente articuladas?.

14 7 arraRONI, E. 2001; ANtYAR DE CASTRO. 2003; GRAFE ARIAS. 2009;

ORrsl. 2007a.

ORrsl. 2008a; BUENO ARUS. 2009; LLOBET ANGLI. 2010; W AINWRIGHT.
2016.

ApariciO Diaz, y PONTE GARCIA. 2009.

15

16
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Como ocurriera con los anteriores modelos jerarquizados, €l
Derecho volvié a recurrir entonces a similes tomados de las
formas de organizacidon del mundo licito, en particular de su
nucleo articulador, es decir, las estructuras econémicas'’. En éste
tambi én se habia operado el desplazamiento, desde ciertasformas
de produccién -como el taylorismo y el fordismo- a otras -como el
kanban o, luego, el modelo silicon valley-, con las consecuentes
teorizaciones asociadas a las nuevas formas de organizacién -mas
flexibles, descentralizadas y adaptables a entornos cambiantes- y
de gerenciamiento -con el procesamiento de informacién masiva
e instanténea a través de ordenadores-. La tecnologia necesaria
también se encontraba madura: €lla se produjo, en un derrotero
para nada aleatorio, primero, en el terreno bélico para pasar
luego a las fuerzas de seguridad, -como material de inteligencia
especialmente orientado a la prevencién-, y de alli al campo de
trabajo del investigador judicial.

El impacto generado por ambos ordenes de fenémenos, sin
perjuicio de sus caracteristicas diferenciales, derivaron en la
generacion de un importante caudal de reflexiones, respecto
de la capacidad del funcionamiento en red de organizaciones y
personas'®. En lo que toca al campo penal, la teoria de redes quedd
asf inicialmente asociada a un conjunto delimitado de fenémenos
-integrado, basicamente, por distintos tipos de sujetos grupales
clandestinosy violentos-; este proceso de sintesis, con susmasy
sus menos, probd, sin embargo, el potencial del enfoque para la
investigacion de toda clase de delito complegjo.

17 ALBERT. 1992; ATILES. 1994; ORsI. 2007b.
18 KRreBs. 2001, 2004; WU et al. 2014; Povepa CRIADO. 2015.
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El estudio de atentados terroristas permitié comprobar la utilidad
de los lazos débiles y de las estructuras flexibles para evitar la
deteccidn y ejecutar acciones de manera eficiente'®. Por suparte, el
enfoque de mundo pequefio -donde es posible navegar todalared
en pocos pasos- brinda una buena explicacién sobre la capacidad
de articular acciones, entre personas que no se conocen o que
Se conocen poco entre si®. Ademés, la capacidad de resiliencia
de una red permite estudiar el modo en que determinadas
organizaciones delictivas podian continuar actuando, aun luego
de ser detectadas y parcia mente desmantel adas™.

De otro lado, varias de las medidas de red permitieron identificar
diferentesfuncionesy posiciones de actores claves, cuyarelevancia
resulta de cierto modo andoga a los roles cumplidos dentro del
entramado delictivo: en particular, esas aproximaciones permiten
individualizar a personas con menor exposicién y mayor poder de
control sobre el flujo de acontecimientos, es decir, los roles propios
de los organizadores, financistas y otras formas de intervencién
mediata en los hechos?. Finalmente, aunque sin agotar € listado,
también permite detectar dentro de la red distintas formas de
agrupacion, caracterizadas segtin su grado de cohesion o tipo de
relacién o de control diferencial entre sus integrantes®.

19 GRANOVETTER. 1973; APPADURAL 2006; BADIA 1 DALMASES. 2011.

20 GTROGATZ. 2003; SAGEMAN. 2000.

2L AvLING. 2009.

2 CARLEY, KRACKHARDT, Y LEE. 2002; PAOLL 2004; BALLESTER et al.

2010; MARTI, Y ZENOU. 2009; MORSELLL 2009; BouCHARD, Y NGUYEN.
2010; CaLperoONI. 2011; LaucHs, Keast, Y CHAMBERLAIN. 2011;
SANTA AGRESTE et al. 2015.

23 DUNNE, Y SHNEIDERMAN. 2013.
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5. Adaptacién del modelo a los delitos sistémicos

Luego de la irrupcion del enfoque reticular aplicado al crimen
organizado y €l terrorismo, €l auge de los delitos de naturaleza
econdmica impulsé las primeras iniciativas por adaptar a ellos
dicho modelo. La tarea se vio, sin embargo, dificultada por el
hecho de que, tanto el sesgo tedrico, como la configuracion de
los dispositivos, no se encontraba adaptado a la complejidad
diferencial del fenémeno. En efecto, el cambio de foco hacia
los delitos sistémicos no s6lo implica un mero desplazamiento
de objeto: la aproximacion, al articular de manera consciente
el subsistemadilicito -oculto- con €l licito -visible-, acarrea una
redefinicién, tanto de los tipos de nodos, como de los vinculos
relevantes, otrora reducidos a contactos -generalmente fisicos o
telefénicos- entre personas.

Aunque como hemos visto, no se trata de una exportacion
mecanicade las herramientas generadas paral os delitos comunes,
esta nueva aproximacion también arroja algunos resultados
alentadores. El enfoque sirve para iluminar los procesos de
influencia y captura del estado, identificando los actores y nexos
entre las esferas estatales y no-estatales?®. De otro lado, también
muestra utilidad para el estudio de los delitos de cuello blanco
-como €l blangqueo de capitales de origen delictivo-. El enfoque,
debidamente adaptado, demuestra asi buenas prestaciones a la
hora de iluminar diversas formas de articulacién, posicién o
relacién social, propias del nuevo objeto, como la de influencia
o mando, la disponibilidad estratégica de recursos, las relaciones
cooperativas o independientes, la equivalencia de roles en funcion
de similitudes estructurales, la intermediacion entre partes poco

24 GARAY SALAMANCA, y SALCEDO-ALBARAN. 2012.
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conectadas o las formas de cohesion entre personas o grupos de
personas®. Como se observa, las categorias reticulares recién
enunciadas resultan compatibles con sus similes juridicos de
autoria -por determinacién, dominio funcional, autoria mediata
o paralela-, de cooperacion -necesaria, accesoria- o de formas
asociativas -roles dentro de una organizacion-, entre otras®.

En este sentido, y de las muchas aristas que presenta el tema,
queda claro en todo caso que la adaptacion del enfoque reticular
a las distintas modalidades de delitos sistémicos, requiere de un
trabajo especifico. Por un lado, el mayor esfuerzo de adaptacion
-en comparacién con los delitos extrasistémicos-, los cuales
involucran primeramente a los insumos; por otro lado, en los
casos de delitos clandestinos, nodos y vinculos quedan definidos
de cierto modo, por su caracter natural (por ejemplo, personas
y lugares, relaciéon familiar y contacto telefénico). Pero los
nodos de |os delitos de cuello blanco -como el fraude al estado,
el pago de coimas, el blanqueo de capitales y la financiacion
ilegal de partidos politicos-, pueden ser subcategorizados no
solo en personas fisicas, siho en cuentas, bancos, empresas
o cuaquier forma de persona juridica o dispositivo formal o
material de organizacién. Del lado de los lazos, estos también se
multiplican: funciones dentro de una sociedad, representacién
de sociedades, titularidad de cuentas bancarias, intervencion en
operaciones financieras, comerciales, juridicas, notariales, entre
otros negocios juridicos. Cada item mencionado admite ademéas

% Von NEUMANN, y MORGENSTERN. 1953; HUBBEL. 1965; COLEMAN.

1972; GRANOVETTER. 1973; FREEMAN. 1977; BURT. 1982; M ARSDEN.
1984; LozarRez COLINA. 1996; MONSALVE. 2003; ROGGERO, y
SILBERTIN-BLANC. 2008.

26 MiceLi, Orsl y RODRIGUEZ GARCIA. 2017.
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otras dimensiones: por ejemplo, la direccion de una transferencia
o intensidad, de conformidad a un rango de montos.

Otro foco de complejidad radica en que, tanto la red, como las
posiciones y funciones dentro de ella, tienden a solaparse; en
otras palabras, y por tratarse de delitos sistémicos, o usual es
que sean los mismos dispositivos de organizacién y estructura
de la esfera licita los empleados en la comisién de delitos. Es
por ello relevante que los modelos aplicados a estos fenémenos,
en lugar de emplear variables naturales, personales o de sentido
comin, se construyan en funcién de las reglas de orden del
sistema al cual son aplicados. La siguiente tabla expone un
ejemplo de adaptacion de las sefales de alerta, establecidas por
una institucion para prevenir casos de lavado® y su conversion a
un valor significativo para la teoria de redes?®.

27 GAFISUD. 2012.
2 Tomado de MicELLI, Ors y RODRIGUEZ GARCIA. 2017.
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Sefialesjuridicasde alerta

Sefialesreticularesde alerta

Movimientos de dinero no acordes al
perfil econémico.

Atributo inusual delazo

L as personas que reciben las remesas no
tienen relacion con los migrantes.

Atributo de un nodo o clase nodo
comparado con atributo de otro nodo o
clase de nodos

Creacién de gran cantidad de empresas de
papel, sin tener lalogistica ni los medios
necesarios para su funcionamiento.

Atributo inusua de un grupo de nodos

Compafiias que no registran proveedores
locales de las mercancias exportadas.

Atributo inusual de un grupo de nodos

Productos exportados que no serian
originarios del paisA.

Atributo inusual de un grupo de nodos

Precios de comercializacion en el exterior
son superiores alos del mercado local.

Atributo de un grupo de nodos comparado
con atributo de otro grupo de nodos

Exportacion de un bien al pais productor
del mismo

Atributo inusual de unlazo o grupo de
lazos

Estratificacion de fondos para evitar
controles.

Atributo especifico de un nodo o grupo
de nodos

Actividad econémica declarada diferente
a la actividad econémica realizada.

Atributo real de un nodo o grupo de nodos
diferente alo declarado

Transferencias enviadas y recibidas no
tienen relacion con las declaradas

Atributo de un lazo o conjunto de lazos
comparado con atributos declarados

Informacién y documentacion presentada
incompleta.

Atributo especifico de un nodo o grupo
de nodos

Giro de cheques por montos altos
cobrados en el exterior.

Atributo especifico de un lazo o grupo
de lazos

L os pagos provienen de paises diferentes
al que se exportaron los productos.

Atributo especifico de un grupo de nodos

Transferencias a otros paises donde no se
realiz6 la actividad comercial.

Atributo especifico de un lazo o grupo
de lazos

Circulacion de délares en billetes en de
alta denominacion registrados en listas
reservadas.

Atributo especifico de un lazo o grupo
de lazos

Canje de billetes de alta denominacién
por billetes de baja denominacion.

Atributo especifico de un lazo o grupo
de lazos
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6. Uso de modelos en la fase de investigacion

Lovisto hastaaqui nosllevaaresaltar laimportanciadel momento
metodoldgico del proceso de investigacion, como articulador
entre los modelos de la complejidad y las técnicas que ellos
utilizan, cuestién relevante no sélo por tratarse de un requisito
inescindible de la aplicacién de ese tipo de modelos, sino por su
falta de desarrollo acabado en el campo penal.

Es posible postular que, en el estado actual, la metodologia de
investigacién penal ha perdido espesor por dos razones. De un
lado, porque | as técni cas especial es aplicadas a los denominados
delitos complejos -como la denuncia anénima, el arrepentido, el
agente encubierto, €l testigo protegido, entre otras- no requieren
de mecanismos de inferencia demasiado sofisticados, sino que
ellas se producen, en dltima instancia, bajo la forma de relato,
como el testimonio o la confesién?. Del otro lado, porque las
nuevas herramientas de procesamiento de la informacién, ademas
de no emplearse de manera sistemética, quedan reducidas a su
aspecto instrumental. Esta dltima situacion puede llevar a que el
director juridico del proceso de investigacion se desentienda de
ellas y, eventualmente, entregue su ejecucion a otros expertos,
usualmente ubicados en una institucion o estructura distinta, en
el entendimiento de que solo se trata de apretar un boton.

Bajo esta doble constriccidon, los modelos para abordar la
complejidad pierden gran parte de su potencial, si es que no se
encuentran acomparados de una estructura operativa y de una
direccion metddica desde los inicios de la investigacion: en otras
palabras, no se puede suplir, sin pérdida, por un informe técnico

29 DEL RosalL BLASCO. 2009; SOTOMAYOR ACOSTA. 2010.
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0 un peritaje, aunque sean esas sus formas de materializacion
procesal.

Esnecesario asi prestar debida atencidn a los diferentes momentos
que conforman la metodologia de investigacion de esta especial
clase de delitos, por las complegjidades que presenta. En efecto,
los casos simples suelen caracterizarse por la comunicacién al
investigador de una hipdtesis suficiente sobre el conflicto. Los
de investigaciéon compleja, en cambio, por presentar un indicio
fragmentario del evento delictivo, que requiere por ello de una
construccién secuenciada de la hipétesis del caso. El paso del
indicio al caso supone asi una forma de inferencia especifica,
basada en conocimiento imperfecto: si los indicios sugieren una
configuracién general similar a otra conocida, podemos, con los
recaudos del caso, tratarla como si fueraigual®.

La formulacién inicial del caso resulta, pues, un momento
importante en las investigaciones complejas. Si la hipdtesis
ha sido deficientemente formulada -por falta de consistencia
interna-, S es estrecha -por circunscribirse a una sola de las
posibilidades- o tendenciosa -por excluir vias de indagacién
de manera arbitraria o dirigir imputaciones aviesas-, €llo
introducira un sesgo altamente nocivo en |os pasos posteriores.
De la otra mano, no toda conjetura determina mecéanicamente
la amplificacion de las hipdtesis: lo que puede ser norma en la
actividad cientifica, no lo es en el terreno juridico penal, donde
el alcancey profundidad de latarea se encuentra encorsetada por
los principios que rigen el debido proceso. Las hipdtesis deben
ser amplias, pero sustentables y razonables, con limite en las

30 PIAGET.1969; PEIRCE. 1970; JAMES. 1984; BATESON. 1985; M ANDELBROT.

1987; DARWIN. 2003.
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conexiones excepcionales, las inferencias meramente posibles o
las imputaciones tendenciosas.

Modelizar el problema que suponen las hipétesis es, pues, otro
momento importante de la investigacion: las hipdtesis son,
entonces, el marco general, el cual debe anticipar la configuracion
del fendmeno, cuya modelizacion opera como guia de la
investigacion®. La modelizacién es una operacién conceptual
que permite dimensionar € objeto, mediante e andlisis de
sus componentes principales, de modo de derivar variables e
indicadores -atributivos o relacionales- que admitan alguna
forma de mapeo con larealidad, en el caso juridico, a través de
los medios de prueba®.

Para el éxito de esta operacion resulta relevante atender, en
primer lugar, a esquema que propone €l tipo delictivo, como
elementos indiciarios que anticipan la posible existencia del
delito: los vinculados a la lesividad y la conducta que realiza
el tipo o los elementos, materiales o normativos, juridicamente
indispensables. Junto a esas variables o dimensiones primarias
pueden ubicarse otras accesorias, como las formas eventuales
de intervencion en el hecho -por ejemplo, instigacion, autoria
mediata, participaciones secundarias-, o las fases de preparacion
y agotamiento del delito, entre otras. El modelo normativo debea
su vez ser complementado con otras regularidades, provenientes
de su forma de realizacién, ya que las conductas y elementos
previstos de manera abstracta en la norma suelen concretarse
a través de formas regulares de ejecucion, o modos comisivos:

31 Orsr. 2018.

32 GALTUNG. 1966; SAMAJA. 1993; AXELROD. 2004; ARMATTE. 2006;
ARROYO MENDEZ y HassaN CoLLADO. 2007.
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por caso, ciertas modalidades de blanqueo de capitales o de
fraude impositivo se caracterizan, en determinados lugares y
épocas, por el uso de operaciones financieras, entidades, plazas y
personas juridicas especificos, que no responden a la racionalidad
o regularidad del tipo de negocio que le sirve de causa aparente.
Estos aspectos conllevan -como hemos visto en e punto previo-
una mayor articulacién con la realidad que los componentes
normativos, incrementando la complejidad de la tarea.

Las variables eindicadores inferidos de ambas formas modélicas
-normativas y extra normativas- priorizan entonces algunos
aspectos del fendmeno, orientando la bisqueda de prueba y
facilitando el mapeo de la informacién adquirida. Si el niicleo
de la inferencia de hipédtesis es anticipar analdgicamente la o las
configuraciones probables, la modelizacion del caso persigue dos
objetivos basicos:

a) Operativizar el criterio por el cual se han admitido
hipétesis alternativas o, lo que es lo mismo, dimensionar
los elementos esenciales de los componentes de una
clase; y,

b) Hacer lo propio con aguellos puntos que se encuentran,
de modo excluyente, en cada hipétesis.

La fase de modelizacién inicial prefigura asi los nicleos que
deben ser acreditados o descartados durante la investigacion.
La ejecucion de la prueba sobre los tépicos comunes es siempre
relevante, pues hace a todas las hipétesis en danza; la de los
dirimentesjuegaunrol ain masimportante: descartar alternativas
inadecuadas y, con ello, simplificar el marco de busqueda y las
medidas probatorias subsecuentes. Esta funcién de descarte es
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primordial en el reajuste de las hipdtesis provisorias conforme
la realidad que va revelando el caso. Es por €llo critico que €
descarte opere con certeza®.

Otro momento importante es la delimitacién del campo en el que
se inscribe la conducta. La delimitacién del campo de busqueda
es una operacion, basada en el modelo exploratorio, que permite
identificar los 4mbitos o lugares que cobijan informacion
relevante para la investigacion. Mientras que la modelizacion
racionaliza el fenémeno en funcién de las hipétesis tipicas y las
regularidades conductuales, la delimitacién del campo permite
iluminar los distintos contextos en que se inscribe la conducta.

Como se observa, es imprescindible que los investigadores
dispongan de una reconstruccién previa y proactiva de las
conductas y contextos propios de los conflictos de su competencia,
con sus reglas y pautas de orden. Y es fundamental que ese
conocimiento previo no quede circunscripto a la experiencia
personal de los operadores, sino que se traduzca en dispositivos
operativos. Es necesario entonces, tal como hemos visto en €l
punto previo con el gjemplo de las tipologias sobre blanqueo,
que los modelos exploratorios del campo juridico se objetiven
también en un dispositivo informatico especialmente adaptado
para el almacenamiento y entrecruzamiento de informacion.

Una vez que comienza a incorporarse la informacion, otro
momento crucial de la investigacion es detectar los patrones
subyacentes en el conjunto de datos. La inferencia de hipdtesis,
la modelizacion del caso y la delimitacion del campo permiten
descartar alternativas de imposible cumplimiento, prefigurar

3 PoE. 199.
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los caminos que debe seguir la investigacién y puntuar, dentro
de ellos, agunos elementos, relaciones y entornos criticos. La
blsqueda de patrones, por su parte, apuntaainferir regularidades
en el objeto, segin la heuristica aplicada al caso®.

34 HANSON. 1985; W ATANABE. 1985; SCHURMANN. 1996.
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7. Uso de modelos como herramienta probatoria

Como ocurre con la etapa de investigacion, en este caso también
se advierte un repliegue del espesor de la etapa probatoria, en
funcién del peso adquirido por los relatos, en especial desde el
pasaje de los sistemas penales de la escritura a la oralidad. Por
diversas razones -derivadas de la primacia dada alavoluntad, tal
como se observa en el derecho a la accién y en la negociacion-
los relatos no requieren de operaciones alambicadas a la hora
de motivar una resolucion, puesto que ellos siguen la gramatica
empleada por 10s propios juecesy jurados®.

Pero més alld de toda consideracién al respecto, lo concreto es que
los delitos sistémicos parecen requerir de un esfuerzo mayor. En pri-
mer lugar, porque resulta dificil obtener testimonios o confesiones
confiables, en particular cuanto mayor es el poder de la organizacion,
0 més radicalizada la puja entre factores de poder. En segundo lugar,
porque, en esos contextos, las voluntades pueden ser dirigidas para
disputar mercados o esferas de poder, amplificando el problema. En
tercer lugar, porque al carecer de exhaustividad, pueden apuntar a
responsabilidad menores, sin comprometer [os nlcleosreproductivos
de los delitos econémicos. Finalmente, porque su propio modo de
realizacion sugiere otra fuente de datos complementaria, més rica y
confiable: si se trata de conductas complejas, coordinadas, con parti-
cipacion multiple e impacto institucional o econdémico, lo esperable
es que dejen un rastro instrumental o documental calificado.

En todo caso, es claro que no existe oposicién entre ambos
sistemas, de modo que pueden utilizarse de manera conjunta,
para potenciar sus virtudesy compensar sus debilidades.

35 Orsr. 2018.
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EJE DEL SISTEMA DE INFERENCIA Puntos fuertes y débiles:
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Inferencia individual para interpretarla < medn € en E valor que aporta
basada cada prueba
en —| -+ Ensamble de la prueba: . >
relatos « Por la configuracion mas razonable : IF; utgttgl%e;:j"‘n lg‘:;?;s;g‘zg%? de
Légica y experiencia) <+ e - .
. I(Excgl’uyer{do Eonfigura)ciones analisis exhaustivo del conjunto de
menos razonables ?Oa:trzzl mapeados contra un modelo
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P : h o del . « Punto débil: EI método no se apoya
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basada en € datos para Inferir patrones prueba aislada
informacion oM de " " delos:
objetiva apeo de los patrones contra modelos: « Punto fuerte: la reconstruccion de
« Por consistencia interna del modelo < la totalidad se apoya en el analisis
+ Excluyendo modelos alternativos exhaustivo del conjunto de datos
por inconsistencia mapeados contra un modelo formal

La ventaja comparativa del enfoque basado en informacién
objetiva es que brinda una buena plataforma integrar datos de
fuente y lenguaje diverso -que es donde radica gran parte de la
complejidad de los delitos sistémicos-, de modo de facilitar su
clasificacion, orden e interpretacion. Esos datos, insistimos, no
se expresan en el mismo cddigo del operador judicial, tal como
ocurre con los testimonios o las confesiones, o cual complicala
apreciacion directa de la prueba. Para validarlos serd necesario
reconstruir los patrones que anidan en esa informacién y
mapear|os contra un model o, de manera dinamica, mediante una
metodologia confiable®,

% HACKING. 1996; MARCET GARCiA, PALACIOS-CALLENDER, y MARCET
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Ahora hien, uno de los principales escollos radica en si esas
construcciones, ademas de su consistencia interna, pueden ser
razonablemente traducidos al lenguaje judicial, o si son, ora
irreductibles, ora la empresa de tal dificultad que la desalienta.
Enestesentido, y tal como hemosvisto paralaconducta, también
puede sefialarse la existencia de una analogia, para validar o
descartar la hipdtesis del caso, entre ambas formas modélicas
-redes y juridica-¥’. En efecto, existe hoy dia un razonable
acuerdo sobre la importancia adquirida por la reconstruccion
indiciaria dentro del sistema probatorio®. Este esquema coloca
el ge en el factor relacional: el valor probatorio proviene
aqui de la integracién del conjunto de indicios. La operacion,
al ser integral, abarca cualquier elemento pertinente y Util:
el diferencial radica en la integracién de todos los elementos
en un contexto coherente, movimiento que reafirma tanto el
valor individual de cada prueba como el de la reconstruccién o
explicacién del caso.

Como se observa, € sistema de prueba indiciaria coincide
estructuralmente con la metodologia propuesta para la
investigacién y acreditacion de los delitos complejos, ya que
ambas son, en esencia, operaciones de mapeo: a requisito de
pertinencia y acreditacion inequivoca de los indicios -graves y
precisos-, se suma la necesidad de adecuacion no contradictoria
dentro un contexto concreto -concordantes-. La ventgja del

SANCHEZ. 2016.
37 ALEXY. 1989.

3 Giva MELERO. 1944; JuaNEgs PecEs. 1989; Bajo FERNANDEZ. 1991;
AseNCIO MELLADO. 1992; ATIENZA. 1997; Russo y ABET. 2001;
PastoRrR ALcoy. 2003; PARRA QuijaNoO. 2007; GUZMAN. 2011; SUAREZ.
2011; CORDON AGUILAR. 2012.
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sistema propuesto radica en que, en este caso, el contexto a) es
un modelo formal dotado de consistencia interna, b) que admite
contrastacion empirica mediante una metodologia controlable, y
¢) que permite el descarte de model os alternativos.

El que ambas formas de inferenciay prueba compartan una base
comun tiene, pues, importantes consecuencias. De un lado, re-
afirma el valor juridico del método propuesto y la posibilidad de
traducirlo a un lenguaje coman, que fomente el trabagjo transdis-
ciplinario o su valoracién en juicio. De otro lado, pone en evi-
dencia que un método de esas caracteristicas excede el alcance
propio del peritgje: en redlidad, se trata de una herramienta para
construir, contrastar y mejorar €l propio método de inferenciay
validacion judicial.

Existe,finalmente,unaprestacidon adicional del enfoque reticular,
vinculado a su potencial persuasivo y su aptitud para adaptarse
al sistema de audiencias orales, en las que suelen resolverse
algunos aspectos centrales del proceso. Suele vincularse a
las audiencia con los discursos argumentativos, construidos
en un registro expresivo y emotivo, destinado a generar
adscripcién y empatia: sin embargo las audiencias incorporan
dia a dia otros recursos, como imdgenes, filmaciones, graficas
0 representaciones visuales de diverso tipo (tal como ocurre en
paralelo en la ensefianza o en el dictado de conferencias, con
el empleo de presentaciones o infografias) por su capacidad de
apelar aun sentido primordial del ser humano pararelacionarse
y construir su entorno. Esa apelacion al componente visual se
relaciona directamente con la capacidad que poseen ciertas
herramientas —como tablas, matrices, conjuntos, grafos,
graficos, funciones, curvas normales, organigramas, diagramas
de flujo, entre otros— de representar o evocar informacién
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compleja de manera aprehensible, extremo que resulta mds
dificultoso cuando se apela, exclusivamente, al lenguaje oral
0 escrito®.

Asi, aun cuando la faceta constructiva del procesamiento y ang&
lisis de informacion se produce mediante un lenguaje distinto al
de los jurados o jueces, esta dificultad se revierte a la hora de ex-
poner el resultado, en particular si no se utilizan imégenes de ma-
nera fragmentaria, con sentido emotivo. En efecto, las represen-
taciones a que aqui aludimos no sélo operan positivamente por
el hecho de esquematizar aquello que es complejo, sino porque,
adiferencia de lo que ocurre con un testimonio o un documento,
implican siempre su inscripcién dentro de un patrén de orden: la
redundancia entre la descripcion y la regla refuerza asi el valor
persuasivo del medio, esto es, el poder visual de la expresion
gréfica. La clasificacién ordenada de las partes de una configura-
cidn, en si valiosa para cualquier observador externo, se vera re-
forzada en la medida en que esa construccion haya sido generada
mediante procedimientos tedricos y metodoldgicos fundados.

% BranpEs, Kenis, y Raab. 2005.
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8. Consideraciones finales

La comunicacion a través de dispositivos es algo inherente al
modo de vida actual. Muchas de esas comunicaciones nos
son impuestas, como las operaciones bancarias o los tramites
administrativos. Existe ademds un enorme ctimulo de informacién
gue entregamos voluntariamente, en particular quienes no
vivieron, o no han prestado debida atencién, al proceso histérico
que llevara al desarrollo tecnol6gico®. Un evidente peligro, claro
estd, en especia porque la capacidad de almacenamiento -siendo
antes un problema- crece ahora de manera exponencial, mientras
se gestan, ala par, ordenadores cada vez mas veloces.

Pero también una oportunidad, ante ataques graves, si es que se
hace un uso prudente y dentro de estrictos marcos de legalidad.
Dentro de ese marco -insistimos, de derecho pena minimo,
de estricto apego a su condicién de ultima ratio y de respeto a
rajatabla de las garantias que rigen el debido proceso- creemos
que es posible aplicar a las investigaciones penales complejas
algunas de las herramientas elaboradas por otros saberes. Laata
eficiencia que puede aportar esta estrategia a la investigacion de
los delitos sistémicos no es sélo un valor de por si, sino que su
empleo en esos casos puede ayudar a equilibrar, de algiin modo,
la falta de equidad que caracteriza a la persecucion penal, casi
siempre centrada en determinado tipo de delitos -los de cuello
azul- o en otros que dicta la coyuntura -pel eas de poder-.

Pese a que, como habrd advertido € lector, no se trata ni de
teorias nuevas, ni de herramientas desconocidas para el sistema
penal, su aplicacién se encuentra por demds demorada y reducida

40 BARAN. 1964.
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a conflictos simples. Demora paraddjica para los discursos de
ley y orden, de maximizacion de la herramienta penal y de
inocuizacién -fisica y simbodlica- del imputado, pues ellos se
siguen solazando en métodos y recursos toscos, que cuesta poner
a consideracion del resto de la comunidad académica. Lejos de
la dificultad tedrica o de los costos -que no son muchos- que
pudiera insumir la aplicacién del enfoque de la complejidad a
los delitos sistémicos, podemos conjeturar que la reticencia
obedece a razones estructurales, a constricciones que escapan
a las consideraciones de este trabgjo, y que se encuentran
inexorablemente imbricadas con la selectividad y los efectos
materiales concretos -no supuestos- de los dispositivos de
criminalizacidn.
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El deporte ha visto potenciada, en los tltimos afios, su dimensién
econdémica, dejando de ser Unicamente una prictica social
saludable. Este hecho ha favorecido la apariciéon de una nueva
criminalidad, caracterizada por el fraude y la corrupcién,
vinculada a la manipulacién de competiciones y a las apuestas
deportivas. Ante esto, se ha visto incrementada la preocupacién
internacional por combatir estos comportamientos. En este
contexto, el Consejo de Europa, institucién supranacional,
pionera en materia deportiva, aprobé en 2014 el Convenio
sobre Manipulacién de Competiciones Deportivas, que contiene
politicas educativas y de concienciacion, medidas preventivas
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determinados comportamientosilicitos en € deporte.
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1. Introduccion

El deporte, en sus multiples manifestaciones y disciplinas, se
ha convertido, en los Ultimos tiempos, en una de las actividades
sociales con mayor arraigo y capacidad de movilizacion. Serevela,
ademés, como un elemento fundamental del sistema educativoy
su préctica es importante en el mantenimiento de la salud®. Del
mismo modo, como realidad colectiva, éste ha alcanzado unas
dimensiones socioldgicas, econdmicas, culturales y educativas
que aportan valores -como el espiritu de equipo, lasolidaridad, la
toleranciay el juego limpio- y modelos de comportamiento que
traspasan todo tipo de limitesy fronteras territoriales, socialesy
econdémicas®. Ello explica que,en la actualidad, hablar de deporte
signifique referirse a un fendmeno social de gran envergadura,
de potente proyeccién medidtica y de una internacionalizacién
al acance de pocos otros movimientos culturales y sociales® o,
incluso, econdmicos.

Con todo, alavertiente social, se ha afiadido una crecientemente
relevante dimension econémica, que ha convertido a las distintas
modalidades deportivas en un negocio que ha sido objeto de
atraccion de determinadas practicas indeseables®, en la busqueda
de obtener un lucro personal utilizando el artificio, el engafio y la

DE VICENTE MARTINEZ. Derecho Penal del Deporte. 2010, p.13.

Benitez OrtUzAR. El delito de “fraudes deportivos”. Aspectos
criminologicos, politico-criminales y dogmdticos del articulo 286bis.4 del
Codigo Penal. 2011, p. 15.

MoriLLas CUEVA. Derecho y deporte. Las miiltiples formas del fraude en
el deporte. 2017, p. 5.

DE VICENTE MARTINEZ. Derecho Penal del Deporte ...op. cit., p. 485.
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manipulacién’ . Por todo ello, puede decirse que el fenémeno del
deporte es, hoy, transversal y se ve confrontado a nuevos retos
y amenazas, tales como la presién comercial, la explotacion
de jovenes jugadores, el dopaje, el racismo, la violencia,
la corrupcién o el blanqueo de dinero®. La adulteracién de
resultados ha comenzado a verse como un grave problema que,
con carécter transnacional, se esta manifestando con mucha
virulencia, en gran medida propiciado por la globalizacién del
juego por internet y las apuestas, que llegan a suponer una gran
amenaza mundial paralaintegridad del deporte®. Precisamente
este elemento transfronterizo de la corrupcion motiva la creciente
preocupacién de las instituciones y organismos supranacionales
por la prevencion y la lucha eficaz contra ella, tarea que requiere
una estrecha cooperacion internacional®,

En este sentido y en primer lugar, pueden destacarse, en el contexto
de laUNESCO, algunas de las medidas propuestas en |os distintos
textos de la Conferencia Internacional de Ministros y Altos Cargos
encargados de la Educacién Fisica y el Deporte (MINEPS).

Asi, en la Declaraciéon de Berlin, de 30 de mayo de 2013,
(MINEPS V) vy, en concreto, en la Comision III, dedicada a la
preservacion de la integridad en el deporte, se reconoce ya que
la integridad del deporte se ve amenazada por el dopaje en €

7 GaRrcia Sivero. Iniciativas para la reforma del deporte profesional y la

represion del fraude deportivo en Esparia. Capitulo 6. 2009, p. 145.
ComisioN Europea. Libro Blanco sobre el Deporte. 2007, p. 2.

ANDREs ALvez. Andlisis del Convenio del Consejo de Europa sobre la
Manipulacion de las Competiciones Deportivas. 2014, pp. 101-102.

10" Moriras CUkvA. Derecho y deporte. Las miiltiples formas del fraude en el
deporte ...op. cit., p. 4.
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deporte, la manipulacion de las competiciones deportivas y las
préacticas corruptas en los planos local, nacional, regional e
internacional y se conminaalos Estados miembrosdelaUNESCO
a adoptar una serie de politicas, entre las que caben destacarse:
€l compromiso a conceder la importancia debida y financiacion
a la investigacion de las actividades delictivas que se producen
en el ambito del deporte; la garantia de que las autoridades
de seguridad y juridicas dispongan de la capacidad operativa
adecuada para combatir la manipulacion de las competiciones
deportivas; la posibilidad de instauracién de sanciones penales
que sirvan como factor disuasorio contra la manipulacion de
las competiciones deportivas y contra e dopaje en el deporte o
el establecimiento de organismos reguladores de las apuestas
que mantengan una comunicacion fluida con las autoridades
de seguridad y las organizaciones deportivas para intercambiar
informacion y proporcionar educacion preventival.

La misma linea ha seguido la Conferencia de Kazan, celebrada
entreel 13 yel 15 de juliode 2017, (MINEPSVI), lacua ensuPlan
de Accidn conecta el deporte con la Agenda 2030 y los Objetivos
de Desarrollo Sostenible e incluye en su politica principal 111
proteger la integridad en el deporte y, en especifico en lo que
aqui nos interesa: la directriz I11.4, la cua busca fortalecer las
medidas contra la manipulacién de las competiciones deportivas;
dicho objetivo har4 necesario adoptar medidas legidativas y
de aplicacion de la ley concretas y forjando alianzas entre las
administraciones publicas, las organizaciones deportivas y
los operadores de apuestas, asi como potenciar la cooperacion
internacional 2.

1 UNEsco. Declaracién de Berlin. MINEPS v. 2013, pp. 12-16.

12 uNEsco. Plan de Accién de Kazin. MINEPS V1. 2017, p-6y13.
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En un segundo lugar, més alla de documentos programaticos, la
primera institucién supranacional en aprobar una norma concreta
enlaluchacontrael fraudedeportivo hasido el ConsejodeEuropa,
organizacion internacional que tiene como objetivo principal la
defensa y proteccion de la democracia, el Estado de Derecho
y los derechos humanos, en particular los civiles y politicos.
El Consgjo de Europa aglutina préacticamente a la mayoria de
Estados europeos -todos salvo Bielorrusia- y suma algunos otros
geogréficamente asidticos -como Armenia, Azerbaiyan o Georgia-
y del continente europeo -Groenlandia-. Como indicamos, esta
organizacién ha sido pionera en responder normativamente a
la corrupcién en eventos deportivos, adoptando, en el 2014, el
Convenio nimero 215, sobre Manipulaciéon de Competiciones
Deportivas, que comentaremos a continuacién, y que nacié con
la intencion de ofrecer una respuesta global a este problema?,

13 ANDRES ALvez. Anilisis del Convenio del Consejo de Europa ...op. cit., pp.
101-102.
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2. El Consgjo de Europay €l deporte

El Convenio sobre Manipulacién de Competiciones Deportivas
-en adelante, el Convenio sobre Manipulacién de Competiciones
o, simplemente, el Convenio- no es & primer esfuerzo del
Consgjo de Europa en la tutela del hecho deportivo. Si bien el
deporte no aparece como un dmbito especifico de promocién de
la democracia, los derechos humanos y el Estado de Derecho
en el Convenio de Londres, de 5 de mayo de 1949, fundacional
de esta organizacién supranacional, se identificé tempranamente
esta esfera como una actividad capaz de fortalecer la cohesion
social, la cultura y la educacién, en el seno de los paises miembro
del Consgjo de Europa™“.

Asi, el deporte se incluyé en el dmbito institucional del Consejo
de Europa en 1976, con la creacién del Comité Directivo para
el Desarrollo del Deporte -conocido por sus siglas, (CDDS)
encargado, fundamentalmente, de promover los valores de
la organizacién a través del deporte. Un paso posterior, en
el contexto de la organizacién supranacional, fue la puesta en
marcha de un foro especifico dirigido a fomentar la cooperacion
entre los Estados miembro en la esfera deportiva. Asi, € 11 de
mayo de 2007, el Comité de Ministros adopté el Acuerdo Parcial
Ampliado sobre Deporte (EPAS), por sus siglas en inglés-, en la
buisqueda de preservar la independencia y la autorregulacién en
el deportey en lalucha contra ciertas conductas ilicitas, como el
dopaje o laviolencia, especialmente en el fitbol .

14 Prrez GonzALez. A proposito de la accion del Consejo de Europa en el

dambito del deporte: andlisis del Convenio europeo sobre la Manipulacion

de Competiciones Deportivas. 2015, p.76.

15 CONSEJO DE EUROPA. Acuerdo Parcial Ampliado sobre Deporte.
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Desde € punto de vista sustantivo, destacan, en un primer
momento, la Carta Europea del Deporte para Todos, adoptada
en 1975, sin valor juridico vinculante, que supone un primer
eslabon en los esfuerzos del Consejo de Europa en el contexto
deportivo. Sedeclaraen este documento que todostienen derecho
a participar en actividades deportivas e identifica al deporte como
un elemento de desarrollo sociocultural’®. Supuso el preludio del
segundo gran documento en esta materia: 1a Carta Europea del
Deporte, adoptada en 1992 y revisada en 2001, cuyos principios
bdsicos, enunciados en el articulo 1, se centran en la promocion
de la educacion fisica y la practica del deporte'” .

Para finalizar estos comentarios preliminares, se ha de sefialar
gue el Convenio que vamos aanalizar no es el Unico instrumento
normativo emanado del Consejo de Europa que busca luchar
contralo que se ha dado en llamar las lacras del deporte’®. Esta
institucion supranacional ha luchado contra los aspectos negativos
en € deporte a través de tres normativas supranacionales: €l
Convenio sobre Seguridad integrada y enfoque en seguridad
y servicios en partidos de futbol y otros eventos deportivos
(Convenio N.° 218 del Consejo de Europa), abierto a la firma
en 2016, aungue todavia no en vigor -y que viene a sustituir al
Convenio sobre Violencia e irrupcion de Espectadores, N.° 120
del Consgjo de Europa-, e Convenio contra el Dopaje de 1989,
en vigor desde el 1 de marzo de 1990 (Convenio N.° 135) y €
texto que vamos a estudiar a continuacion, el Convenio sobre

16 Pgrez GonzALEZ. A proposito de la accion del Consejo de Europa ...op. cit.,

p-78

17" UNEsco. Carta Europea del Deporte. 1992.

18 Ptrez GonzALEZ. A proposito de la accion del Consejo de Europa ...op. cit.,

p- 79.
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Manipulacién de Competiciones Deportivas (Convenio N.° 215
del Consejo de Europa).
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3. El Convenio sobre Manipulacién de Competiciones
Deportivas

Como venimos diciendo, este Convenio viene a suponer €l
tercero de los pilares de actuacion del Consejo de Europa en la
esfera deportiva. Fue adoptado en Magglingen-Macolin, Suiza,
el 18 de noviembre de 2014. Segun establece su articulo 32.4,
el texto entrard en vigor el primer dia del mes siguiente a la
expiracion de un plazo de tres meses a partir de la fecha en que
cinco Estados que lo hubieran firmado -entre ellos, al menos tres
han de ser miembros del Consejo de Europa- hayan expresado
su consentimiento en quedar obligados por el Convenio. A fecha
de redaccién de este trabajo, el Convenio ha sido firmado por 32
Estados miembro del Consejo de Europa, pero solo ratificado por
tres: Noruega, Portugal y Ucrania, por lo que el texto normativo
aln no se encuentra en vigor, a no contarse con la voluntad de
cinco Estados en quedar obligados por el mismo. Esparia, por su
parte, firmé el texto el 7 de julio de 2015, no habiendo procedido,
todavia, a su ratificacion.

Ademads, tal y como se apuntard brevemente al final de este
texto, la propia eficacia del Convenio ha sido puesta en tela
de juicio, por cuanto dias antes de la adopcién del Convenio,
Malta solicit6 un Dictamen al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea -en adelante, TIUE- sobre la compatibilidad
de la norma con determinadas disposiciones del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea -en adelante, TFUE-, en
particular en lo que respecta a las apuestas deportivas ilegales
en relaciéon con algunas reglas fundamentales del mercado
Unico, viéndose comprometida la eficacia, concretamente, de
los articulos 18, 49 y 56 del Convenio. Si nuestro estudio es
acertado, a fecha de elaboracién de esta investigacién dicho
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Dictamen N.° 1/2014 no ha sido aun elaborado por €l referido
Tribunal.

En todo caso, el objetivo de las siguientes lineas es examinar
el contenido del texto normativo, incidiendo en las bondades y
avancesquesupondriaconsentir en obligarsepor lasdisposiciones
del Convenio, como mecanismo de lucha contra la adulteracion
fraudulenta de resultados deportivos.

3.1.  Estructuray propésitosdel Convenio

El Convenio esta formado por un Preambulo y 41 articulos,
distribuidos en 9 capitulos. El primero de estos capitulos
-articulos 1 al 3- contiene la finalidad, los principios rectores que
inspiran el texto y algunas definiciones relevantes. El segundo
-articulos 4 al 11- recoge medidas de prevencién y cooperacion
entre los Estados, ademas de otras medidas. El tercero, por su
parte -articulos 12 a 14-, prevé herramientas de intercambio de
informacioén entre autoridades. El capitulo IV -articulos 15 al 18-
contiene normas de derecho penal sustantivo y de cooperacién
en lavigilancia de su cumplimiento. El quinto, formado por los
articulos 19 al 21, contiene una serie de medidas de carécter
procesal, centradas en la competencia, e procedimiento penal
y medidas de vigilancia del cumplimiento de la ley. El capitulo
VI -articulos 22 a 25- se destina a las sanciones y las medidas
de decomiso. El séptimo capitulo, integrado por los capitulos
26, 27 y 28, recoge herramientas de cooperacién internacional
en materia judicial y en otros ambitos. El pendltimo, a su vez
-formado por los articulos 29 a 31- contiene instrumentos de
seguimiento del propio Convenio. Por Ultimo, € capitulo IX
-articulos 32 al 41- se dedica a las disposiciones finales.
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La razon de ser de este instrumento juridico, expresada en el
Preambulo, reconoce el caracter transnacional y los vinculos
de la criminalidad basada en la manipulacion de competiciones
deportivas con la delincuencia organizada, amén de considerarla
una amenaza global a la integridad del deporte. La eficacia de
la lucha contra estos comportamientos ilicitos pasa, para los
redactores del texto, por conseguir una cooperacion nacional
e internacional mas intensa, répida, sostenible y que funcione
correctamente.

Por su parte, la finalidad declarada del Convenio, referida en
su articulo 1, es combatir la manipulacién de las competiciones
deportivas a fin de proteger la integridad y la ética deportivas
respetando la autonomia del deporte. Para ello, se enumeran
una serie de metas que deben alcanzarse respetando siempre los
derechoshumanaos, y losprincipiosdelegalidad, proporcionalidad
y proteccion de la vida privada y de los datos personales -articulo
2-. Estos objetivos especificos son los siguientes:

e Prevenir, detectar y sancionar la manipulacién nacional o
transnacional de las competiciones deportivas nacionales
y transnacionales.

* Promover la cooperaciéon nacional e internacional
contra la manipulacion de competiciones deportivas
entre las autoridades publicas competentes, asi como
con las organizaciones y actores que participen en las
competicionesy en € ambito de las apuestas deportivas.

Los sujetos de referencia para este instrumento normativo
-articulo 3.6-; las personas fisicas y/o juridicas a las que va

dirigido el mismo son: los deportistas, su personal de apoyo
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-entre los que menciona € Convenio a los entrenadores,
directores deportivos, agentes, personal del equipo, persona
médico o paramédico y cualquier otro responsable o persona que
trabaje con los deportistas-; propietarios, accionistas, directivos
o cualquier otro responsable de las entidades deportivas, arbitros,
jueces o cualquier otra persona acreditada; asi como a personal
de las organizaciones deportivas nacionales e internacionales,
que segun la legislacién correspondiente tuvieran en cada &mbito
de competenciay modalidad deportiva'®.

3.2 Contenido del Convenio

A lo largo del articulado, € instrumento juridico en estudio
establece una serie de recomendaciones y obligaciones a los
Estados parte, en aras a un combate eficaz contra la manipulacién
de competiciones deportivas. En efecto, el Convenio identifica la
coordinacién y cooperacion entre todos los agentes involucrados
en lapracticadeportivacomo unade las claves paraconseguir los
objetivos propuestos®. Paraconseguirlo, cada Estado coordinara
laspoliticasy actuacionesdelasautoridades publicascompetentes
para luchar contra la adulteracion de resultados y alentara a las
organizaciones deportivas, organizadores de competiciones y
operadores de apuestas deportivas a implementar, cuando sea
oportuno, las disposiciones del propio Convenio -articulo 4-.

19 AnDRES ALvez. Andlisis del Convenio del Consejo de Europa ...op. cit., p.

104.
PEREZ GONZALEZ. A PROPOSITO DE LA ACCION DEL CONSEJO DE EUROPA ...OP.
ar., p. 82.
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A) Obligaciones de cooperacion y prevencion

En primer término, se imponen una serie de obligaciones, en
materia de prevencién y coordinacién a los diversos agentes
involucrados en la préctica deportiva. A los Estados, en
cooperacion con el resto de organizaciones e instituciones
deportivas, se les encomienda la tarea de valorar los riesgos
inherentes a las précticas de manipulacién de competiciones
y, en su caso, adoptar procedimientos y reglamentos que
permitan combatir la manipulacién de eventos deportivos
-articulo 5-; todo ello, acompafiado de medidas que fomenten
la concienciacién, educacién, formacién e investigacion en este
campo -articulo 6-.

L os Estados serén, también, los encargados de adoptar medidas
legidlativasy de cualquier otraindole, pertinentes para garantizar
la transparencia de la financiacién de las organizaciones e
instituciones deportivas a las que apoyen econdmicamente,
colaborar en el combate de estos frente a la manipulacién de
competiciones y retirar dicho apoyo econémico, en caso de que
las instituciones deportivas no apliquen finalmente las normas
anti manipulacion.

El articulo 7, por su parte, contiene una serie de medidas,
basadas en el buen gobierno deportivo, a ser aplicadas por las
organizaciones deportivasy |0s organizadores de competiciones.
Asi, se exhorta a prevenir los conflictos de intereses -prohibiendo
a los operadores deportivos a que apuesten en los eventos
deportivos en los que participen y prohibiendo el uso y difusion
de informacién privilegiada-, a cumplir las obligaciones
contractual esy decual quier otranatural ezapertinentes, ainformar
sobre cualquier actividad, incentivo o contacto sospechoso para
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poder vulnerar las normas anti manipulacién. Del mismo modo,
se pide de las organizaciones deportivas y de los organizadores
de competiciones que apliquen sistemas eficaces de supervision
y de informaciodn, ante posibles vulneraciones de las normas anti
manipulacién y, en su caso, que impongan sanciones y medidas
disciplinarias especificas,efectivas, proporcionadas y disuasorias.
El dltimo inciso de dicho precepto dispone la compatibilidad
de la responsabilidad disciplinaria deportiva con las eventuales
sanciones penales, civiles o de caracter administrativo; principio
de compatibilidad también cristalizado en nuestra legislacion
deportiva, en concreto, en € articulo 5 del Rea Decreto
1591/1992, sobre Disciplina Deportiva.

El ambito delas apuestas deportivas ocupaun lugar preeminenteen el
Convenio. El articulo 9imponealos Estadoslanecesidad dedesignar
una autoridad regulatoria de las apuestas deportivas, quien ostente
potestades de informacion, cooperacién, regulacién del dmbito de
las apuestas y derta ante actividades sogpechosas. Respecto de los
operadores de apuestas deportivas -articulo 10-, € Convenio busca
evitar los conflictos de intereses, prohibiendo que los operadores de
apuestas puedan participar apostando con los productos que ofrecen
y evitando que la posicién de patrocinador o co-propietario del
operador de apuestas, respecto de una organizacion deportiva, pueda
facilitar la adulteracién de una competicion, asi como el uso ilegitimo
de informacion privilegiada.

Se trata de involucrar a las organizaciones e instituciones
deportivas en latareade |as autoridades del juego de concienciar
a propietarios y trabajadores sobre las consecuencias negativas
de manipular una competicion y de la forma de combatirla y, del
mismo modo, de informar, sin dilacién a las autoridades, respecto
de cualquier apuestairregular o sospechosa.
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Especiamente interesante resulta € articulo 11 del instrumento
normativo. Este sededicaaprever diversosmedios paracombatir
las apuestas deportivas ilegales, como medio para evitar la
manipulacion de las competiciones.

Algunas de las medidas que se sugieren en el propio texto son
las siguientes:

e (Cierre o limitacién directa o indirecta del acceso a los
operadores de apuestas deportivas remotas, y cierre de
los operadores ilegal es de operadores de apuestas offline
situados en € territorio de un Estado parte;

* Bloqueo de los flujos econémicos entre los operadores de
apuestas deportivasilegales y los consumidores,

* Prohibicién de publicidad de los operadores de apuestas
ilegales; y,

¢ Fomento de la concienciacion de los consumidores acerca
delosriesgosy consecuencias de | as apuestas deportivas
ilegales.

Espafia ya ha avanzado terreno en este sentido, singularmente
desde la entrada en vigor de la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de
Regulacién del juego y de su normativa de desarrollo, conformada
por los Reales Decretos 1613 y 1614/2011, de 14 de noviembre,
que desarrollan esta ley en lo relativo a los requisitos técnicos
de las actividades de juego y a las licencias, autorizaciones y
registros del juego, respectivamente. Destaca la labor de la
autoridad regulatoria a nivel estatal, la Direccién General de
Ordenacion del Juego, dependiente del Ministerio de Hacienda
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y Funcion Publica, asi como de las Consejerias y Direcciones
Generales de las Comunidades Auténomas, con competencias en
materia de juego onliney offline®.

B) Obligaciones de intercambio de informacion

Losarticulos 12al 14 configuranunaseriedeobligaciones centradas
en el intercambio de informacién entre autoridades ptblicas,
organizaciones deportivas, organizadores de competiciones,
operadores de apuestas deportivas y plataformas nacionales de
los distintos Estados parte. Con este fin, el articulo 13 impone
designar una plataforma nacional contra la manipulacién de
competiciones, cuyas funciones principal es vienen enunciadas en
el articulo 13.1: servir como centro de informacion; coordinar la
lucha contra la manipulacion de competiciones deportivas; recibir,
centralizar y analizar informacién sobre apuestas irregulares y
sospechosas; aertar sobre incumplimientos de las previsiones
del Convenio y de la normativa deportiva, y cooperar con otras
organizacionesy autoridades, a nivel nacional e internacional, y
con otras plataformas nacionales. Todo esto debe hacerse, segiin
prescribe el articulo 14, garantizando la proteccion de los datos
personales de todos | os afectados.

C) Normas sobre Derecho penal sustantivo

El articulo 15 instaalos Estados parte aimponer sanciones penales
alamanipulacién de competiciones deportivas cometida por medio
de précticas coercitivas, corruptas o fraudulentas, de acuerdo a
Derecho interno de los Estados. El articulo 17, por su parte, exige

20 ANDRES ALvEz. Andlisis del Convenio del Consejo de Europa ...op. cit., pp.

108-109.
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tipificar como delito la complicidad intencionada en los delitos
de corrupcion deportiva. Espafia cumple con la exigencia descrita
en el articulo 15 desde que la Ley Organica 5/2010 introdujo en
el Codigo penal el delito de corrupcién en el deporte, como un
subtipo de delito de corrupcién entre particulares.

El primer numeral del articulo 16 impera a los Estados a
tipificar como delito las conductas de blanqueo, definidas en
determinados instrumentos normativos supranacionales, en
concreto, el articulo 9.1y 2 del Convenio del Consejo de Europa
relativo al Blanqueo, seguimiento, embargo y comiso de los
productos del delito y a la financiacién del terrorismo, el articulo
6.1 de la Convencién de Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y el articulo 23.1 de la Convencién de
Naciones Unidas contra la Corrupcion, en los términos previstos
respectivamente. El apartado 3° del articulo 16 de este Convenio
prevé una cuestion interesante: la posibilidad de incluir la
manipulaciéon de competiciones deportivas en la normativa de
prevencion del blanqueo de capitales. En este sentido, el articulo
33.1 del Real Decreto 1614/2011 impone ciertas obligaciones
a los operadores de apuestas, en materia de prevencion de
blanqueo de capitales, por ejemplo, la comunicacion de
operaciones sospechosas a la Comisién Nacional del Juego y al
Servicio Ejecutivo de la Comisién de Prevencién del Blanqueo
de Capitales e Infracciones Monetarias, érgano considerado la
Unidad de Inteligencia Financiera en nuestro pais.

El articulo 18, por ultimo, prescribe alos Estados que tomen las
medidas |egidlativas necesarias para garantizar que las personas
juridicas respondan de los delitos, comprendidos en los articul os
15 al 17 del Convenio, estableciendo el consiguiente sistema de
responsabilidad de dichas entidades.
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D) Competencia, aspectos procesalesy de gecucion

El articulo 19.1 declara la competencia de la jurisdiccién de un
Estado parte respecto de los delitos mencionados en el Convenio,
cometidos en su territorio, a bordo de un buque que enarbole su
pabellén o de una aeronave registrada, de acuerdo a su Derecho
interno 0 cometido por uno de sus nacionales o por una persona
que resida habitualmente en su territorio. El parrafo 3.°impone
la obligacion de juzgar o extraditar -aut dedere aut iudicare,
principio basico del Derecho internacional-, a los responsables
de alguno de los delitos referidos en el Convenio, que no puedan
ser extraditados a otro Estado parte por su nacionalidad.

En afadidura, €l articulo 20 establece medidas de aseguramiento
de las pruebas electrénicas, y el articulo 21 recomienda a los
Estados a incluir medidas de proteccidn de testigos, que puedan
aportar informacién probatoria en un proceso abierto a un
presunto responsable de los delitos referidos.

E) Obligaciones en materia de sanciones

Ademas de prever la necesidad de tipificar como delitos ciertas
conductas, el Convenio pretende que las sanciones que se deriven
de ellos sean efectivas, proporcionadasy disuasorias. El articulo
22 sededicaalas sanciones alas personas fisicas, respecto delas
cuales se dice que habrdn de consistir en penas de privacion de
libertad, que puedan dar lugar a la extradicién, amén de permitirse
la imposiciéon acumulada de penas pecuniarias. El siguiente
precepto se dedica a las sanciones a las personas juridicas.
Tales consecuencias habrén de ser, como en € caso anterior,
efectivas, proporcionadas y disuasorias, y podran comprender
la inhabilitacién especial temporal o permanente del ejercicio

263



REv. CAP Juripica CENTRAL N.°4 - acosto 2019, ISSN 2550-6595

de actividades comerciales, la intervencion judicial e, incluso,
la liquidacién de la persona juridica, en afiadidura a eventuales
penaspecuniarias. El articulo 24 describe determinadas sanciones
administrativas, mientras que el articulo 25 impone alos Estados
prever el embargo y el decomiso:

* De los bienes, documentos y otros instrumentos
empleados, o que fueran a serlo, para cometer |os delitos
enunciados en el Convenio.

» El producto de dichos delitos, o bien el valor equivalente
adicho producto.

F) Cooperacion judicial internacional

Como se ha dicho anteriormente, la cooperacién es otro de los
pilares de este Convenio. Se establece que los Estados parte
deben cooperar entre si, de conformidad con las disposiciones del
propio instrumento normativo y de otras normas internacionales
y regionales aplicables, y otros acuerdos que hayan podido
adaptarse, deacuerdoal osordenamientosinternos®. Enel articulo
26 se incluyen medidas de cooperacion judicial internacional en
materia penal, el 27 amplia las medidas de cooperacion, incluidas
en el capitulo II, en aspectos de prevencién y, por ultimo, el 28
se focaliza en incluir medidas de cooperacion entre las distintas
organizaciones deportivas internacional es.

22 ANDREs ALvez. Anilisis del Convenio del Consejo de Europa ...op. cit., p.

116.
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G) Medidas de seguimiento del Convenio

La herramienta juridica en estudio apuesta por la creacion de
un Comité de Seguimiento para los fines previstos en la propia
norma. Si bien profundizar en dicho Comité excede a los fines
de este trabajo, no estd demés citar que el articulo 30, se dedica
a determinar las reglas de composicion de dicha institucién y el
31, a disefiar algunas funciones que se le encomiendan, como
particularmente formular recomendaciones a los Estados parte,
informar alas organizaciones internacionales y alos ciudadanos
sobre actividades emprendidas a abor del Convenio, emitir
dictdmenes parael Comité de Ministros, entre otras.

H) Disposiciones finales

Por dltimo, los articulos 32 al 41 contienen las |lamadas
Disposiciones finales, entre las que se encuentran las previsiones
de entrada en vigor, efectos del Convenio y su relacién con
otros instrumentos internacionales, condiciones y medidas de
salvaguarda, aplicacion territorial, reservas, enmiendas, solucion
de controversias, denuncia y notificacion.
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4, El Dictamen 1/2014 del Tribunal de Justiciadela
Unién Europea

Expusimos en el segundo epigrafe de esta investigacion que
la futura entrada en vigor y la eficacia del Convenio sobre
Manipulacién de Competiciones cuenta con un obstaculo
relevante. Como dijimos, dias antes de la adopcion del texto
Malta solicité al TIUE un Dictamen acerca de la compatibilidad
del entonces proyecto de Convenio con algunas disposiciones del
TFUE. Losarticulos mas comprometidos por €l pronunciamiento
del Tribunal serdn el 18, el 49 y el 56, en relacién con la
definicion de apuestas deportivasilegales, y, en resumen, setrata
de determinar el grado de libertad de los Estados miembro de la
UE pararegular y/o limitar |os juegos de azar®. Hemos de decir,
sin embargo, que si el estudio realizado ha sido acertado, hasta
el momento de la preparacién de este trabajo, este Dictamen,
numerado como el 1/2014, no havisto laluz, por lo que dejaesta
cuestion todavia sin resolver.

23 PEREZ GONZALEZ. A PROPOSITO DE LA ACCION DEL CONSEJO DE EUROPA ...0p.

cit., p. 87.
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5. A modo de conclusién

En estas consideraciones finales no puede dejar de ponerse de
relieve la pertinencia de la adopcion y ratificacion del Convenio
del Consejo de Europa sobre Manipulacién de Competiciones
Deportivas. EIl mayor logro de este instrumento es, sin duda,
combinar en su articulado politicas de educacion y sensibilizacion,
respecto del problema de la manipulacién de competiciones,
asi como prever herramientas de prevencién, coordinacion y
cooperacién, en distintos niveles, en el combate frente a estos
comportamientos ilicitos. Se busca, asimismo, involucrar en
esta tarea a todos los agentes y operadores que intervienen en
el &mbito deportivo, singularmente a las autoridades publicas,
organizaciones deportivas, organizadores de competiciones
y operadores de apuestas deportivas, en el sentido en que son
definidos en el propio texto.

Supone un hito relevante, también, la previsiéon de medidas de
carécter penal, sustantivoy procesal, enespecial, aguéllastendientes
a la tipificacion del delito de manipulacién de competiciones, a
través del fraude y la corrupcién y del blanqueo del producto de
manipulaciones deportivas. Y ello, tanto para personas fisicas,
como juridicas, solicitando a los Estados parte la adopcién de
medidas efectivas, proporcionadas y disuasorias. EI mandato de
incriminar las conductas de fraude y corrupcién en el deporte,
relacionadas con la manipulacién de competiciones, debe valorarse
también positivamente. En este sentido, inaugura un camino por
el que no se habian adentrado otros instrumentos supranacionales
sobre el combate a la corrupcion, tales como la Convencion de
Naciones Unidas contra la Corrupcion, el propio Convenio Penal
sobre la Corrupcion del Consejo de Europa o, en el contexto del
Derecho comunitario, la Decision Marco 2003/568/JAI.
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Por ultimo, hemos de reconocer quelas previsiones del Convenio
suponen un importante paso adelante en la lucha contra la
adulteracion de competiciones deportivas. A pesar de ello, en
la futura entrada en vigor de la norma estara llamado a jugar
un papel fundamental & Dictamen 1/2014 del TJUE, solicitado
por Malta, en el cual el 6rgano jurisdiccional habrd de valorar,
s las eventuales restricciones alas reglas del mercado Unico de
la UE, contenidas en el Convenio, estdn justificadas y son, por
ende, aplicables; de no ser asi, ni la propia UE ni los Estados
miembros de ésta podrian ratificar esta norma, lo que pondria en
serio entredicho su eficacia®.

2 Perez GONZALEZ. A propsito de la accion del Consejo de Europa ...op.cit.,
pp- 88-89.
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RESUMEN:

LosaspectosdelaobradeL . FERRAIOLI que mas atraen la atencion
de los procesalistas son los relacionados con la administracién de
justicia y los caracteres de la jurisdiccién. El punto de partida
fundamental queda fijado por FErRrAJOLI & subrayar que la
jurisdiccidn es una garantia secundaria para asegurar la proteccion
judicial delosderechos. Y esta garantiatiene que ser general, ya
que ningun derecho existe realmente sin una proteccion efectiva
por parte de los tribunales.

Articulo publicado en DOXA. Cuadernos de Filosofia del Derecho.
N.° 31, 2008, pp. 383-392.

Catedréatico de Derecho procesal civil de la Universidad de Pavia,
Italia. orcid.org/0000-0002-9339-6803

Cfr. FERRAJOLL Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia,
1. Teoria del diritto; 2. Teoria della democrazia. 3. La sintassi del
diritto, Bari. Este articulo reproduce la intervencion de FERRAJOLI,
L. Seminario sobre Diritto e democrazia costituzionale. Discutendo
Principia Juris di. Universita di Bresica, 6 y 7 de diciembre de 2007.
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Enel contexto judicial,la justiciaresulta bien administrada cuando
las normas juridicas se aplican correctamente y la verdad de los
hechos en disputa se determina de acuerdo con las pruebas, tal
como pretendelateoriaclasicadelatomadedecisionesjudiciales.
Sin embargo, pueden plantearse aqui algunos problemas (que son
facilmente resolubles), si tomamos en consideracion los poderes
discrecionales —que tienen muchos jueces— parainterpretar las
normas creando nuevos derechos y los casos en que remedies
precede rights.

En cualquier caso, FERrRAJOLI rechaza la denominada objecion
contra-mayoritaria, subrayando que la fundamentacion principal
del papel de los jueces no radica en su eleccién popular sino en
su actuacién de acuerdo con el Derecho.

PALABRAS CLAVE:
FERRAJOLLI, jurisdiccion, poderes discrecionales.
ABSTRACT:

The proceduralist’s attention is attracted mainly by the aspects of
FerraJOLI’S Work dealing with the administration of justice and
the characters of jurisdiction. The basic starting point is when
FErRAJOLI Stresses that jurisdiction is a secundary guarantee
ensuring the judicia protection of rights. Such a guarantee has
to be general, since no right actually exists without an effective
protection offered by courts. In judicial contexts, justice is
properly administered when legal rules are correctly applied, and
thetruth of thefactsinissueis established, according to evidence
and proof, as the classical theory of judicial decision-making
claims. Some problems may arise, however, but may be easily
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solved when one takes into account the discretionary powers
-belonging to many judges- to interpret the rules creating new
rights, and the cases in which remedies precede rights.

At any rate, FERRAJOLI rejects the so-called counter majoritarian
objection outlining that the basic foundation of the judge’s role
is not a popular election, but relies upon the judge’s compliance
with the law.

KEYWORDS:

FErrATOLI, jurisdiction, discretionary powers.
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1. Si sehojealaobramagnade L. FERRAJOLI, esnormal que
la atencién de un procesalista se concentre de forma especial en
los puntos en los que el autor se ocupa de la jurisdiccién y de las
funciones que ésta cumple o deberia cumplir en el contexto de un
sistema democrético y de tutela de los derechos. Es, pues, sobre
estos aspectos del pensamiento de FERRAJOLI que me propongo
realizar algunas observaciones.

El punto de partida del discurso es la calificacion de la jurisdiccion
como garantia secundaria, cuya funcién fundamental consiste en
asegurar la justiciabilidad de las violaciones de los derechos*
FErrRAJOLI aclara que se trata de garantias reparatorias que
tienen la finalidad de eliminar o reducir el dafio producido, o de
intimidar y castigar alos responsables®, y que la jurisdiccion no
garantiza la satisfaccién inmediata de los derechos, dado que este
es el caracter propio de las garantias primarias, pero asegurala
anulabilidad de los actos invélidos y la sancién de los actos
ilicitos realizados en violacion de las garantias primarias®. Aclara
también que de hecho las garantias secundarias, y entre ellas la
jurisdiccion, pueden no darse y presuponen la creacion de aparatos
judiciales capaces de aplicarlas adecuadamente’. Finalmente,
FERRAIOLI precisa que las garantias jurisdiccionales se articulan
enunaserie de sub-garantias de cardcter especificamente procesal,
como las reconocidas habitual mente en normas constitucionales
0 en principios fundamentales del proceso®.

Op.cit., 1., p. 675y ss.
5 Ibidem.

®  Ibidem.

7 Op. cit., 1, p. 677.

8 Op.cit,1,p.678.
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No se puede estar en desacuerdo con las lineas generales de
esta concepcion de las garantfas jurisdiccionales (salvo alguna
precisién que haré enseguida). Esta tiene, en efecto, la ventaja de
establecer con claridad la funcién fundamental de la jurisdiccion
como instrumento indispensable de la implementacion de los
derechos. Por un lado, esto implica que se abandonen férmulas
habitualescomolasquesostienenquelajusticiaesun servicio, una
empresa, una rama de la administracion publica, etc., siguiendo
una linea de desvalorizacion de la jurisdiccién que se combina
con la exaltacion de las diversas formas de justicia privada,
como s laverdaderajusticiala hicieran los &rbitros (escogidosy
pagados por las partes) y no los jueces (preconstituidos por ley y
Nno retribuidos por sus usuarios).

Por otro lado, destaca claramente que la garantia jurisdiccional
no puede no tener carécter general, en e sentido de que -a
menos en principio- no existe realmente derecho alguno si éste
no estd acomparnado de tutela jurisdiccional. Decir -como se
hace a veces- que un derecho existe pero no goza de garantias
jurisdiccionales y, por tanto, no es susceptible de una accién
ante un juez, supone no haber entendido el vinculo intrinseco
que debe darse, precisamente, entre la existencia de un derecho
y la posibilidad de hacerlo valer en juicio en caso de violacién
o falta de implementacion. FERRAJOLI apunta un fenémeno
gravisimo, constituido por el hecho de que numerosos derechos
fundamental es, a veces garantizados constitucionalmente, siguen
careciendo de proteccidn, en la medida en que no permiten
ejercer una accion judicial y destaca, en particular, entre esos
derechos sin tutela los derechos sociales’. Este fenémeno
existe, ciertamente, y constituye una de las lagunas mds graves

% Ibidem.
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de los sistemas juridicos actuales, empezando por €l italiano.
Al respecto, la denuncia de FErRrAJOLI es debida y no puede
mds que ser compartida. La triste observacion que se puede
hacer es que vivimos en sistemas que se contentan con hacer
vacias proclamaciones retéricas de los derechos fundamentales,
olvidando que sin garantia jurisdiccional no se trata mas,
precisamente, que de vacias proclamaciones retdricas.
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2. El discurso de FErRrAJOLI sobre la jurisdiccion prosigue
abordando la identificacion de sus caracteres fundamentales, en
particular: a) la aplicacién a los casos concretos de las normas
sustantivasvioladas; y b) 1a determinacion de los hechos sobre 1a base
de las pruebas, como premisa necesaria para la adecuada aplicacion
delasnormassubstantivas®®. FERrRAJOLI Subraya, oportunamente, que
el nuicleo central de la jurisdiccidn consiste en la determinacién del
supuesto de hecho sujeto ajuicio, en un acto declarativo o cognitivo
con el que € juez determinalos hechosy su nomen juris, aplicando
las normas a los hechos. Textualmente: € juicio es, en efecto, prueba
del hecho, a la que es aplicada la norma y, a la vez, interpretacion
operativa de la norma aplicada al hecho!. A este andisis del
juicio jurisdicciona se remite FERRAJOLI cuando dice, en otra parte,
retomando las mismas definiciones y vinculdndolas directamente con
el principio de estricta legalidad que rige siempre que la jurisdiccion
desarrolla la funcién que le es propia, de aplicacion sustantiva y, por
tanto, de afirmacion de la ley*.

En esta forma de configurar la naturaleza fundamental de la
jurisdiccion resuenan las doctrinas cldsicas acerca de la decision
judicial como aplicacion de la ley substantiva a los hechos del caso
concreto que hayan sido objeto de una adecuada demostracion
probatoria, cosa que no es nueva en FERRAJOLI. ESto no impide,
sin embargo, que pueda hacerse alguna observacion sobre la
misma e incluso plantear alguna duda.

Por un lado, poner tan clara y decididamente el acento en la
aplicacién de las normas sustantivas en la decision judicial

10 Op. cit., 1, pp. 879 y ss.

i Op. cit., 1, p. 881, y analogamente p. 883.

12 Op. cit., 2, pp. 213 y ss.
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permite dejar a un lado las teorias, que florecen especialmente,
pero no sélo, en Estados Unidos, segtin las cuales la tnica justicia
de la que se puede hablar en el dmbito de la jurisdiccion es la
justicia del proceso.

En la cultura juridica y filos6fica norteamericana la idea de la
procedural justice, en sus distintas versiones (desde RawLs
a los psicélogos experimentales)®3, ha tenido primordia mente
el efecto de distraer la atencién de la justicia o injusticia
sustancial de la decision judicial para concentrar el discurso
sobre la justicia o injusticia del procedimiento, como si ésta
pudiera absorber a agquélla, o asegurase a priori, la justicia
del resultado final del procedimiento. Se trata de un discurso
que no es nuevo (parecido a propuesto por LUHMANN en
Legitimation durch Verfahren), que tiende a poner el acento
en la legitimacion y aceptabilidad de la decisién judicial, mas
gue en su justiciasubstancial: de ésta, por otra parte, se olvidan
los adeptos de la procedural justice. Las versionesitalianas de
concepciones como éstas se concentran —como es sabido—
en laidea del justo proceso, que ha sido tan influyente que ha
llevado incluso a la reforma del art. 111 de la Constitucién®.
Més alla de | as contingentes motivaciones politicas (setrata, en
realidad, de hacer justo el proceso penal paraal gunosimputados
excelentes) y del hecho que las garantias fundamentales del

13 Cfr,, por ejemplo, LIND-TYLER, The Social Psychology of Procedural

Justice. New York-London, 1988.

La reforma ha provocado una literatura amplisima, sin duda
desproporcionda respecto de la importancia real del tema. Al
respecto, cfr., por todos, COMOGLIO. Etica e técnica del giusto processo,
Torino, 2004; CHIARLONI, 2000: “Il nuovo articolo 111 della
Costituzione e il processo civile”, en Revista de Derecho Procesal. p.
1010y ss.

14
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proceso ya existian desde hace tiempo, éste ha sido un factor
gue, una vez mas, ha llevado a muchos a sostener que la
funcién de la jurisdiccion se agota en asegurar la justicia de
los procedimientos jurisdiccionales, pero no involucra a la
justicia sustancial de las decisiones judiciales. Respecto de
estas concepciones, muy discutibles pero no por ello menos
difundidas, el fuerte énfasis de FERRAJOLI en que la funcién
esencial de la jurisdiccion es la afirmacién y la aplicacion de
la ley sustantiva y, por tanto, de la correcta aplicacion de la
ley como condicién esencial de la justicia de las decisiones,
debe tomarse en muy seria consideracion. Cuando se trata de
asegurar la implementaciéon de los derechos fundamentales,
pero también cuando se trata de determinar cualquier otra
situacién juridica, la idea de que se hace justicia llevando a
cabo un procedimiento fair, pero no asegurando la correcta
aplicacion de la ley, deberia resultar al menos curiosa.

Por otro lado, resulta no menos esencial la afirmacion de
FEerrAJOLL, confirmaday repetidaen diversas ocasiones, segun
la cual la garantia jurisdiccional implica la determinacion,
basada en las pruebas, de la verdad de los hechos que estan
en la base de la controversia: la legitimidad de la decision
reside en la garantia de la determinacion imparcial de la
verdad®. También a este respecto FERrRAJOLI hace referencia
a concepciones cldsicas sobre la naturaleza de la decision
judicial, de la funcién de la prueba y de la necesidad de una
determinacidon verdadera de los hechos del caso. No se puede
obviar, sin embargo, incluso adhiriendo absolutamente a
la tesis de FERrRAJOLI, que ésta va -en el panorama actual-
netamente a contracorriente.

15 Op. cit., 2, p. 214.
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Ante todo, aunque parezca producirse una suerte de retorno a la
verdad en el plano filoséfico y epistemoldgico®, los veriphobics
y los deniers de la verdad'” son alin numerosos, especialmente
entre losjuristasy, en particular, entre los procesalistas'®.

En realidad, no todos los procesalistas comparten posiciones
escépticas o indiferentes sobre el problema de la determinacién
de la verdad en el proceso’. Sin embargo, es importante que
FerrAJOLI considere central entre las condiciones para la
implementacion de las garantias jurisdiccionales la determinacion
de laverdad sobre |os hechos.

Las razones por las que es importante son, a menos, dos. La
primera es que la justicia de la decision judicial no puede dejar
de suponer, como condicién necesaria (aunque, obviamente, no
suficiente), la determinacion de la verdad de los hechos sujeto de
la controversia: como muchos piensan, ninguna decisién puede
considerarse justa si se funda en una reconstruccion errénea de

16" Entre la literatura italiana reciente, cfr,, por ejemplo, MARCONL. Per

la verita. Relativismo e filosofia. Torino; 2007, AMOReTTI, M. C,, y
MARSONET, M. (eds.). Conoscenza e veriti. Milano, 2005; , S. BORUTTI
y L. FONNESU (eds.). La verita. Scienza, filosofia, societa. Bologna. Cfr.
también, a parte de las obras de GOLDMAN y de WILLIAMS citadas en
la nota siguiente, LYNCH. La veritd e i suoi nemici. tr. it. Milano, 2004.

17" La primera definicion es de GOLDMAN. Knowledge in A Social World,

Oxford. 1999, pp. 7 y 9; la segunda es de WILLIAMS. Truth and
Truthfulness. An Essay in Genealogy. Princeton-Oxford, 2002, p. 5.

18 Al respecto, vid.,, mas ampliamente, TARUFFO. La prova dei fatti

giuridici. Nozioni generali, Milano, 1992, p. 7 y ss.

19 Aparte del autor de estas paginas, sobre el que puede verse la nota

precedente, cfr., en particular, UBERTIS. Sistema di procedura penale. 1.
Principi generali. 2. ed., Torino, 2007, p. 53 y ss.
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los hechos®. La segunda razén es que de esta forma se puede
reorientar la funcion de las pruebas en un sentido epistémico, es
decir, considerandolas como instrumentos parael descubrimiento
de la verdad en el proceso, abandonando las recurrentes
concepciones de la prueba como instrumento puramente retorico
cuyo objetivo es producir una persuasion favorable en la mente
del juez?.

La referencia a la determinacién de la verdad de los hechos
produce también consecuencias respecto de laforma de concebir
el proceso y su funcién (o, si se prefiere, respecto de la ideologia
del proceso y de sus finalidades). Las teorias de la procedural
justice mencionadas anteriormente excluyen de su radio de
atencion la calidad y el contenido de la decision final y, por tanto
-obviamente-, no tienen en cuenta en absoluto la eventualidad de
gue laverdad delos hechos sea 0 no establecida. Es mas, se puede
anadir que e sistema procesal a que estas teorias se adaptan
mejor, esto es, €l adversarial system norteamericano, no sélo
resulta estructuralmente incapaz de asegurar el descubrimiento
de la verdad, sino que esta orientado, precisamente, en sentido
opuesto: como dicen sus tedricos mds coherentes, en el proceso
adversarial la verdad no s6lo no es un fin perseguible sino que es,
incluso, fastidiosay contraproducente?.

20 Mas ampliamente al respecto, cfr. TARUFFO. “Idee per una teoria

della decisione giusta”, en ID. Sui confini. Scritti sulla giustizia civile.
Bologna, 2002, p. 219y ss.

Sobre esta concepcién vid., también para referencias adicionales,
TARUFFO. La prova ... op. cit., pp. 62,284,329 y ss.

21

2 Cfr, por ejemplo, LANDSMAN. The Adversary System. A Description

and Defense, Washington-London, 1984, pp. 36 y ss.
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El problemaes, sin embargo, de orden mas general y, aqui, podra
ser s6lo apuntado: deriva del hecho de que -como se observa a
través del andlisis estructural de los modelos procesales- si nos
encontramos en un sistema procesal orientado exclusivamente
a la resolucién de la controversia e incardinado exclusivamente
sobre la actividad de las partes, la verdad de los hechos no
constituye ciertamente un objetivo que se considere digno de
ser perseguido y, es mds, puede ser un obstdculo a la solucién
eficiente del conflicto?. Esta observacion no es valida s6lo para
el proceso norteamericano, y puede valer en linea general para
todos los tipos de procedimiento que estén estructuralmente
fundados en lalibreiniciativa de las partes y en laidea de que e
proceso consiste en una competicién en la que aquéllas combaten
frente aun juez pasivo y neutral.

Surge, pues, una tension -si no un verdadero conflicto- entre
el valor representado por la determinacién de la verdad como
condicién de justicia y de legalidad de la decisién y la idea de
que € proceso es simplemente un lugar de enfrentamiento y de
competicidn individual, que lleva por definicién a una solucién
aceptable de la controversia.

Una implicacién adicional de lo que dice FERRAJOLI acerca de
la determinacién de la verdad de los hechos afecta a la forma
de concebir la clausula constitucional del justo proceso, ya
mencionado, y también cualquier otro principio de justicia del
procedimiento, due process of law, debido proceso legal, etc.
En sintesis, € problema puede ser formulado en estos términos:

B Cfr,en particular, el anélisis ya clésico al respecto de DAMA"SKA. [

volti della giustizia e del potere. Analisi comparatistica del processo. tr. it.
Bologna, 1986, p. 211 y ss.
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¢estamos dispuestos a considerar justo un proceso gque no asegure
la obtencién de decisiones justas? Segtn la concepcién mads
difundida, pero también mas banal y repetitiva, para la que €l
proceso es justo S asegura las garantias previstas como tutela
de las partes, la respuesta puede ser positiva: s la calidad de la
decisiéon no se considera relevante, y la justicia del proceso se
valorasintomar en cuentalosresultados que se obtienen, estaclaro
gue un proceso puede ser justo (en e sentido yamencionado dela
procedural justice) aungque no asegure lajusticiade las decisiones
que produce. Se puede decir también —como dicen muchos sin
preocuparse de la circularidad del argumento— que es justa en
cualquier caso la decisiéon que deriva de un proceso justo.

La concepcidn que parece mds sensata es, en cambio, la que lleva
a una respuesta negativa a la pregunta formulada: es imposible
considerar justo un proceso que -aungue haga efectivas las
garantias de defensa de las partes- pueda concluir con una
sentencia injusta. Si ademas se considera, como se ha dicho
hace un momento, que la justicia de la decisién final depende
también -necesariamente- de la determinaciéon de la verdad
de los hechos, se infiere que un proceso no es justo si no estda
estructuralmente orientado a la basgueday al descubrimiento de
la verdad. Parece evidente, por otra parte, que un proceso que
se desarrolla correctamente puede producir decisiones injustas,
si resulta errénea la determinacion final de los hechos o si la
norma se aplica de forma equivocada. Esta conclusidn parece
inferirse claramente de premisas razonables y aceptables, pero
implica consecuencias relevantes dado que -como demostraria
cualquier andlisis comparado- muchos ordenamientos procesal es
(y, en particular, € proceso civil italiano) no estan en absoluto
estructurados de forma que se permita que se determine laverdad
de los hechos.
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3. La apelacion a las concepciones cldsicas de la decision
judicial, que FERRAJOLI pone en el centro de su concepcion
de la jurisdiccidn, es ciertamente compartible en sus aspectos
fundamental es. Sin embargo, puedesuscitar algunasperplejidades
si no se entiende correctamente. Se trata de perplgjidades quizas
marginales respecto del nicleo fundamental del discurso de
FErRrAJOLI, pero que pueden no ser absolutamente irrelevantes.

Una primera perplejidad surge del hecho de que, como se ha
visto més arriba, uno de los caracteres fundamentales de la
jurisdiccion radica en la aplicacidon de las normas sustantivas
a supuesto de hecho concreto. De esta forma, sin embargo, se
corre el riesgo de caer de nuevo en una concepcidn deductivista
-0 incluso mecanicista- de la decisién, con un juez visto como
mero aplicador de normas preexistentes y preconstituidas.

La fuente de perplejidad radica en la constatacién de que no
siempre las cosas son asi. Por un lado, no es extrafio que el juez
se encuentre en la situacién de tener que decidir en ausencia de
normas o de situaciones juridicas preexistentes. Esto se produce
siempre que se carece de una especifica norma sustantiva
ordinaria que gobierne el supuesto de hecho y, por tanto, se
plantea |la alternativa entre declarar que ese supuesto de hecho
carece de calificacion juridica (y, en consecuencia, carece de
tutela jurisdiccional) y buscar en otra parte (en las normas
congtitucionales directamente aplicables, en los principios
generales del ordenamiento, en e common law, en la préactica
comercial, etc.) un criterio sustantivo de juicio que permita
calificar el supuesto de hecho como juridicamente relevante y, en
consecuencia, considerarlo como tutel able en sedejurisdiccional.
La respuesta a este problema no radica sélo en la conocida teoria
de las lagunas y de los métodos para colmarlas: € centro del
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problema estd en la configuracion del poder del juez de buscar,
y eventualmente crear, la regla sustantiva que necesita para
decidir. Esto puede dar lugar a algin problema de aceptacion en
los ordenamientos de civil law, en los que se parte aln -aungue
cada vez menos- de la premisa de que rights precede remedies, y
que, por tanto, el juez debe determinar situaciones preexistentes
de las que é esta llamado a ocuparse. El mismo argumento crea
menos problemas en los ordenamientos de common law, donde
la premisa cominmente aceptada es que remedies precede rights
y que, por tanto, no hay nada extrafio en que un derecho surja en
el momento en que el juez declara que éste existe. Desde esta
perspectiva, entonces, la funcién de la jurisdicciéon no es sélo
declarar derechos una vez que éstos rigen, sino también crear
derechos previamente inexistentes y que surgen precisamente
con la decision del juez que los reconoce.

Se intuye facilmente que este problema asume una importancia
especial precisamente en el ambito de los derechos humanos y
sociales: éstos surgen primero en la conciencia moral y social,
y sélo después -a menudo con grave retraso- son reconocidos
y regulados por los legidadores, y a veces, es mas, este
reconocimiento no se produce nunca. Asi pues, si se limitase
la funcién de la jurisdiccidn a declarar sélo lo que ya existe, se
cerraria el camino a formas de garantia que podrian asegurar
la ejecucion de esos derechos, también en casos de inercia
culpable de los legisladores. En algin caso, la prescripcion de
una jurisdiccion creativa larealizaincluso €l legislador: cuando,
por ejemplo, la Constitucion brasilefia encarga al juez asegurar
la ejecucion de los derechos fundamentales -también en ausencia
de normas legales ordinarias que los prevean- no hace otra cosa
que atribuir a la jurisdiccion una funcién de suplencia respecto
de los otros poderes del Estado, precisamente con la finalidad
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de asegurar que los derechos fundamentales sean protegidos.
Algo similar sucedié, en ausencia de previsiones normativas
de todo tipo, con las institutional injunctions, creadas a partir
de los afios setenta por los tribunales estadounidenses. con este
remedio procesal |os jueces sustituyeron a legislador ordinario
y a los 6rganos administrativos encargados de la tutela de los
derechos fundamentales en el interior de instituciones como
carceles u hospitales. Fueron los jueces los que, en diversos
casos, dispusieron -extendiendo sus poderes de una forma hasta
entonces nunca vista- a la reorganizacion de estas instituciones:
ejercitando, pues, un poder no sélo creativo sino incluso
organizativo y administrativo.

L as situaciones mencionadas pueden congtituir casos limite, pero
también los casos limite pueden tener su relevancia para indicar
un camino a seguir. No debe olvidarse, sin embargo, que se
plantean problemas andlogos -quizas de forma menos evidente
pero con la misma importancia- cada vez que se trata de aplicar
normas ya existentes, pero que reenvian a principios, a conceptos
indeterminados o a clausulas generales. Es conocido que en
€30S Casos N0 se esta ante una pura y simple discrecionalidad
interpretativa y que €l juez debe recurrir ala denominada hetero-
interpretacion de la norma que debe aplicarse. No hay nada nuevo
aeste respecto: queda, sin embargo, el hecho de que en todos esos
casos el juez no debe sélo aplicar una norma preexistente, sino
que dispone de un poder creativo en la identificacion de la regla
que deberd aplicar a los hechos. Ademads, en esta operacion el juez
puede tener que establecer qué hechos deben probarse alos efectos
de concretar adecuadamente el significado de la norma abierta (lo
que puede poner en discusion diversos principios, como aquél por
el que corresponde alas partes e monopolio de las aegaciones de
los hechos relevantes que congtituyen |a base de la controversia).
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FerraJOLI es perfectamente consciente de estos problemas
-Vigj0S y nuevos- y reconoce gque aqui se plantea € problema
fundamental de la discrecionalidad interpretativa?*.

Sin embargo, tiende a discutir el problema sélo en el ambito
del juicio de constitucionalidad, mientras que respecto de la
jurisdiccién ordinaria piensa en un espacio interpretativo mds
reducido, seglin el modelo de la subsuncién de los hechos
bajo normas preestablecidas. Asi, FErraJOLI subraya que la
jurisdiccién dispone de una esfera de lo decidible mas reducida
quelaqueestaabiertaalalegisliacion, pero despuésreconoce que
también la jurisdiccion lleva a cabo una actividad inevitablemente
discrecional y marcada muy a menudo por juiciosdevalor®. Se
trata de apuntes interesantes, pero que no recogen, seguramente,
la importancia y la frecuencia de las situaciones en las que la
jurisdiccién no se limita a interpretar/aplicar normas sustantivas,
sino que crea ellamismallas situaciones sustantivas en las que se
dan efectivamente |os derechos.

X Op.cit,2,p.74.
B Op.cit,2,p.75.
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4. Por este camino se alcanza otro problema de gran
importancia: si se atribuye a los érganos jurisdiccionales no s6lo
una funcién de interpretacion/aplicacion de la ley preexistente,
sino también una funcién creativa, surge el problema de la
legitimacion de los jueces para crear Derecho. Se trata de un tema
clasico de la divisién de poderes (sobre el que, no por casualidad,
FErrAJOLI @pelaa MONTESQUIEU?) 0 -en términos més actual es-
de la counter majoritarian objection, segin la cual los jueces no
electosy, por tanto, no legitimados por € consenso mayoritario,
no podrian readlizar actos de naturaleza sustancialmente
legislativa. FERRAJOLI sefiala con razén®’ que, de este modo, se
opera una confusién entre dos tipos irreductiblemente distintos
de legitimacion: la electiva, tipica del poder politico, y aquella
-tipica del poder jurisdiccional- caracterizada exclusivamente
por la sujecion del juez a la ley. Por ello, considera inapropiada
la solucién consistente en elegir a los jueces, porque el poder
judicial es un poder-saber, mas legitimo cuanto mayor es €l
saber®, Se puede estar sin duda de acuerdo en el punto de que la
elegibilidad de los jueces no resuelve el problema (y que, esmas,
crea muchos otros desde e punto de vista de la independencia
y de la imparcialidad del propio juez), del mismo modo que
se puede estar de acuerdo en el hecho de que € juez no tiene
ninguna legitimacion politica y no tiene ninguna necesidad de
ella. Queda, en cambio, el hecho de que los jueces -y no sélo los
jueces constitucionales-, por voluntad o necesidad, se hacen, cada
vez més amenudo y con efectos mas relevantes, con espacios en
los que llevan a cabo una actividad creativa del derecho.

2% Op.cit, 2, p.213.
7 Op.cit, 2, p. 214.
2 Ibidem.
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Como se ha dicho ya, en efecto, sucede cada vez mas
frecuentemente, por inerciao por incapacidad de los|egisladores,
y no sélo en los sistemas del common law, que remedies precede
rights.

No parece infundada la impresion de que se trata de una tendencia
probablemente imparable y que, en ocasiones, es también
una tendencia elogiable, s ésta implica una cierta medida de
stretching de los principios tradicionales con el fin de tutelar de
forma efectiva los derechos. El problema de la legitimacion de los
jueces parallevar acabo este papel debera plantearse en un plano
distinto: no el de la legitimacién politica de tipo electoral, sino el
de la implementacién efectiva de las garantias de independencia
y deimparcialidad de la magistratura®®.

(Traduccion de Jordi Ferrer Beltran)

29 En este sentido, vid. op. cit., 2, p. 218.
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el proceso de transferencia de competencias en cada uno de
los niveles de gobierno. En cuanto a la metodologia se utilizan
los métodos sistematico y analitico aplicados al campo de las
ciencias sociales. La investigacion concluye estableciendo que el
proceso de descentralizacién a partir de la Constituciéon de 2008
es un avatar inconcluso.

PALABRAS CLAVE:

Gobiernos Auténomos Descentralizados, niveles de gobierno,
competencias, organizacion territorial, descentralizacion.

ABSTRACT:

This research analyzes the process of decentralization in the
Republic of Ecuador during the 2008 — 2018 period through the
structuring of two paradigms: first, the current administrative
political division, and second, the processof competencesin each
one of the levels of government. Regarding the methodol ogy
in this proposal, are used the systematic and analytical methods
applied to the field of Social Sciences. The investigation
concludes stating that the process of decentralization from the
Political Constitution of 2008 is an unfinished avatar.

KEY WORDS:

Decentralized autonomous governments, levels of government,
competencies, territorial organization, decentralization.
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Introduccion

La descentralizacion se entiende como un sistema politico-
administrativo del Estado®, en el cual, € objetivo principal es
la transferencia de competencias de decision y gestion hacia los
gobiernos locales. Asi pues, las razones que han permitido este
traspaso se evidencian en el orden politico y econdmico. Primero,
en lo referente a las relaciones de poder, € gobierno central se
reserva sus competencias regalianas y cede a las colectividades
locales ciertas competencias especificas como respuesta a las
necesidades del territorio®. En consecuencia, €l gobierno central
se concentra en adoptar directrices, lineamientos y politicas
nacionales, mientras que, |os gobiernos subnacionales aplican las
mismas en €l territorio através de politicas publicas locales.

Segundo, las causas econdmicas que permitieron el desarrollo de
la descentralizacién son variadas, tanto en su origen como en el
espacio, asi pues, la puesta en marcha de |a ideol ogia neoliberal
durante la década de los noventa permiti6 la consecucién de una
tercera globalizacion de orden financiero, lo cual conlleva una
deslegitimacién del rol del estado en torno a la gobernabilidad
de la sociedad, es decir, esta ideologia pretendia infundir una
préctica politica y econdmica que permita el libre desarrollo de

La legitimidad de la descentralizacién esté ligada al desarrollo local
que dispone de un mecanismo no sélo técnico sino politico, pues
esta ligado al individuo y al territorio.

En otras palabras, segtin EPSTEIN, el Estado organiza su retirada de
los territorios para gobernar de mejor manera a distancia y restaurar
suautoridad (2015). ErsTEIN, RENAUD. “La gouvernance territoriale::
une affaire d’Etat. La dimension verticale de la construction de
I'action collective dans les territoires”, en L' Année sociologique. v. 65,
N.°2, 2015, pp. 457-482.
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las capacidades y libertades empresariales del individuo para
preservar un marco institucional minimo de regulacion’. En
consecuencia, la imposicion ideoldgica neoliberal en los centros
de poder mundial y posteriormente en la periferia ocasioné que
el Estado se desligue de funciones planificadoras en torno a la
produccion, distribucién y consumo de bienes y servicios que
permitiria al mercado auto regularse sin intromisién estatal. De
lo referido, los defensores de la descentralizacion encontraron un
marco propicio para solicitar un traspaso de mejores préacticas
desde los territorios, puesto que el Estado sufria un proceso de
desmantelamiento.

Por tanto, las causas econdmicas y politicas se sintetizaron en
el proceso denominado globalizacion, el cual marcé Europa y
América Latina de manera distinta y permitié la incorporacion
de la descentralizacion como parte de una nueva ideologia de
renovacion del Estado.

Es asi que en el marco de la consolidacién de la Unidn Europea, la
adopcion del tratado de Maastricht suscrito en 1992 consolid6 el
Mercado Comiin y permiti6 la creacién de una unidad econémica
y monetaried. De esta redlidad, los Estados establecieron una

En el proceso de la tercera globalizaciéon surge a partir de la
aplicacion de la ideologia neoliberalismo, la cual permitié la
restructuracién del Estado, en base a una reduccién de competencias
(Deng Xiaoping, Paul Volcker, Margaret Thatcher y Ronald
Reagan).

Si bien en Europa el proceso de descentralizacién surge en los afios
de posguerra en Alemania e Italia, y se crean los Landers y regiones
auténomas respectivamente. Por otro lado en Francia con el fin de
enmendar las exacciones cometidas por el estado central, el pais
galo en los afios 80 comienza el proceso de descentralizacién. En
este sentido, segtin Frangois Mitterrand en un discurso realizado el
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relacion privilegiada hacia las colectividades locales para
protegerlas del proceso de globalizacion y establecer la puesta en
marcha de politicas publicas® europeas para subsanar impactos
de desindustrializacion® y promocién de empresas locales en
el seno de las regiones, por tanto, estas entidades regionales
comenzaron atomar una importancia cada vez mas creciente en
la estructura politicade la UE.

En tanto que, en América Latina el proceso de descentralizacion
se origino a partir de factores distintos; en efecto, € referido
cambio no fomento politicas de apaciguamiento frente a la
globalizacién como sus pares en Europa através de la transferencia
de competencias y desarrollo de politicas publicas locales desde
el estado nacién y la UE, sino que este conglomerado geografico
se inserté desde un paradigma de subordinacién a las fuerzas
econdmicas mundiales representadas por el Fondo Monetario
Internacional y el Banco Mundial para reducir la intervencién

15 de julio de 1981 sefal6é que: Francia tuvo que centralizarse para
constituirse como nacion y ahora necesita descentralizarse para no
deshacerse. Por otro lado, en Europa se establece la politica regional
europea para permitir la convergencia y la competitividad regional
y empleo, mediante varias politicas o fondos estructurales para
evitar el desequilibrio territorial.

El paquete Delors II intensificé la politica de cohesiéon, duplicando
los recursos para las regiones de los nuevos integrantes de la UE,
ademads se integra como un organismo consultivo de la UE, que
disponen de voz directa en el proceso de integraciéon. Ademas, uno
de los fondos estructurales, denominado Fondo de Desarrollo
(FEDER), es exclusivo para fomentar el desarrollo equilibrado de
distintas regiones. Todos estos Fondos forman parte de los Fondos
Estructurales y de Inversiéon Europeos.

10 El Fondo Social Europeo permite financiar formaciones para

adquirir nuevos conocimientos y hacer frente a los cambios bruscos
de la desindustrializacién en grandes zonas industriales.
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del Estado en ambitos potencialmente prometedores para los
inversionistacomo son losrecursos natural es, banca, electricidad,
agua potabley telecomunicaciones™.

En efecto, la legitimidad del Estado en los afios 80 y 90 sufrié
un duro golpe a su estructura, como consecuencia de una crisis
de gobernabilidad debido en gran parte a la ineficacia de una
politica fallida de industrializacién afiadida a la burocracia
creciente e inoperante. En el caso ecuatoriano, la crisis del
Estado ocurrié por un proceso de ingobernabilidad producto del
excesivo endeudamiento durante los afios ochenta y noventa?
que conllev6 al incumplimiento de los pagos de la deuda externa
y de procesos inflacionarios a causa de la reduccién del precio
del petréleo.

En consecuencia, € estado central ecuatoriano como ente
planificador se vi6 afectado por sus anteriores decisiones rentistas,
lo cual ocasioné que el nuevo gobierno democrético en la década
de los ochenta busque en el proceso de descentralizacion: i) €
desarrollo del territorio a partir del estimulo de areas deprimidas,

1 Es interesante percibir que durante la década de los noventa, el FMI

establecio la suscripcion de Acuerdos Bilaterales de Promocioén y
Proteccion Reciproca de Inversiones. En el ambito global, se
encuentran el antecedente del proyecto del Acuerdo Multilateral de
Inversiones (AMI), los acuerdos multilaterales de la Ronda Uruguay
de la Organizaciéon Mundial del Comercio (OMC), el sistema de
instituciones afiliadas al Banco Mundial (BM) y la normativa
emergente del Convenio constitutivo del Fondo Monetario
Internacional (FMI). Granato y Odone. 2007.

Al existir recursos financieros internacionales debido al alto costo
del petréleo de los afios 70, el Ecuador al ser un pais petrolero podia
garantizar el pago de la deuda que tomé para industrializar al pais
durante el proceso de planificacién de la dictadura.

12
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asi como ii) la distribucién de recursos®® y servicios a nivel
nacional, en contra peso ala anterior politica de |os afos setenta
gue privilegiaba el desarrollo de centros urbanos como espacios
de industrializacion: Quito (centro politico) y Guayaquil (centro
econdmico - importaciones y exportaciones).

De esta manera, la Constituciéon ecuatoriana del afio de
1979 establecié una descentralizacion administrativa y una
desconcentracién nacional, empero la Codificacion de 1996
que reformé la Constitucion original del afio 1979 anadi6
varios articulos sobre los regimenes seccionales auténomos
dotdndolos de autonomia funcional, administrativa y econémica.
Sin embargo, segin VILLAVICENCIO, no pasO de ser una
simple declaracion retérica, sin ninguna incidencia real en la
organizacion territorial estatal y sus practicas.

Empero, esta norma sirvié de base para la expedicién de varios
cuerpos legales que impulsaron la descentralizacidn, entre
ellos la Ley de Modernizacién, Privatizaciones y Prestacion
de Servicios Publicos de 1993; la Ley de Descentralizaciéon y
Participacion Social; la Ley Especial de distribucion del 15% del
gobierno central paralos gobiernos seccionalesy su Reglamento
expedidos en 1997.

Posteriormente, la Constitucién Politica de 1998 (CPE, 1998)
establece que todas las competencias son descentralizables, bajo
un esguema voluntario para gobiernos auténomos seccionales
y de obligatoriedad para € gobierno central. Asi pues, este

13 Constitucion Politica del Ecuador. Decreto Supremo 000, Registro
Oficial 800, 27 de marzo de 1979, (Art. 118 28). Impreso.

14 Art. 226 de la Constitucion Politica del Ecuador, de 1998, establecia:
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sistema se denominé de manera peyorativa como competencias
a la carta, puesto que los gohiernos seccionales solicitaban al
gobierno central competencias de acuerdo a sus intereses, 10
cual ocasiond diferencias en la reparticion de competencias y la
correspondiente miriada de situaciones.

EstaConstitucion Politicade 1998 sirvid de marco paralaadopcion
de normas como la Ley Organica de las Juntas Parroquiales
Rurales; el Reglamento ala Ley de Descentralizacion del Estado y
Participacién Social y Plan Nacional de Descentralizacion; y mas
tarde, la Ley Orgénica de Régimen Municipal. En consecuencia,
estas normas legal es convirtieron alos municipios en |os actores
principales del proceso de descentralizacién.

Finalmente, la Constitucion de 2008 (CRE, 2008) establece
que las competencias son descentralizables bagjo un esguema
obligatorio y progresivo (Art. 239 46), asi el Cédigo Orgédnico
de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
(cooTAD) define a la descentralizacién como la transferencia
obligatoria, progresiva y definitiva de competencias con los
respectivos talentos humanos y recursos financieros, materiales
y tecnoldgicos, desde el gobierno central hacia los gobiernos
autonomos descentralizados (Art. 105 33). En conclusién, la
entrega de competencias de la Constitucion Politica de 1998
muta desde una voluntad de los GADs en asumirlas hasta una
obligatoriedad en su puesta en préctica y progresividad en su
entrega a partir de la Constitucion Politica de 2008.

“La descentralizacion serd obligatoria cuando una entidad seccional la
solicite y tenga capacidad operativa para asumirla”. COOTAD, (Art.
68).
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En e presente articulo se analizard, s e proceso de
descentralizacion ha promovido la organizacion territorial y

las transferencias de competencias hacia los GADs durante el
periodo 2008-2018.

El objetivo general de la presente investigacion es identificar la
existencia de una eficaz organizacion territorial y transferencias
de competencias durante el proceso de descentralizacion en el
periodo 2008-2018.

Paralo cual,en el presente trabajo se analizaré la descentralizacion
en torno a: A) la divisién politico administrativa actual; y, B).
El proceso de transferencia de competencias en cada uno de los
niveles de gobierno.

En cuanto a la metodologia a utilizar se aplicaran los métodos:
por un lado, el sistémético, el cua partiendo del andisis de
los componentes, medio y estructura sobre la cual opera la
descentralizacion de competencias en los distintos niveles de
gobernabilidad del Estado permitird tener una comprension
sistémica del orden o reglas establecidas. Por otro, se utilizara
el método analitico, que consistird en la desmembracién de la
organizacion territorial y sus distintas competencias frente la
norma que regula su comportamiento, esto a fin de identificar
causas, naturaleza y efectos provocados con su aplicacién. Este
método ademés, permitiraconocer el objeto de estudio planteado,
para finalmente extraer conclusiones sobre como la norma ha
impactado ala sociedad y su realidad en la actualidad.
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l. ORGANIZACION TERRITORIAL EN PROCESO DE
CONFORMACION

La descentralizacidn es un proceso permanente, el cual, mantiene
una estrecha relacién con la estructuracién de la organizacion
territorial denominada tradicionalmente como division politico
administrativa. En efecto, en el planolegal laCRE, 2018 propuso
una variacion en cuanto a la organizacidn territorial en relacién a

la CP, 1998, asi pues, la Tabla 1 explica esta evolucién:

Tablal.

Cuadro comparativo de la organizacion
regimenes especiales.

territorial ecuatoriana y sus

; i Constitucion de Constitucion de Al
Situacion 1998 2008 Analisis
Organizacién - Provincias - Regiones Se aumentan las
Territorial - Cantones - Provincias regiones como
- Parroquias Rurales |- Cantones nuevaformade
- Parroquias organizacion te-
Rurales rritorial, aunque
aln no se han
constituido.
Régimen Especia | - Circunscripciones | - Circunscripciones | No se han
territoriales territorialesde | congtituido hasta
—Formade de pueblosy nacionalidadesy |ahoraDistritos
obierno diferente |  nacionalidades pueblos indigenas | Metropolitanos
entro de las indigenas o auténomos, ni
organizaciones o - Distritos circunscripciones
territoriales. - Distritos Metropolitanos | territoriales
Metropolitanos de pueblosy
- Islas Galdpagos | nacionalidades
- Islas Galdpagos indigenas.
Instituto Nacional
aldpagos )

Elaboracion propia

Fuente: CPE, 1998 y CRE, 2008
Tabla 1 datos comparativos
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El cuadro comparativo establece diferencias, tanto en la creacion
de la region como nueva estructura asi como una inexistente
constitucion de la misma. De esta manera, la regién forma
parte una nueva organizacion territorial sin que se encuentre
ain congtituida, 1o mismo ocurre con las circunscripciones
territoridles de pueblos y nacionalidades indigenas como
regimenes especiaes, que a pesar de haber sido establecida su
creacion en la anterior CP, 1998 atin no se han materializado.
Finalmente, en este mismo orden de ideas, a partir del afio 2008,
los Distritos Metropolitanos requieren nuevos requisitos para su
conformacion, lo que ha dado como resultado que ningun distrito
metropolitano auténomo se haya constituido.

1.1. Regiones como nueva forma de organizacion territorial

En la CRE, 2008 se establecié que la organizacion territorial
ecuatoriana se conformaria por regiones, provincias, cantones'y
parroquias rurales (Art.242 46). Asi pues, la regidn se iza como
nueva forma de organizacion territorial, aunque, una imagen
concomitante puede ser percibidaainicios de la Republica, pues
se establecié en 1830 un antecedente a partir de la existencia
de tres departamentos, sin embargo, desde 1835 con Vicente
Rocafuerte como Presidente, hasta el afio 2008, la organizacién
territorial  Unicamente estuvo conformada por provincias,
cantonesy parroquias'®.

5 En la Constitucién de 1830 se establecié: “El territorio del Estado se

divide en departamentos (Quito, Guayaquil y Cuenca), provincias,
cantones y parroquias”. (Art. 53 12 CPE)

En la Constitucién de 1835 se estableci6: “El territorio de la Repiiblica
se divide en provincias, cantones y parroquias...”. Esta organizacién
territorial estuvo vigente hasta la Constitucién de 1998, siendo la
Constitucion de 2008 la nueva organizacion. (Art. 82 17)
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Asipues,lacreacionderegiones surgié conel animo dehacer frente
de maneragrupal alos desafios que enfrentan |os conglomerados
territoriales, los cuales presuponen fortalezas como: identidad
cultural, solidaridad técnica y presupuestaria entre provincias
y correlacion de sistemas ecoldgicos’®. Por lo tanto, el nuevo
paradigma buscaba superar las diferencias y desigualdades en el
territorio ecuatoriano (equilibrio interterritorial) 7, en donde el
desarrollo econémico ha sido bicentralista (Quito y Guayaquil),
ademés, los territorios organizados horizontalmente, con
superficies y poblaciones equivalentes'® permite la creacion de
un Estado policéntrico.®®

Sin embargo, ésta planificacion territorial se quedé en buenas
intenciones puesto que hasta la actualidad no se ha conformado
ninguna regién, primero por una actitud conformista del gobierno
Central y segundo por una inaccién de los gobiernos provinciales.

16 CRE (Art. 244 46) y COOTAD (Art. 15 8) establecen los criterios para

la conformacién de regiones.

17" El cooTap sefala: “La organizacion territorial del Estado y la asignacion

de competencias y recursos garantizardn el desarrollo equilibrado de
todos los territorios, la igualdad de y el acceso a los servicios piiblicos.
(Art 3.f)

Dentro de los requisitos que establece el COOTAD, se encuentra i)
20.000 Km. 2, ii) 5 % poblacién nacional, en ningtin caso una regién
podré tener el 20% del territorio nacional. (Art.15)

18

19 Empero, la constitucién de esta nueva organizacion territorial ha

traido criticas al considerarse como un proceso dirigido por el
Gobierno Central, que limit6 la conformacién de Manabi por si sola
como una regién o la conformacién de una regién Amazonica.
Como sefiala VICIANO: “Los criterios identatarios de la poblacion pueden
no coincidir con los tecnocrdticos del Estado.”
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En lo referente al Gobierno Central es menester explicar
antecedentes legales que permitieron a Ejecutivo desligarse de
la toma de decision en cuanto a la conformacién de regiones:

* En un primer momento, la Disposicién Transitoria Primera
de la Constitucion original de Montecristi establecia en
el numeral 9, el plazo para la expedicion del cooTap y @
mismo tiempo sefialaba que el plazo para la conformacion
de regiones auténomas en ningtin caso excederia el plazo de
ocho afos.

* El coorap en cumplimiento al mandato constitucional
establecié en su Disposicion Transitoria Tercera que las
regiones en ocho afios se conformarian por iniciativa de los
gobiernos provinciales, empero, si no existia iniciativa de los
gobiernosprovincialesdentro del referido plazo, el Presidente
de la Republica podia enviar el proyecto de conformacién
de regiones a la Asamblea Nacional para que €l legidativo
lo apruebe. Asi pues, si € Ejecutivo hubiese conformado
las regiones, posiblemente un prospecto serian las zonas de
planificacion del SENPLADES que se pueden encontrar en €l
gréfico 1, que actualmente son zonas de desconcentracion.
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. Griafico 1

Zonas de Planificacion Secretaria Nacional de Planificacion y
Desarrollo (SENPLADES)

Fuente: Figura en Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo: Quito, Ecuador:
Senplades. http://hitcloud.senplades.gob.ec/zona-administrativa-de-planificacion

Sinembargo, €l Ejecutivo sedesligade estafacultad de conformar
regiones por enmienda constitucional, puesto que, dentro de los
primeros cambios que se realizaron a la Constitucion original de
Montecristi? se eliminé el plazo de 8 afios para la conformacién
deregionesy por endelainiciativadel PresidentedelaRepublica

20 Ecuador. Enmienda a la Constitucion de la Reptblica del Ecuador

de 2015, , Suplemento del Registro Oficial N. 653, 18 de diciembre
de 2015. (Art. 15 3). Impreso.
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de constituirlas. Por lo tanto, el 6rgano legislativo de los gobiernos
provinciales serd el unico 6rgano que promueva el proceso de
creacion de region?.

De esta manera queda claro, que el Ejecutivo mediante cambio
de normativa constitucional se deslind6 de su facultad regulatoria
en torno a la creacién de regiones, puesto que, en el afio 2016 se
venciael plazo de 8 afios paraconformar lasregiones por parte del
Presidente de la Republica, asi pues, es menester sefialar que este
cambio fue utilizado como estrategia politica, ya que en el 2015
se enmienda la CRE, lo cual permite a Presidente no ser parte
del proceso de conformacién de regiones. Es evidente, que el aiio
2016 y 2017 constituyen un periodo dlgido para la continuidad
del proceso politico de Alianza Pais, ya que la campafia el ectoral
y las elecciones presidenciales se desarrollaban en este lapso de
tiempo, por lo tanto, el Ejecutivo deslinda su responsabilidad
ya que no desea abrir frentes que podrian poner en peligro la
continuidad del movimiento del poder®.

Por otro lado, los gobiernos provinciales no han promovido €l
proceso de conformacidn de regiones, puesto que, la creacion de
éste nivel supra de gobierno debilita las estructuras clientelares

2 Proyecto de Ley se enviard a la Asamblea Nacional, 6rgano que

tiene 120 dias para pronunciarse, Estatuto de Autonomia que se
enviard a la Corte Constitucional para que en 45 dias emita un
informe, y finalmente se llamard a consulta popular para que el
cuerpo electoral de las provincias se pronuncie a favor o en contra.
COOTAD (Art. 16, 8)

22 Con la declaratoria de inconstitucionalidad de las Enmiendas del

2015, la disposicion transitoria primera, numeral 1 regresa a su texto
original lo que implica que se siguen manteniendo el plazo de 8
afios para la conformacién de la region.
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que se desarrollan en sus territorios provinciales. En este mismo
sentido, el desequilibrio de las poblaciones de las provincias que
conforman la regién limita un poder de decision homogéneo en
el seno de la region, donde las provincias con mayor densidad
poblacional obtendrian mayor poder de decision que sus pares
menores en el 6rgano legislativo de la region. (COOTAD, Art.33,
2010) Ademads, otra causa que evita la conformacion de regiones
es la utilizacion de mecanismos administrativos como convenios
de mancomunidades y consorcios®, los cuaes representan
mayores beneficios sin una pérdida de poder de decision.

Por dltimo, cabe sefidar que € panorama en los siguientes
aflos no es propicio para la conformacién de regiones, ya que la
situacion econdmica dlgida que sufre el pais no permite mayores
egresos gue otorgaria el estado a las regiones. Asi pues, segiin
el articulo 244 de la CRE, 2008 se establece que: La ley creara
incentivos econdmicos y de otra indole, para que las provincias
seintegren en regiones (Art. 46 CRE). Asimismo, la creacién de
una region conlleva aumento de burocracia lo cual aumenta el
coste de funcionamiento del Estado®.

2 La CRE, 2008 seala: Los gobiernos autonomos descentralizados

regionales, provinciales, distritales, cantonales o parroquiales rurales y los
de las circunscripciones territoriales indigenas, afro ecuatorianas y
montuvias podrin formar mancomunidades entre si, con la finalidad de
mejorar la Qestion de sus competencias y favorecer sus procesos de
integracion (...). (Art. 243 46) En tanto que el COOTAD establece que:
Las mancomunidades y consorcios que se constituyan podrin recibir
financiamiento del presupuesto general del Estado para la obra o proyecto
objeto del mancomunamiento (...). (Art. 285 60)

2 El Art. 117 del cooTAD original establecia la participacion de las

regiones en la recaudacién de varios impuesto, con las reformas del
COOTAD se deroga el literal a) que corresponde al impuesto a la renta
de herencias, donaciones manteniendo la competencia el gobierno
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1. 2. Regimenes Especiales entre continuidad sin materializaciéon

Los regimenes especiales son formas de gobierno diferentes a
sus pares dentro de la organizacion territorial existente, puesto
gue, los primeros se constituyen por razones de ata densidad
poblacional, relaciones étnico culturales y por motivos de
conservacion ambiental de territorios vulnerables.

En este marco es necesario efectuar un andlisis del tipo de
Régimen Especial con sus respectivas caracteristicas, nivel de
territorio y forma de gobierno.

Tabla 2
Cuadro sobre Regimenes Especiales

Nivel dentro de

Régimen Especial Razones de la organizacion Forma de
Conformacion territorial Gobierno diferente
Distrito Alta densidad Cantonal Gobierno
Metropolitano poblacional (7% metropolitano
poblacién nacional (podra asumir
— poblacién mayor competencias de
a larequerida para region provincia,
conformar una canton dentro de
region). su circunscripcion
territorial)
Islas Galapagos Conservacion Provincial Consejo de
Natural Gobierno

Circunscripciones
territoriales

de pueblos y
nacionalidades
indigenas

Etnico cultural

Depende de la
poblacion puede
encontrarse en
provincias, cantones
0 parroquias.

Libre determinacién
de los pueblos

Elaboracion propia

Fuente: Constitucién Politica de 2008 y COOTAD 2010

central y refleja la actitud de desinterés de fortalecer regiones.
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A partir del cuadro precedente, enlassiguienteslineasseanalizara
cada uno de los regimenes especiales.

1.2.1. Distritos Metropolitanos.

Los distritos metropolitanos como se sefialé en el cuadro que
precede es un Régimen Especial a nivel cantonal, por razones
de alta densidad poblacional. En lo referente a su evolucién
histdrica, la primera Constitucién que sefiala la figura del Distrito
Metropolitano (D.M.) es la Constitucion de 1979, incluidas
las reformas de 1983%. Posteriormente, en la CPE de 1998 se
establecié en su articulo 238 la posibilidad de constituir distritos
metropolitanos como un tipo de organizacion especial por
razones demograficas. Asimismo, en la Constitucién Politica de
2008, en su articulo 242, establece al D.M. como una forma de
gobierno diferente que el cantén, con mayores competencias y
por ende mayores recursos. Asi pues, la creacion de los D.M. ya
dispone de una historia de cerca de cuatro décadas, sin embargo,
unadiferenciasustancial esquelanormaactual afiade al régimen
especial de los distritos metropolitanos competencias propias de
la regién, provincia y cantén en su circunscripcion territorial.

Asimismo, la nueva Carta Magna establece los requisitos para
la conformacion de distritos metropolitanos; el primer elemento
gue surge es i) e nivel de densidad poblacional, asi pues, €
porcentaje requerido asciende al 7% de la poblacion nacional. i)
un proyecto de ley, iii) un estatuto de autonomia y finalmente, iv)
una consulta popular.

2 BARRERA, Augusto. (coord). Ecuador un modelo para (des)armar,

descentralizacion, disparidades y modelo de desarrollo. Quito, Abya-Yala
1999. Impreso.
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De esta manera, en lo referente al primer requisito, los Unicos
cantones que disponen del nimero poblacional requerido en la
Republica del Ecuador son las ciudades de Quito y Guayaquil.
Por ello, en las Zonas de Planificacion del SENPLADES que
constan en el gréfico 1, siete zonas de planificacién se asimilan al
concepto de regién y dos al concepto de Distrito Metropolitano,
sin embargo, en el caso del cantén de Guayaquil se propone la
fusion® con los cantones de Samborond6n y Durdn?”. En la
actualidad no existe ningtin Distrito Metropolitano Auténomo
completamente constituido, empero, un caso especial constituye
el D. M. de Quito, puesto que, la Ley Orgédnica del Régimen del
Distrito Metropolitano de Quito® de 1993 cumple la funcion
de creacion y de delimitacion territorial®, es decir, ésta norma
formaliza el requisito de Ley. Sin embargo, para concluir €l
proceso de distritalizacién hace falta la elaboracion del Estatuto de
Autonomia® y el sometimiento del mismo a consulta popular.

26 Dentro del COOTAD, se establece la posibilidad de fusionarse a los

cantones y parroquias rurales y como incentivo, el Gobierno Central
beneficiard con una obra a los dos cantones o parroquias fusionadas.
(Articulos 23 y 27 del COOTAD)

% Los cantones Guayaquil, Samborondén y Durdn, dentro de su

proceso de crecimiento, han convertido a estos territorios en
cantones circunvecinos, donde no se diferencia dénde empieza o
termina cada canton (SUING, p. 39), a pesar que el cantéon Guayaquil
por si solo cumple el requisito de poblacién.

8 Ley Orgénica del Régimen del Distrito Metropolitano de Quito.

Registro Oficial N.° 345, de 27 de diciembre de 1993

Asi, en el art. 1 de la Ley de Régimen del Distrito Metropolitano se
establece: El canton al que pertenece la capital de la Repiiblica se denomina
Distrito Metropolitano de Quito.” Y en el Art. 5 “El territorio del Distrito
Metropolitano de Quito es el mismo que constituye el canton Quito. (Arts.
1,2)

En el afio 2009, el Instituto de la Ciudad presenté un borrador de

29

30

315



REv. CAP Juripica CENTRAL N.°4 - acosto 2019, ISSN 2550-6595

Estos nuevos requisitos que permitirian la conformacién del D.M
surgen como contraparte a la obtencion de mayores competencias
asignadas a este régimen especial. Por ello, el cantén Quito estd
parcialmente constituido como Distrito Metropolitano y por
ende no dispone de la capacidad legal para asumir competencias
de los GADs regionales y provinciales en su circunscripcion
territorial®.

En conclusiéon, es menester indicar que los Distritos
Metropolitanos, en este caso concreto Quito, devienen procesos
inconclusos de descentralizacion, puesto que no disponen de
todos| osrequisitos necesarios paraasumir mayorescompetencias
y por ende mayores recursos técnicos y financieros.

1.2.2. ldasGalapagos

Las Islas Galdpagos se establecen como un régimen especial
en razoén de sus particularidades ambientales y por constituir
patrimonio natural de lahumanidad®. El territorio de Galdpagos
estd administrado por un Consejo de Gobierno, érgano que viene
a eliminar al Instituto Nacional de Galdpagos (INGALA).

Estatuto de Autonomia ante el Concejo Metropolitano para que éste
sea discutido y aprobado por el Concejo Metropolitano, el cual fue
promovido por el anterior Alcalde Paco Moncayo. (SUING)

31 Art. 266 CRE y Art. 73 COOTAD.

3 Las Islas Galdpagos fueron inscritas en 1978 como Patrimonio

Natural en base a los siguientes criterios: vii) puesto que contiene
fenémenos naturales superlativos o areas de belleza natural; viii)
ocho sitios representativos de las etapas mds importantes de la
historia de la tierra; ix) ser ejemplos eminentemente representativos
de procesos ecolégicos y bioldgicos en curso en la evolucion; y, x)
habitats naturales mas representativos
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Segtin la Constitucion, éste Consejo de Gobierno estaria integrado
por un representante de laPresidenciade laRepublicaeintegrado
por los alcaldes de los municipios de la provincia de Galdpagos,
y representante de las juntas parroquiales y otros que determine
la ley, en este caso, la disposicidn transitoria vigésima sexta del
COOTAD integrd a los Ministros del drea ambiental, turistica y
planificacién.

Sin embargo, con el surgimiento de la Ley Organica de Régimen
Especial de la provincia de Galdpagos (LOREG) Se derogaron
las disposiciones transitorias del cooTap que regulaban este
territorio®. Asi, esta Ley de 2015 regul6 la integracion del
Consejo de Gobierno, que actualmente estd conformado por:

El representante del Presidente de la Republica;

El Ministro de Ambiente;

El Ministro de Turismo;

El Ministro de Agricultura, Ganaderia y Pesca;
SENPLADES;

Los acaldes de los tres cantones de la provincia de
Galdpagos; vy,

7. Un representante permanente de los presidentes de las
juntas parroquiales rurales de la provincia de Galdpagos.
(Art. 10, LOREG).

© g s w NP

¥ ge derogan las disposiciones transitorias vigésimo sexta, vigésimo

séptima, vigésimo octava, vigésima novena y trigésima del COOTAD
(2010), que regulaba la conformacion, atribuciones del Consejo del
Gobierno, atribuciones de la Secretaria Técnica del Consejo de
Gobierno de la provincia de Galapagos, recursos econémicos de
este Consejo, entre otros temas.
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De esta manera, una vez desglosada la composicion del Consejo
queda demostrado que la mayoria de integrantes representa a la
Funcién Ejecutiva y no a los GADs, a pesar de que su regulacion
se enmarca de forma macro en el COOTAD y especifica en LOREG.
Por lo tanto, es menester indicar que el Estado retoma su actitud
centralista en post de la salvaguarda de las islas, puesto que
los GADs no disponen de los recursos para hacer frente a una
problematica internacional de conservacion, sobre todo en el tema
de seguridad maritima, regulacién de turismo, y planificacién
territorial *. Asi pues, enloreferentealanormativainternaciona ®,
el Estado Parte dispone de legacion pasiva para cumplir con las
obligaciones emanadas de los tratados internacionales, en este
sentido, la politica ptiblica debe ser subsidiaria cuando los GADs
no pueden cumplir con su cometido y necesitan de la fuerza
coercitiva del Estado y la planificacion territorial para hacer
frente a estos riesgos.

Por lo tanto, la creacién de un Consejo de Gobierno en Galdpagos
busca interrelacionar a los actores del Gobierno Central y a los

3 El Gobierno constituy6 de esta manera como un Régimen Especial

a Galdpagos, puesto que debi6 hacer frente a la inscripcion de las
islas en la lista de patrimonios en peligro de la UNESCO, por lo
tanto, era necesario implementar Politicas Pablicas que permitan
una salida de esta lista. Sin embargo, segtin UNESCO, en su reporte
2018 sobre las Islas Galdpagos atn existen factores que afectan al
bien patrimonial como son: la pesca ilegal, gobernanza, identidad,
cohesién social, actividades ilegales, impactos de turismo, especies
invasoras, marco legal y alojamiento.

% La Repiiblica del Ecuador ratific la Convencion para la Proteccion

del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural de 1972, 1a cual obliga
a identificar, proteger, conservar, rehabilitar y transmitir a las
generaciones futuras el patrimonio cultural y natural situado en su
territorio (Art. 4).
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GADs con una supremacia de los primeros. En conclusion, la
recentralizacidn en este caso concreto a criterios de los autores
deviene una accidn positiva del Estado, porque los procesos de
descentralizacion s6lo incorporan una arista local y no permiten
hacer frente a problemas transnacional es.

1.2.3. Circunscripcionesterritorialesde
pueblosy nacionalidades indigenas

Las circunscripciones territoriales de pueblos y nacionalidades
indigenas, afro ecuatorianas y montubias (CTT) son un régimen
especial por razones de salvaguarda étnico cultural. En el
ambito histérico, la lucha de los pueblos sobre todo indigena es
un largo proceso, sin embargo, las primeras reacciones desde
las bases se desarrollan a partir de los afios 60 en Cayambe, y
posteriormente, en la sierra Central, en los afios 90 durante la
Conmemoracién de la conquista espafiola por parte del Estado.
En este marco, los indigenas rechazan estd vision colonizadora
y consideran que lo que debe conmemorarse es un renacimiento
de las culturas ancestrales, asi pues, éstas reivindicaciones de
orden politico, econdmico y cultural se plasman parcialmente en
las constituciones de 1998 y 2008. En el marco politico, en lo
referente al ambito territorial, los indigenas pretendian disponer
del derecho a la autonomia en sus territorios, es decir, delimitar
las normas gue regulen sus relaciones sociales, de acuerdo a su
propia cosmovision, en un dmbito geografico exclusivo, empero,
este anhelo no se ha materializado.

En este orden de ideas, es menester indicar que la Asamblea
Constituyente del Ecuador de 1997-1998, (70 curules) no
dispuso de una fuerte representacion indigena en el seno de
este 6rgano deliberativo (Pachacutik, 7 curules), puesto que la
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Constituyente estuvo dominada por |la alianza de tres partidos
politicos: Partido Social Cristiano (22 curules), Democracia
Popular (11 curules) y Frente Radical Alfarista, (5 curules). En
este marco de relaciones de poder de derecha, el movimiento
indigena® propuso la conformacién de autonomias, sin embargo,
tras varias negociaciones, se logré la inclusiéon de CTT como
régimen especial, sin llegar a una autonomia stricto sensu.

Asi, la CPE de 1998, en e articulo 241 sefialaba que: La
organizacion, competencias y facultades de los 6rganos de
administracion de las circunscripciones territoriales indigenas
y afro ecuatorianas, seran reguladas por la ley. Empero, laley
que regulaba las CTT no se expidid durante el periodo 1998-2008
(10 afios); es decir, durante diez afios no existio la norma inferior
gue determine el procedimiento, y otras normas para lograr su
conformacion.

Con estos antecedentes, en la CRE de 2008 continda con este
régimen especial y no cambia de perspectiva, como es €
anhelo de ciertos grupos indigenas, en consecuencia, € cooTAD
establece el proceso de conformaciéon de las CTT, desde una
perspectiva colonial, para lo cual establece ciertos elementos
para su conformacién: i) la elaboraciéon de un estatuto de
funcionamiento, ii) una consulta popular, y iii) apesar de que no
se seflala expresamente, este estatuto debe someterse a control de
constitucionalidad, como los estatutos de autonomia de la regién
y del distrito metropolitano.

Empero, en la puesta en marcha de la conformacién de este
régimen de gobierno se han presentado varias dificultades para su

% Partido politico Pachakutic, ECUARUNARI y CONFENIAE
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conformacion, por ejemplo: i) se optd por un régimen especial en
el marco de la propia division politica administrativa del Estado,
es decir, la conformacién de una CTI sélo puede ocurrir dentro
de los limites territoriales de una parroquia, un cantén, o una
provincia, situacion ajena a la realidad y ii) en las CTI regird el
gobierno que corresponda al nivel de gobierno en donde éstas se
establezcan. En conclusion, estos requisitos en lugar de ser una
solucion devienen trabas administrativas para la conformacién
de las CTlI, puesto que este régimen especial no se enmarca en
las fronteras de la organizacion territorial actual, es mds, ciertas
CTI podrian sobrepasar €l territorio de provincias y cantones
para unirse a otras divisiones administrativas. En este orden de
ideas, la CTI s bien es regulada por autoridad proveniente de
estos pueblos y nacionalidades, atin queda sujeta a una division
politica administrativa actual.

En conclusién,es menester indicar que las CTIs devienen procesos
inconclusos de descentralizacidn, puesto que ninguna poblacion
indigena, afro ecuatoriana 0 montubia ha concluido el proceso
de conformacion y, por ende, no han asumido competencias del
nivel de gobierno a que pertenecen, deviniendo en un proceso
inconcluso de descentralizacion.
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I, UN PROCESO DE TRANSFERENCIA DE
COMPETENCIAS PARCIAL

Las competencias seguin e cootap, 2010 son las capacidades
de accién de un nivel de gobierno en un sector (Art. 113 34);
asi pues los sectores se constituyen como areas de intervencion
y responsabilidad que desarrolla el Estado. (Art. 109 34) A su
vez, los sectores sedividen en privativos, estratégicosy comunes,
cadauno delos cuales dispone de un nivel de cierre o de apertura
a los niveles de gobierno en el proceso de descentralizacion.

Deestamanera, |os sectores privativos disponen de competencias
no susceptibles de descentralizacién, sino que corresponde
exclusivamente al Gobierno Central como prerrogativasesenciales
del Estado®’. En un estudio comparativo entre la Constitucion de
1998 y 2008 se establece diferencias entre un Estado Neoliberal
y un Estado Post keynesiano de orden estructuralista, en efecto,
en la Carta Magna expedida en la década de los 90 buscaba un
Estado minimo y esto como corolario de las ideas del Consenso
de Washington, a contrario sensu, la Constitucién Politica de
2008 establece un Estado planificador e inversor®, por lo tanto,
no es de extraiar que sus competencias sean mas amplias sobre
todo en temas de salud, educaciodn, seguridad social y vivienda.

% Seguridad y defensa, relaciones internacionales, planificacion

nacional, politicas econémicas, sector social, recursos naturales.
(Art. 261 de la CRE, 2008)

La politica macro-econémica fue desarrollada por el Estado Central
en el &mbito tributario, aduanero, arancelario; fiscal y monetario;
comercio exterior y endeudamiento. (Art. 261 CRE, 2008). Asi pues,
permitiendo una demanda desde el Estado, con el fin de establecer
politicas distributivas y redistributivas del Estado.

38
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En cambio, en lo referente alos sectores estratégicos, el cooTAD
(2010) sefiala que: La facultad de rectoria y la definicion del
modelo de gestion de cada sector estratégico corresponden de
manera exclusiva al gobierno central (Art. 111 34), sin embargo,
la norma permite que pueda existir una facultad o competencia
concurrente con otros nivel es de gobierno. El articulo precedente
no define claramente cudles seran las facultades y competencias
de los GADs, por lo tanto, se presupone que serd la puesta en
marcha de la gestion, la cual ya es desarrollada por los gobiernos
locales.

Por ultimo, los sectores comunes son aquellos susceptibles
de descentralizacidn, asi pues, las competencias transferidas
a los GADs se enmarcan en este sector. De esta manera, las
competencias nacen de la Constitucion, el cootap y de las
Resoluciones del Consegjo Nacional de Competencias®

Enestesentido, cadauno delossectoresdisponen decompetencias
propias, asi pues, a partir de esta relacién se establece una
clasificacion de competencias, en un primer momento, las
competencias exclusivas y concurrentes, las cuales dependen de
los distintos niveles de gobierno que intervienen en su gestion, asi
como competencias de orden adicional y residual que dependen
de lasfases del proceso de transferencia.

% Dentro de sus competencias se encuentra: organizar e implementar

el proceso de descentralizacion, asignar y transferir las competencias
adicionales, determinar las competencias residuales que deban ser
transferidas a los gobiernos auténomos descentralizados, y
determinar los plazos y procedimientos para su transferencia (Art.
119, Art. 35 COOTAD ).
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2. 1. Competencias intrinsecasy compartidas

2.1. 1. Titularidad que corresponde a un solo
nivel de gobierno

Las competencias exclusivas de los gobiernos locales son aquellas
cuya titularidad pertenece a un solo nivel de gobierno,® sin
embargo, €l COOTAD sefala que la gestion de estas competencias
exclusivas puede realizarse de manera concurrente entre
diferentes niveles de gobierno (Art.114 34). En consecuencia,
esta ambiguiedad derivada de la norma oscurece el sentido de las
competencias exclusivas, puesto que si la gestion es concurrente
en ningiin momento deviene exclusiva.

La Constitucion y el COOTAD guardan una relaciéon armoniosa,
puesto que el cOOTAD transcribe de manera textual lo establecido
en la Carta Magna. Asi pues, el siguiente cuadro determina las
competencias por nivel de gobierno.

40" Noconfundirconlossectores privativos queestablecencompetencias

exclusivas del gobierno Central. Estas competencias exclusivas de
los GADs se enmarcan dentro del sector comtn.
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Competencias Exclusivas de los GADs

Competencia Regién Provincia Cantén Parroquia
Rural
Planificacion Articulada Articulada | Articuladacon | Articulada
del Desarrollo con el con el el Gobierno con el
y dePlanesde | Gobierno Gobierno Central, Gobierno
Ordenamiento Central, Central, regional, provincia y
Territorial provincial, regional, provincia y cantonal
articuladoscon| cantona y cantonal y parroquia
otrosniveles | parroquial parroquial
de gobierno
Agua Gestionar el -Obras en Prestacion del | Gestionar,
ordenamiento | cuencasy | servicio publico | coordinar y
decuencas | microcuencas | de agua potable | administrar
hidrogrificas los servicios
publicos
que le sean
-Planificar, delegados.
construir, Vigilar la
operary calidad de
mantener los servicios
sistemas de publicos.
riego
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Usoy

Ocupacién del

Suelo

N/C

N/C

- Control
sobre €l uso

y ocupacién
del sueloen el

canton

-Elaborary
administrar
|os catastros
inmobiliarios
urbanosy
rurales;

-Delimitar,
regular,
autorizar y
controlar el uso
delasplayas de
mar, riberasy
lechos derios,
lagosy lagunas,
sin perjuicio de
las limitaciones
que establezca

laley;

-Preservar y
garantizar el
acceso efectivo
delas personas
a uso delas
playas de mar,
riberas derios,
lagosy laguna

N/C

Sistema Vial

A nivel
regional

A nivel
provincia

A nivel cantonal
(urbana)

En
coordinacion
con los
gobiernos
provinciales
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Transitoy Transitoy Tréansitoy
transporte el transporte el transporte
terrestre N/C terrestre N/C
regional dentro de su
circunscripcion
cantonal;
Actividades | Actividades | Actividades Actividades
productivas | productivas | productivas productivas
regionales | provinciales, N/C comunitarias
especiamente
las
agropecuarias
Ambiental Fomentar La gestién |- Depuracién Biodiversidad
Seguridad ambiental | de aguas yla
Alimentaria | provincia |residuales, proteccion
manejo de ambiental
desechos
solidos,
actividades de
saneamiento
ambiental
-Regular,
autorizar y
controlar la
explotacién
de materiales
aridosy

pétreos, que se
encuentren en
los lechos de
losrios, lagos,
playas de mar y
canteras
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Infraestructura

N/C

N/C

Planificar, cons-
truir y mantener
lainfraestruc-
turafisicay los
equipamientos
desdudy
educacion, asi
como |los espa-
cios publicos
destinados a
desarrollo so-
cia, cultural y
deportivo, de
acuerdo con la
ley.t

- Preservar,
mantener y
difundir el
patrimonio
arquitecténico,
cultural y natu-
ral del cantén
y construir los
espacios publi-
COS para estos
fines

- Los equi-
pamientosy
los espacios
publicosdela
parroquia

- Vigilar la
ejecucion de
obras

Cooperacion
Internacional

Si

Si

Si

Si
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Otras - Determinar - Gestionar los |- Promover la
las poaliticas servicios de organizacion
de investiga- N/C prevencién, pro- | de los ciuda-
¢ién e innova- teccidn, socorro | danos de las
cion del cono- y extincién de | comunas, re-
cimiento incendios cintosy demés

asentamientos
- Otorgar per- rurales con el
sonalidadjuri- carécter deor-
dica, registrar ganizaciones
y controlar a territoriales
las organiza- de base
ciones socia
les de caracter
regional;

Elaboracion propia
Fuente: Constitucion Politica de 2008, con su enmienda, COOTAD, con sus
reformas del 2011.

En relacion a las competencias exclusivas de la regidon es
importante analizar que al no existir regiones estas competencias
exclusivas siguen en manos del Gobierno Central, asi pues,
competencias como planificacién, vialidad, transito, cuencas
hidrograficas y agua atn no han sido materializadas. De esta
manera, la descentralizacién en el nivel regional es un proceso
gueain no hainiciado. Las causas de este fracaso son correl ativas
a la falta de vectores (interés por competencias) que permitan
la unién entre provincias y por ende establezcan spillovers o
factores de derrame, los cuales produzcan efectos de cascada en
cada una de las provincias.

Enloreferenteal siguientenivel degobierno, laprovinciadispone
de competenciasimportantes para el desarrollo del pais en temas
ligados a la planificacion, vialidad en zonas rurales, riego®,

1 La competencia del riego genera conflictos interinstitucionales, puesto
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actividades productivas, agropecuarias, y gestion ambiental,
sin embargo, la realidad no va de la mano con la atribucion de
recursos puesto que no se hafortalecido la capacidad tributariade
los gobiernos provinciales en la generacion de recursos propios.

En cuanto a los municipios, las competencias son mayores
en relaciéon a los otros niveles de gobierno, puesto que se
consideraba que este nivel de administracion publica disponia
de una proximidad al ciudadano y sus problemas, por lo tanto,
podria ser el interlocutor valido entre ciudadania y Estado, asi
pues, las teorias de democracia deliberativa atribuyen a este
tipo de GADs la posibilidad de estructurar politica puiblica a
partir de aportes del ciudadano comun. En efecto, este nivel de
gobierno ha obtenido la hegemonia de un poder local sobre los
otros (CARRION, p. 27). De esta manera, las relaciones de poder
entre administracién municipal y ciudadania se enmarca en un
proceso clientelar entre el cacique y sus favorecidos. En relacién
al proceso de descentralizacion, este nivel de gobierno dispone de
mayores competencias, asi como mayores recursos® en relacién
aotros niveles de gobierno. De esta manera, cabe preguntarse si

que intervienen en este sector la Secretaria Nacional del Agua, el
Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca, y los
gobiernos provinciales,ademaselaguaesuninstrumento declientelismo
politico. Cifras del afio 2009 sefialan que: La poblacion campesina e indigena
cuenta con sistemas comunales de riego, representan, segiin el CNRH hoy
SENAGUA, el 86% de los usuarios, sin embargo solo tienen el 22% del drea
regada vy, lo que es mds grave, vinicamente acceden al 13% del caudal, en tanto
que el sector privado que representa el 1% de la UPA's, concentra el 67% del
agua. (GAYBOR, p. 15).

42 Aparte de ser participe del 67% de la distribucion de la totalidad de

los GADs, se ven beneficiados de los impuestos: predial urbano y
rural, vehiculos, alcabalas, plusvalia, patente, 1.5 por mil, juegos,
espectaculos publicos, materiales aridos y pétreos.
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estas competencias y recursos han servido parallevar bienestar a
los ciudadanos o se han convertido en un espacio para fortalecer
una carrera politicaa partir del clientelismo®

En cuanto a las parroquias rurales la relacion con los municipios
es de orden clientelar porque al no contar con recursos suficientes
para cumplir con las competencias enmendadas necesitan
efectuar alianzas politicas para promover obras en beneficio
de su comunidad. Si bien en un inicio e Consejo Nacional de
Juntas Parroquiales surgié como un ente que permitia visibilizar
desde la movilizacién hasta la aprobacién de la norma, en la
actualidad, este 6rgano no lleva los intereses de las parroquias
hacia la arena politica, y por tanto, a logros validos para este
nivel de gobierno.

2.1.2. Titularidad compartida con otros
niveles de gobierno

Las competencias concurrentes son aquellas cuya titularidad
corresponde a varios niveles de gobierno en razén del
sector o materia. Dentro de las competencias concurrentes
se encuentra: el Registro de la Propiedad ejemplo expreso
tanto en la norma constitucional como en el cootap que
establece que esta competencia le corresponde al gobierno
central (sistema nacional) y a gobierno municipal (sistema
cantonal** que alimentara al sistema nacional).

43 Para constatar esta afirmacioén, cabe recolectar informacion sobre

las diferentes reelecciones en estos niveles de gobierno y futuras
elecciones en otros 6rganos de gobierno.

4 “F] sistema publico de registro de la propiedad sera administrado

de manera concurrente entre el Ejecutivo y las municipalidades.”
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Otro ejemplo de competencia concurrente son los sectores
estratégicos como se explicé ex ante. Finalmente, un gemplo
que no nace de una competencia exclusiva establecida en la CRE,
2008 ni el cooTaD es el gercicio concurrente de actividades para
la forestacién y reforestacion con fines de proteccion ambiental
emitido por el Consejo Nacional de Competencias(CNC) através
de Resolucion No. 007-CNC-2012.

2.2. CompetenciasAdicionalesy Residuales

El CNC transfiere las competencias hacia los GADs de
acuerdo a un proceso administrativo que determina e COOTAD,
este procedimiento se estructura de varias fases; i) informes
habilitantes donde se analiza el estado de la competenciay la
capacidad operativa de los GADs, ii) Informe de la Comisién
de Costeo®™, donde se determina la capacidad de los GADs
de asumir competencias, iii) si el GAD puede asumir la
competencia, ésta es entregada a través de una Resolucion del
CNC, y posteriormente se habilitan recursos, en teoria no existe
entrega de competencias sin recursos para su gjercicio, iv) s €
GAD no puede asumir la competencia el CNC debe realizar el
fortalecimiento institucional correspondiente, para que puedan
los GADs asumir las competencias.

(Art. 265 CRE)

La administracién de los registros de la propiedad de cada canton corresponde
a los gobiernos autonomos descentralizados municipales. El sistema ptiblico
nacional de registro de la propiedad corresponde al gobierno central, y su
administracion se ejercerd de manera concurrente con los gobiernos
auténomos descentralizados municipales... (Art. 142 COOTAD).

B Un represente de la Entidad que entrega la competencia, un representante del

SENPLADES, un representante del ministerio de Finanzas y tres representantes
de los GADs que asumen la competencia. (Art. 123 COOTAD)
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Esta sucesion de fases permite comprender las competencias
adicionales y residuales, las cuales son entregadas por el CNC
hacia los GADs, cabe sefialar que el CNC dispone también la
potestad de emitir resoluciones que entregan competencias de
orden exclusiva y concurrente.

En este orden de ideas, la definiciéon de los dos tipos de
competencias que la norma sefiala presenta una distincion puesto
que, la diferencia reside en el principio de subsidiariedad® y
progresividad, los cuales estan incluidos en la competencia
adicional méas no en laresidual, ya que las adicionales devienen
competencias que se afladen durante el proceso evolutivo de
la descentralizacion, es decir el Estado se deslinda de ciertas
prerrogativas con el fin de fortalecer los GADs y residuales
no son parte de las competencias privativas del Estado, por lo
tanto, son residuos de regulaciéon que pueden ser entregados a
los GADs.

46 E] Art. 3 literal d) del cootAD, 2010 establece una definicion para el

concepto de subsidiariedad.
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Tabla4

Cuadro compar ativo de competencias adicionalesy residuales

Competencias
Adicionales

Competencias
Residuales

Andlisis

- Son parte de los.
sectores o materias
comunes

- No forman parte de
los sectores estraté-
gicos, competencias
privativas o exclu-
sivas del gobierno
central.

Tanto las competencias
adicionales como
residuales formarian
parte de los sectores
comunes

- No estén asignadas
expresamente por
la Constitucién o
este Codigo a los
gobiernos auténomos
descentralizados

- No estan asignadas en
la Constitucién o en
laley afavor delos
gobiernos auténomos
descentralizados

Se establece tanto

en las competencias
adicionales como
residuales que no estan
de forma explicita en la
CRE ni en el COOTAD

de subsidiariedad y
progresividad, queen la
norma es tratada como
una caracteristicade la
descentralizacion.

- Serédn asignadas por | Y que las entrega el
- Serén asignadas por el Consgjo Nacional | Consejo Naciona de
el Consgjo Nacional de Competencias. Competencias
de Competencias
En base d principio Lasubsidiariedad

supone privilegiar la
gestién de los servicios,
competenciasy
politicas publicas por
parte de los niveles de
gobierno mas cercanos
a la poblacion.

Fuente: COOTAD, 2010
Elaboracion propia
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En todo caso, segin Gustavo Beddn, las definiciones de
competencias adicionales y residuales no son conceptos
materiales sino referenciales relacionados con la progresividad
por fases para la transferencia de competencias (p. 221), que se
explicd al inicio de este punto.

Tabla5
Plazo de entrega de transferencias de competencias

Competencia Plazo Maximo
Nuevas Exclusivas Constitucionales 0 a4 afos
Adicionales / sectores de alta descentralizacion 4 a8 afios
Residuales Permanente

Fuente: Planificacion del Desarrollo y Ordenamiento Territorial.

En este marco esimportante sefidlar que el CNC no ha entregado
ninguna competencia adicional, ni residual a los GADs, porque se
encuentran aun en proceso de entrega de competencias exclusivas
alos gobiernos locales.
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CONCLUSIONES

En lo referente a la organizacion territorial, el proceso de
descentralizacion estd en via de construccidon, en efecto, la
voluntad politica es parte principal del andamiaje que permitira
construir regiones, de esta manera, sin la constituciéon de
regiones, las competencias de este nivel de gobierno siguen en
manos del gobierno central y por ende no ha existido un proceso
de descentralizacién en este nivel de gobierno.

En cuantoalosDM y CTT como regimenes especial es se observa
que estén normadas pero aun no se materializan, porque no se han
constituido por requisitos legales y voluntad politica del GAD
municipal como es € caso de los DM o por trabas normativas
que impiden la conformacién de los CTT. En consecuencia, las
competenciasy recursos no se deslindan del Estado Central y de
los otros niveles de gobierno.

En el Plan Nacional de Descentralizacién, elaborado por el
Consgjo Nacional de Competencias 2012-2015, se propuso
transferir e implementar el 100% de las competencias exclusivas
hasta el afio 2015, metaque no se hacumplido hastalaactualidad,
puesto que el proceso de descentralizacion es un continuum, mas
su dindmica no estd supeditada a un plazo especifico.

No se han trandferido competencias adicionales ni residuales a los
GADs, puesto que alin no se concluye € proceso de transferencia
de las competencias exclusivas. El Estado no se ha deslindado de
competencias sino que existe una tendencia a la re-centralizacion.

El Estado Central habuscado ser un Estado fuerte en los tltimos
afos debido a su concepcién ideoldgica de desarrollo basado en
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una inversién desde lo publico y a una demanda estructurada
desde el Estado.
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NOTA

Una tendencia a re-centralizar justamente es la competencia de
infraestructura de educacion y salud puesto que con las enmiendas a la
Constitucién de 2015, el Gobierno Central retomé esta competencia y
a los GADs municipales se condiciona la realizacion de infraestructura
de educacion y salud previa autorizacion del Ente rector. Asi el articulo
reformado establecia: “Planificar, construir y mantener la infraestructura
fisica y los equipamientos de los espacios publicos destinados al
desarrollo social, cultural y deportivo”. Sin embargo, con la declaratoria
de inconstitucionalidad formal de las Enmiendas Constitucionales del
2015, la competencia de infraestructura de educacion y salud retorna a
los gobiernos auténomos descentralizados.
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Pichincha. Si el autor llegare apresentar el articulo, ya publicado,
a otra revista deberd notificar el particular al editor de la revista.

3. El aticulo debe ser remitido en soporte digita a los correos
decanato.fjcps@uce.edu.ec subdecanato.fjcps@uce.edu.ec
revistacapjuridica@gmail.com o la direccion del Colegio de
Abogados de Pichincha: Vicente PiedrahitaN 15-134 (e4-62) y Av. 6
de Diciembre, Quito, a la atencion de Revista CAP Juridica Central

4. Los criterios de presentacién de colaboraciones se detallan a
continuacion:

* Los documentos deberdn ser colaboraciones originales e
inéditas que no hayan sido publicadas en ningun otro medio,
eincluiran, en su primerapégina, titulo, resumen analitico (de
100 palabras aproximadamente), de 5 a 7 palabras clave. Las
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secciones que conformen el texto deberan resaltarse. En caso

de contar con figuras, estas se deberdn entregar numeradas.

* Las colaboraciones en Revista CAP Juridica Central pueden
ser: Articulos de investigacion, de reflexién, comunicaciones
en congresos, resefias de libros, entre otros, con primacia de
contenido cientifico-académico y, deberdn contener como
minimo 15 pdginas y maximo 30. Esta cantidad, puede variar
dependiendo de las observacionesen el dictamen delos pares
ciegos o del acuerdo entre el autor y el Consgjo Editorial. Las
referencias bibliogréficas de los articulos deberdn apegarse
alas normas de estilo de la Modern Language Association

MLA o del Modelo Editoria Latino ML de pie de pagina.

* Deberan ser escritos en formato Microsoft Word, en letra
Times New Roman de 12 puntos, con interlineado de 1.0, en

hoja tamario A4, con méargenes superior einferior de 2.5 cm,

y derecho e izquierdo de 3 cm. Todas las paginas estarén

enumeradasy, a inicio de cada parrafo se utilizara sangria.

e En relacion con el autor o autores, se incluird su nombre
completo, adscripcién institucional, correo electrénico y

teléfonos.

* Debido a que la revista CAP Juridica Central se publica
semestralmente, la fecha limite para la recepcién de los
articulos sera el mes de julio para el primer niUmero del afio

y enero para el segundo.

* Loseditoresy demasresponsablesdelarevistasereservan el

derecho de realizar las correcciones de estilo y modificaciones

editoriales que creyeren convenientes.
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NORMAS PARA PUBLICACIONES

Los articulos serdn evaluados por el Comité Editoria y
se someterdn a un proceso de evaluacién basado en el
sistema par ciego, quienes resolverdn sobre su publicacion
conservando el anonimato del autor. Los trabajos no seran
devueltos a autor.

Los autores recibirdn informacion de la eventual aceptacion
0 rechazo de sus trabagjos mediante un dictamen que
puede ser “publicable”, “no publicable’ o “publicable con
observaciones.

La inclusiéon de los originales aceptados queda sujeta
a la disponibilidad del nimero de la publicacién
correspondiente.

La recepcion de un trabajo no implica ningin compromiso
de publicacién por parte de la Revista, y de no contar con
la declaracion jurada, no procederd a la evaluacion del
articulo.

El Consgjo Editorial seleccionaralostrabajos de acuerdo con
rigurosos criterios formalesy de contenido, esperandose que
haya un aporte original al mejor conocimiento del fenémeno
objeto de andlisis o perfeccionamiento de la disciplina
pertinente a dicho estudio.

El articulo sera dictaminado por dos evaluadores que podran
ser miembros del Consgjo Editorial, o un miembro del
Consgjo y otro que sera escogido por e Director segun €
tema de estudio. El dictaminador desconocera €l nombre del
autor o de los autores del articulo.
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e El dictaminador del articulo tendrd 22 dias habiles, para
evaluar y enviar sus observaciones con respecto a articulo,
las cuales podran incluir:

* Si aceptan, rechazan o sugieren revisiones previas
a su publicacién.

e Comentarios para €l autor (indicando, en su caso,
puntos a reconsiderar, explicar o modificar),

* Sugerencias para ampliar las posibilidades de
desarrollo del tema (sitios web de especia interés,
referencias bibliogréficas, otros documentos).
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